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1. INTRODUCCION: 25 ANOS DE CONSTITUCION Y LOS MOTIVOS PARA SU
CONMEMORACION

Se cumplen en este 2003 los 25 afios de aquel 6 de diciembre en el que,
convocado en referéndum, ef Pueblo espafiol, como soberano que decide por
¢l principio mayoritario (1), aprobaba la Constitucién por la que, siempre en
condiciones de normalidad, habria dc conducirse su vida politica futura.
Culminaba, de este modo, un proceso en ¢l que, de una manera tan poco es-

(1} Cfr., a este respecto, H. HELLer: La soberania. Contribucion a la Teoria del Derecho
estatal y del Derecho internacional, 2." ed., México, 1993, pag. 166.
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tridente como imparable, se iba poniendo de manifiesto la voluntad de los
espafioles de abandonar los esquemas politicos de un régimen que encontra-
ba su (nica fuente de legitimidad en la victoria en la Guerra Civil, y de recu-
perar el sistema democratico.

Interesa dejar constancia de que, frente a lo que pudiera suponerse —o, al
MENos, parecen creer huestros jovenes—, la tarea no fue facil de realizar.
Antes al contrario, nos encontramos ante un procese muy arduo y dificil. En
¢l, las llamadas «Democracias occidentales», por mas que mostrasen tanto su
comprensidn y simpatia hacia la oposicion democratica, interior y exterior,
como la repulsa hacia la autocracia, no adoptaron, nunca, ninguna actitud que
precipitara la caida del general/dictador. Ni mucho menos se les ocurrid en-
tonces, como si se ha hecho hoy por algunos gobemantes, el iniciar un con-
flicto bélico para, en nombre de la sagrada Libertad, salvar al Pueblo espafiol
de un régimen decididamente totalitario (2). Cierto es, en todo caso, gue tam-
poco alos demacratas espaiioles se les ocurria pensar en una tal hipotesis.

Asimismo, debemos decir que la revolucion espaiiola tampoco fue de
una muy rapida ejecucién. De uno u otro modo como consecuencia de lo an-
terior, se trata, por el contrario, de un proceso de cambio que sc irfa materia-
lizando a lo largo de un enormemente dilatado periodo de tiempo. Tanto es
asi, quc muy bien podriamos afirmar que, en verdad, la denominada «transi-
cion a la Democracia» en Espaiia hunde sus raices en las décadas de 1950 y
1960. Momento éste en que, como indica Morodo (3), van a verificarse dos
fenémenos paralclos que, al fin y a la postre, daran lugar a la transicién pro-
piamente dicha.

Asi, nos encontramos, en primer lugar, con la actuacion de algunos poli-
ticos del stablishment franquista que, aunque con los mds variados matices,
comprendieron la necesidad de introducir modificaciones en la normativa
franquista, €, incluso, la de realizar una cierta apertura politica en el régi-
men. La finalidad perseguida por éstos no era, en rigor, la de permitir el ad-
venimiento de la Democracia. De lo que se trataba, en realidad, era de intro-
ducir cuantos cambios fuesen oportunos para lograr el pacifico manteni-
miento del régimen tras la desaparicion fisica del general/dictador.

Y si esto era asi en el interior del régimen, ocurrié entonces, vy en segun-
do, pero no por ello menos importante, lugar, que en la esfera no guberna-

(2) Cit. R Moropo: La transicion politica, 2.° ed. ampl., Madrid, 1993, pags. 30 yss., y
47-60.

(3) En relacién con esta etapa, a la que podemos designar como «pretransicidny, cfr.,
R. Morowo: La transicion..., cit., pags. 61-112. El mismo autor se ha referido también, y de
una manera més amplia, aunque, si se quiere, también de un modo mas subjetivo, a esta etapa
Cn su escrito Atando cabos. Memorias de un conspirador moderado, Madrid, 2001, especial-
mente desde la pag. 147
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mental comenzaria a actuar ¢l movimiento antifranquista, hasta ese momen-
to practicamente limitado al exilio. Fue, en efecto, en los afos cincuenta y
sesenta cuando, junto al PCE y al PSOE —nicas formaciones que mantu-
vieron una relativa presencia en la vida politica interna—, comenzaria a or-
ganizarse la oposicion democritica en el interior. Primero, como simples
grupos. En un momento posterior, se convertirian ya en partidos politicos. A
ellos se debe una buena parte del contenido de la «férmula politicar (4) de la
vigente Constitucion {5).

No ha de requerir mucho esfuerzo el comprender que se trataba de gru-
pos, o partidos, a los que los detentadores del poder de la época no recono-
cian ningiin tipo de legitimidad. Es mas, ocurria que, en consecuencia con su
naturaleza totalitaria, las autoridades franquistas, que no podian admitir ofi-
cialmente la existencia de un conflicto, negaban su existencia (6). De esta
suerte, el movimiento antifranquista quedaba condenado a ejercer lo que, en
su dia, y con el doble lenguaje que el momento histérico le imponia (7), el
Maestro De Vega caracterizd como «oposicion ideolégica» (8). Dicho de
otro modo, se trataba de grupos que, iniciando su desarrollo a nivel teodrico,
no estaban de acuerdo con los sisternas de legitimidad existentes, y que, po-
niendo en discusioén la fundamentacion del sistema y del poder, no podian te-
ner mas aspiracién que la que tenian: la sustitucion del régimen franquista
por otro nuevo, logicamente democratico,

Stmplificando al maximo la cuestién, podriamos decir que fue todo lo
anterior lo que, a nivel politico, y amparados por esa primera ruptura mate-
rial que operd la Ley para la Reforma Politica —auténtica, por analogia,
«destruccton de la Constitucion» en la mas pura significacion schmittiana
del término (9, determino lo que acontecié en Espafia a partir del 14 de

(4) Sobre este concepto, cfr. P. Lucas VERDU: Curse de Derecho Politico. 11, La crisis de
la Teoria del Estado en la actualidad. Federalismo y Estado Federal. La Teoria de la Constitu-
cion en el marco del Devecho Politico, 2.7 ed. rev., Madrid, 1977, pags. 428-429 y 531-536,

(5) Cfr., por comodidad, J. Ruiriirez: «Los principios constitucionales en la transicién
politica. Teoria democratica del Poder Constituyente y cambio juridico-politico ¢n Espana»,
Revista de Estudios Politicos, nam. 116, 2002, pags. 61-63.

(6) Sobre esta problematica, y aunque con cardcter general, cfr, por tedos, R.
DAURENDORF: Sociedad y libertad, Madrid, 1966, pags. 180 y ss.; C. J. FRicbriCH: ET hombre
y el Goblerno. Una teorin empirica de la politica, Madnd, 1968, pag. 264.

{(7)  vid. P. v VeGa: «Prologos al vol. Estudios politico constitucionales, 1* ed. reimpr.,
Meéxico, 1987, pags. 1-18, especialmente pig. S.

{8) Cit. P. bE VEGA: «Para una teoria politica de [a oposiciony, en el vol, Estudios politi-
cos constitucionales, cit., 1970, pags. 12 y 21-33.

(9) Cfr. C. ScwwtT: Teoria de la Constitucion, Madrid, 1982, pags. 110-114, 115 ¥
119-120. En el mismo sentido expresado en el texto, cfr. R. Morovo: La transicion..., cit.,
pags., v. gr., 25, 117. 119-120, 125-126, 135-136. 1. px OTT0: Defensa de la Constitucion y
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julio de 1977. Dia éste en el que, de modo no muy diverso a como se habia
hecho en la Francia de 1789 (10) o, entre nosotros, en Cadiz, cl Parlamento
recién formado, que habia sido formalmente elegido como Legislativo ordi-
nario, se autoproclamé como «Cortes Constituyentes» (11). Con ello, obvio
es, no se hacia sino poner de manifiesto la voluntad del Pueblo espaiiol de
romper todo nexo de unidn con la situacion juridica y politica anterior.

Dos son, de manera bdsica, las notas que han de ser destacadas de la se-
si6n parlamentaria de aquel glorioso 14 de julio. La primera de ¢llas, es la de
que, al hacerse explicita la voluntad del Pueblo espafiol —que a nivel formal
se concreta en las palabras del Jefe del Estado socilicitando a las Cortes la
redaceidn de un nuevo Texto Constitucional—, de romper definitiva y abso-
lutamente con el régimen anterior, lo que sucede es que aquel dia se llevaba
a cabo entre nosotros 1o que, con Ferrere (12), podemos denominar un cam-
bio en el principio de legitimidad. La segunda circunstancia que debemos re-
sefiar es la que Ia aparicion de un nuevo Poder Constituyente es el resultado,
en ultima instancia, de la celebracion de un previo pacto social rousseaunia-
1o, que, aunque de dificil ubicacién en el tiempo, sin duda existio, y cuya fi-
naltdad era la de, st no fundar en sentido estricto la comunidad politica, si, al
menos, refundar ¢l Estado (13).

Lo de menos ¢s detenerse a discutir si el desarrollo del proceso constitu-
yente que asi se iniciaba fue, o no, atipico. Sin duda alguna, lo fue (14). En
tode caso, 1o que estd hoy fuera de toda duda es que, pese a toda su hetero-
doxia, esos 18 meses en los que se elabord, discutid, aprobd y sanciono el
nuevo Codigo Juridico-Politico Fundamental, fueron en cuanto a su resulta-
do, y como afirma Morodo (15), un proceso constituyente real.

Mayor importancia tiene, a los efectos que ahora interesan, poner de ma-
nifiesto que el Texto aprobado respondia, de manera clara e inequivoca, a la

partidos politicos, Madrid, 1985, pag. 33; Derecho Constitucional Sistema de fuentes, Barce-
lona, 1987, pag. 68.

(10) Cfr. G. ArNOULT: De la révision des Constimtions. Etablissement et révision des
Constitutions- franqaises. Systemes de révision des Constitutions étrangeres, Paris, 1893,
pag. 2i.

. (11) En relacion con esto, cfr.,, J. Ruiptrez: Los principios..., cit., pags. 63-65.

(12) Cfr. G. Ferrera: El poder. Los genios invisibles de la ciudad, Madrid, 1991,
pag. 30.

(13) En relacion con esta finalidad del pacto social, y la consecuenté aparicién de un
nuevo Peder Constituyente, ¢fr., por todos, . R. A. Vanossi: Teoria Constitucional. 1. Teoria
Constituyente. Poder Constituyente: fundacional, revolucionario; reformador, Buenos Aires,
1975, pags. 136-137.

(14} En este sentido, cff., por todes, P. Lucas Vernu: «ba singularidad del proceso
constituyente espafiol», Revista de Estudios Polfticos, mim. 1, 1978, pags. 9-27.

(15) Cfr. R. MoroDo: La transicién..., cit, pag. 187.
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voluntad mayoritaria, y en consecuencia, —y como diria, por ejemplo, He-
ller—, a la volonté générale, del Pueblo espafiol. Es menester tomar en con-
sideracion que la vigente Constitucion, pese a todas las equivocidades, inde-
terminaciones e, incluso, contradicciones que encierra, o precisamente por
ellas, sc presenta como un documento que, al no generar grandes entusias-
mos en ninguna de las fuerzas politicas, tampoco suscitaba grandes rechazos
en las mismas, pudiendo ser, por ello, aceptada por todos los, en expresidn
de Lassalle, «factores reales de poder» (16). Esto fue, justamente, lo que de-
termind que su aprobacion fuera tan amplia. Lo fue, en efecto, en el dorgano
en el que los parlamentarios, como representantes de la totalidad del Pue-
blo (17), se encargaron de redactar y aprobar el Proyecto Constitucional. El
resultado de la votacion final, celebrada el 31 de octubre de 1978, no puede
ser mas contundente: en el Congreso, €l Proyecto fue aprobado por 325 vo-
tos afirmativos, frente a 6 negativos, 14 abstenciones y 5 ausencias; en el Se-
nado, fueron 226 los «siesn, 5 los «noesyn, 8 las abstenciones y 9 los ausen-
tes. Pero lo fue también, y de manera indiscutible, en la consulta refrendata-
ria: 87,9 por 100 de los votos vélidos emitidos.

Asi las cosas, nada de extrafio tiene que, a lo largo de este afio, sean mu-
chos los actos que se realicen en homenaje a la Constitucion de 1978. Unas
veces, los mismos se llevaran a cabo, (nicamente, para rendir tributo al pro-
pio doecumente de gobierno. Otras, por el contrario, festejaran la circunstan-
cia de que el Texto que nos dimos hace 25 afios sigue stendo, en la medida
de lo posible, capaz de conducir adecuadamente el proceso politico deme-
cratico entre nosotros.

Todos estos actos estaran, sin duda, muy justificados. De manera basica
y fundamental, son dos los motivos que propician tal condicién. Motivos por
los que, en ultimo término, habrian de unirse a la conmemoracioén incluso
sus mas radicales contradictores. Que ello sea asi, se explica por cuanto que
lo que en ahora va a festejarse es algo que a todos, al menos a todos los de-
mocratas, interesa,

A nadie puede ocultirsele que de lo que, en primer lugar, se trata es de
celebrar que el Pueblo espariol, como ente politico unitario, recuperd su con-
dicion de soberano, de la que habia sido despojado durante los afios de la
atroz, cruel y sanguinaria dictadura. Fue, precisamente, la circunstancia de
saberse, y sentirse, los (nicos sujetos legitimados para decidir los modos y
las formas en que desean ser gobernados en el futuro, lo que condujo a los
espanioles, y sélo a ellos —sin tutelas por parte de nadie, ni siquiera de los
que creian actuar «por la gracia de Dios»—, a darse una nueva Constitucién.

(16) Cfr. F. LassaLLe: ;Qué es una Constitucidn? (1862), Barcelona, 1984, pag. B4.
(17 Cfr. H Hewer: La seberania..., cit., pag. 167.
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Texto con el que nuestra comunidad se configura como un auténtico Estado
Constituciona) democratico y social, y que, como establece ¢l Preambulo,
pretende edificar una «sociedad democratica avanzada» (18).

En mi opini6n, a todos habria de serle grato conmemorar esto. También a
aquellos que, diciendo defender la Democracia, desean que el Cédigo Fun-
damental espafiol de 1978 no sea de aplicacion en sus territorios. La razdn
habria de ser facilmente comprensible. Es necesario advertir que es, de ma-
nera concreta, porque el Pueblo ¢spafiol, como unidad, es soberano, y que
por ser tal puede, como afirma Wise (19}, imponer su voluntad a todos y
cada uno de los ciudadanos aisladamente considerados (el Pueblo como plu-
ralidad), por lo que queda siempre expedita la posibilidad de cambiar el mar-
co constitucional. Naturalmente, sicmpre y cuando esto sea €l resultado de la
apertura de un nuevo proceso constituyente, y no ¢l de fenémenos de falsifi-
cacidn o fraudes constitucionales. Debemos, a este respecto, a Jean-Jacques
Rousseau una observacion fundamental. Fue, en efecto, el genial «Ciudada-
no de Ginebra» quien, al afirmar el caracter, siempre y de forma necesaria,
temporal de la voluntad del soberano (20), puso de manifiesto que el Pueblo,
como soberano, tiene en todo momento el derecho a revocar el pacto social.
La {inica limitacion que esta facultad encuentra es la de que, en su caso, ha-
brian de observarse las mismas solemnidades que fueron ejecutadas para su
puesta en marcha {21).

Pero si esto es asi, ocurre, en segundo término, que no menos digno de
alegria y de ser honrado es el hecho de que la Constitucién de 1978 continue
en vigor. Hasta sus mas acérrimos y acerbos detractores habrian de congra-
tularse por esta circunstancia. El vigente Texto se ha convertido en el Codi-
go Constitucional democratico que, aunque técnicamente muy inferior a
otros de nuestra Historia —singularmente el de 193 1—, ha gozado de mayor
vigencia temporal, y, ademads, ha sido capaz de crear una auténtica realidad
constitucional. El motivo de celebracién es que, por fin, hemos sido capaces

(18) Sobre este concepto, cft., por todos, P. Lucas VErDU: Curso de Derecho Politico.
IV. Constitucion de 1978 y transformacién politico-social espafiola, Madrid, 1984,
pdgs. 441-477. Vid,, igualmente, J. TasaoUra TEIADA: «La nocion de “sociedad democratica
avanzada” en la Constitucién de 1978», Sistemq, nim. 147, 1998, pags. 27-52.

(19) Cfr. J. WisE: A Vindication for the Government of the New England Churches. 4
Drawn from Antiquity, the Light of Nature; Holy Scripture; its Noble Nature, and from the
Dignity divine Provrfdence has put upon it, Boston, 1717, pag. 45. En el mismo sentido, cfr.,
también, H. HrLLER: La soberania..., cit, pigs. 166 y 168.

(20y Cfr. 1.-). Rousseav: Du Contrat Social ou Principes de Droit Politique (1762), Li-
bro U, cap. 1, Paris, 1966, pags. 63-64,

21y Cfr. J.-J. Rovusseau: «Consideraciones sobre el Gobierno de Polonia y su proyecto
de reforma (1771)», en el vol. Prayecto de Constitucion para Cércega. Consideraciones so-
bre el Gobierno de Polonia y su provecto de reforma, cap. [IX, Madrid, 1988, pag. 104,
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de superar aquel que, en 1911, Manue! Azafia llamo «El problema espariol».
Lo que, en definitiva, ha permitido que el Estado Constitucional se enraice
en Espafia. Se sientan, de este modo, las bases, ciertamente esperanzadoras,
para que, aunque se cambie de instrumento de gobierno, aquella forma poli-
tica no corre peligro entre nosotros.

Asi las cosas, nadie podria, cabalmente, negar la importancia y trascen-
dencia que revisten los actos de celebracion del 25 aniversario de la vigente
Ley Constitucional. Con ello, se contribuird, sin duda, 2 la materializacion del
ideal democratico de formar hombres libres, y no subditos. Piénsese, en este
sentido, que lo que se logrard con tales actos sera que nazca un sentimiento
constitucional (22) que, en la medida en que confirma la fuerza normativa de
la Constitucion (23), nos elevara, de manera definitiva, y dicho sea en térmi-
nos rousseaunianos, a la condicion de auténticos ciudadanos, caracterizados
por el amor a una Libertad que solo ¢l Estado Constitucional puede garantizar.

2. LA UNIVERSALIZACION DE LA CONSTITUCION SIN CONSTITUCIONALISMO

Ocurre, no obstante, que para que todos estos homenajes al Texto Consti-
tucional cumplan esta tan fundamental mision, es preciso que sean efectivos.
Lo que significa que no deben realizarse desde [a utdpica idea del liberalis-
mo racionalista de que la Constitucion, como obra de la Razon, es un docu-
mento de gobierno valido en todo momento y lugar (24), y, en consecuencia,

(22) Cfr. P. Lucas VErDG: El sentimiento constitucional {aproximacion al estudio del
sentir canstituctonal coma moda de integracidn politica), Madrid, 1985,

(23) Cfr. K. Hesse: «La fuerza normativa de [a Constitucidne, en el vol. Escritas de De-
recho Constitucional (Seleccion), cit., pags. 61-83,

(24) Cfr. M. Garcia-PeLavo: «Constitucion y Derecho Constitucional (Evolucion y eri-
sis de ambos conceptos)», Revista de Estudios Politicos, mims. 37-38, 1948, pags. 55-56. Sa-
bido es que lo anterior sirvio de base principal para la critica que al concepio racional norma-
tivo se realizd tanto desde el concepto socioldgico de Constitucion {asi, p. ¢j., F. LasSaLLE,
Qué es una Constitucion?, cit. pags. 84, 92-93 y 109), como desde la concepcién historico
tradicional, ya en su version més radical [L.-A, pE BonaLp: «Teoria del poder politico y reli-
gioso (1796)», en el vol. Teoria del poder politico y religioso. Tearia de la educacicn social,
Madrid, 1988, pags. 3-142; J. v Maistre: Consideraciones sobre Francia, 1796, Madrid,
1990; E. Burke: Reflexiones sobre la Revolucion francesa (1790), Madrid, 1978, 1.2 ed.
reimpr.], ya en su manifestacion mas moderada [W. vox HumMBOLDT: Los limites de la accion
del Estade (1792). Madrid, 1988]. Ello no obstante, ha de dejarse constancia de que estas cri-
ticas no son correctas. En efecto, es lo cierto que el concepto liberal-burgués de Constitucidn
nace estrechamente vinculado a una época concreta y a un sistema politico, social y econémi-
co determinado, dentro del cual es donde, justamente, aquél encuentra su sentido pleno (cftr.
M. Garcia-PeLavo, Constitucion y Derecho Constitucional. ., cit., pag. 62}. De esta suerte, la
Constitucian vy, con ¢lla, el Estade Constitucional aparecen coma respuesta a los intereses de
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procediendo a la construccién de un modelo ideal y mitico, que es lo que, de
algin modo, hizo la Escuela Alemana de Derecho Publico —y, con ella,
todo el positivismo juridico, convertido hoy en positivismo jurispruden-
cial—, y que, en definitiva, le condujo a la absurda afirmacién de que si la
realidad no coincide con aquél, tanto peor para la realidad (25).

Si, por el contrario, s¢ quiere que las conmemoraciones al Texto de 1978
contribuyan al fortalecimiento del Estado Constitucional, habra de ser muy
otro el método utilizado. Y en este sentido, nada mejor que aceptar las ense-
fianzas de la que, sin discusién, se presenta como la mejor Teoria Constitu-
cional (26), que es la que nace en el marco de la Repiblica de Weimar (27)
con Heller (28) y Smend (29), —vy que es de la que, se reconozca o no, se
derivan las mds importantes y valiososas concepctones del Derecho Consti-

la burguesia ascendente, Tanto es asi que, desde una optica marxiana, G. U. Rescigno (Corse
di Divitio Pubblico, 2 * ed., 6. r¢impr., Bolonia, 1989, pags. 75 y ss.} ha podido afirmar que,
cuande menos en Europa, el moderno Estado Constitucional surge cuando la burguesia, que
ya controlaba los resortes del poder ccondmico v social, desca hacerse también ¢on el control
del poder politico, hasta entonces, y en buena medida satisfaciendo los intereses de aquélla,
en manos de un monarca absolute, Fue, por Lo tanto, la resistencia de este Gltimo a abandonar
el poder politico lo que, en definitiva, dio origen a! proceso revolucionario liberal-burgués en
Francia. La consecuencia de la anterior aseveracidn es, a nuestro entender, meridiana. El pri-
mer Estado Constitucional nace, desde la aceptacién de los presupuestos fisiocriticos de la
absoluta y radical separacion entre Estado y sociedad, bajo la forma del Estado liberal, articu-
lado en base al sistema de produccion capitalisita. Lo que, come es 10gico, habra de traducirse
en el contenido y funcion de los primeros Textos Constitucionales. Estos, en efecto, s carac-
terizarian ne por estar al servicio de la libertad de todos los individuos, sino por tratar de reco-
nocer, establecer y garantizar la libertad burguesa (cfr. K. HessE: Derecho Constitucional y
Derecho Privado, Madrid, 1995, pags. 33-45). Pues bien, es menester indicar que fue esa co-
nexion entre norma y realidad politica la que, en tltimo extremo, determind la quiebra total
del sisterna constitucional liberal y su substitucién por el constitucionalismo democritico y
social, la cual se debe, entre otras razones, a la imposibilidad de seguir manteniendo las con-
diciones en que aquél habia surgido, y que, en definitiva, comenzd a ponerse de manifiesto
segan fue amplidndose, de la manc de sufragio, el cuerpo politico para dar entrada junto a la
burguesia al proletariado.

(25) Cit. P. bE Vita: «El trénsito del positivismo juridico al positivismo jurispruden-
cial», Teoria y Realidad Constitucional, nim, 1, 1998, pig. 66,

(26) Cfr. P. ot Veca: «Mundializacion y Derecho Constitucional: crisis del principio de-
mocritico en el constitucionalismo actuals, Revista de Estudios Politicos, mim. 100, 1998,
pags. 47-54,

(27)  Cfr, al respecto, P. Lucas VERD(: La lucha contra el positivismo juridico en la Re-
publica de Weimar: Lu Teoria Constitucional de Rudolf Smend, Madrid, 1987.

(28) H. HeLLer; Teoria del Estado, 1.7 ed., 9.2 reimpr., México, 1983; vol. Escritos poli-
ticos, Madrid, 1985; vol. La sovranitd ed altri scritti sulla dottrina del Diritto e dello Stato,
Milan, 1987.

(29 R. Smenp: vol. Constitucicn y Derecho Consiifucional, Madrid, 1985.
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tucional del presente, como son las de, p. ¢j., von Biumlim (30), Hiber-
le (31), Hesse (32), Kriiger (33), Miiller (34), Schneider (35), etc.—. Ense-
fianzas €stas que, en Gltimo término, se concretan cn que ¢l estudio de la
Constitucion ha de efectuarse tomando en consideracién las categorias de
espacio y tiempo. Y es que, en efecto, oponiéndose tanto al positivismo juri-
dico de los von Gerber (36), Laband (37), Jellinek (38) y Kelsen (39), como
al positivismo sociologico de los Leon Duguit (40), Maurice Hauriou (41) y

(30) R. von BauMmuM: Di¢ rechtsstaatliche Demokratie. Eine Untersuchung der gegen-
seitigen Beziehungenvon Demokratie und Rechisstaat, Zurich, 1954; Lebendige oder gebd-
ndigte Demokratie?. Basilea, 1978,

(31) P. Haserrk: Retos actuales del Estado Constitucional, Ofiati, 1996; Libertad,
igualdad, fraternidad. 1789 como historia, actualidad v futuro del Estado Constitucional,
Madrid, 1998; El Estado Constitucional, México, 2001 Pluralismo y Constitucion. Estudios
de Teoria Constitucional de la sociedad abierta, Madnd, 2002.

(32) K. Hesse: Der unitarische Bundesstaat, Karlsruhe, 1962; «Bundesstaatsreform und
Grezen der Verfassungsdnderungs, Archiv des dfftenlitchen Rechits, Bd. 98, 1973, pags, 1-52;
Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Dewtschland, 117 ed., Heidel-
berg-Karlsruhe, 1978; vol. Escritos de Derecho Constitucional (Seleccion). cit.

(33) H. Kricrr: Grundgesetz und Karteligesetzgebund, Bonn, 1930; Alligemeine Staats-
lehre, Stiugart, 1964.

(34) F. MuLer: Normstrukiur wnd Normativitdt. Zum Verhdlinis von Recht und
Wirklchkeit in der Juristischen Hermeneutik, entwicklet an fragen der Verfassunginterpreta-
tion, Berlin, 1966; Normberrich von Einzelgrundrecten in der Rechisprechunyg des Bundess-
verfussungsgeriches, Berlin, 1968, Die Positividt der Grundrechte, Berlin, 1969; «Tesis acer-
ca de la estructura de las normas juridicas», Revista Espadola de Derecho Constitucional,
num. 27, 1989, pags. 111-126.

(35) H.-P. Sciuneiwer: Richterrecht, Gresetzrecht und Verfassungsrecht, Francfort/M,
1969, Die Parlamentarische Opposition im Verfassungsrecht der Bundesrepublik
Deutschiand, 2 vols., Francfort/M, 1974, vol. Democracia y Constitucion, Madrid, 1991.

(36) C. F. voy Gersrr: Diritte Pubblico, Milan, 1981,

(37y P. LanaNw: Le Droir Public de 1" Empire Allemand, Paris, 1900 {1, I), 1901 (1. 1),
1902 (t. IIT), 1903 (t. IV v V) y 1904 (1. VI).

(38) G. JeLuinek: Die Lehre von der Staatsenverbindungen, Viena, 1883; Teoria Gene-
ral del Estado, Buenos Aires, 1981; Sistema dei diritti pubblici subbiernvi, Milan, 1912; Re-
Jorma y mutacicn de la Coastitucién, Madrid, 1991; La Declaracion de Derechos del Hom-
bre y del Ciudadano (1903), México, 2000.

(39) H. Kousen: Problemas capitales de la Teoria juridica del Estudo (Desarrollo con
hase en la doctrina de la proposicion juridica), México, 1987, Teoria General del Estado,
152 ed., México, 1979; Teorig Generale del Diritto e dello Stato, 5.7 ed. reimpr., Milan, 1978,
Teoria pura del Derecho. Introduccion a la Ciencia del Derecho, 9.* ed., Buenos Aires, 1970.

{40) L. Ducuir: La separacidn de poderes y la Asamblea Nacional de 1789 (1893), Ma-
drid, 1996, Etudes de Droit Public: L'Etat, le Droit objetive, le Loi positive, Paris, 1901;
Traite de Droit Constitutionned, 2.* ed., 4 vols., Paris, 1921; Manuel de Droit Constitutionnel,
Paris, 1923; Scberania y libertad, Madrid, sine data.

(41) M. Hauriou: La souveranité nationale, Paris, 1912, Principios de Derecho Publico
y Constitucional, Madrid, 1927, Précis de Droit Constitutionnel, 2* ed., Paris, 1929.
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Carl Schmitt (42), etc., comprendieron tanto Smend como Heller la «necesi-
dad de integrar los elementos facticos y normativos (...), en un sistema unita-
rio (...). Lo que significa que (...), el Derecho Constitucional rescataba las
categorias de espacio y tiempo, y adquiria dimensiones concretas ¢ histori-
cas evidentes (...). Pero significa, a su vez, que (...) el Derecho Constitucio-
nal, como conjunto normativo que se mvolucra en la realidad social y politi-
ca concretas, no tenia por qué renunciar a dar sentido histérico y a hacer va-
ler sus proposiciones normativas. Al considerar que los valores, principios,
contenidos y objetivos establecidos en las normas solo pueden explicarse
cuando responden a los propios valores y principios que conforman la reali-
dad social, se abria el camino para que la confrontacion entre normatividad
juridica y realidad politica pudiera empezar a resolverse» (43).

Desde la anterior perspectiva, una primera conclusion se nos hace tan
evidente como inevitable. De Io primero que debemos tomar conciencia es
de que, en nuestros dias, la Constitucion, como documento de gobierno que
surge a raiz de las grandes revoluciones liberal-burguesas de finales del si-
glo xvii, ¥ que tiene como substrato tedrico la confrontacion entre los presu-
puestos ideoldgicos del pensamiento politico liberal y los del pensamiento
politico democratico, es decir, la Constitucién en su concepto liberal-bur-
gués (44), esti atravesando por una situacion critica. Seguramente, la mas

(42) C. Scnmitr; El concepto de lo politico, Madrid, 1991; La dictadura. Desde los co-
mienzos del pensamiente moderno de la soberania hasta la lucha de clases proletaria, Ma-
drid, 1985, Sobre el parlamentarismo, Madrid, 1990.

(43) P. pE VEGA: Ef trdnsito..., cit, pag. 84.

(44) Nos sumamos, de esta suerte, a [a opinion del Maestro DE VEGa, seglin la cual en
un sentido estricto, moderno, técnico y actual la Constitucion se identifica con el concepto li-
beral-burgués de la misma. Lo que significa que sélo cabe hablar de Constitucion para referir-
se a aquellos instrumentos de gobierno que nacen a partir de las revoluciones americana y
francesa, y que ticnen un substrato teérico comun: la confrontacion entre los supuestos ideo-
fogicos del pensamiento politico liberal —representados, basicamente, por la obra de Montes-
quieu—, ¥ los presupuestos del pensamiento politico democritico —encarnados en Rous-
seau-— De esta suerte, nos encontramos con que Unicamente podrin considerarse como ver-
daderas Constituciones aquellos Textos que, procediendo a la previa organizacion de los
poderes de la colectividad v a la determinacién de los modos en que éstos han de decidir, se
encuentran definidos e inspirados por los principios democrético (teoria democratica del Po-
der Constituyente), liberal (defensa de 1a Iibertad individual a través de las declaraciones de
derechos y la separacién de poderes) y de supremacia constitucional (sujecién de gobernantes
v gobermados a la Constitucion, y concordancia del Derecho ordinario con ella). La Constitu-
cion, como Constitucion liberal-burguesa, se presenta, entonces, como un conjunte de normas
Juridicas nacido de un proceso historico determinado, que, por exigencia del racionalismo ju-
ridico, ha de plasmarse necesariamente en un documento escrito, formal y solemne [efr. Cir.
BorGeaun: Etablissement et revision des Constitutions en dmérigue et en Europe, Paris,
1893, pags. 3 y ss., ¥y 44 y s5; A. Bsmen y H. Nézaro: Eléments de Droir Constitutionnel
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dificil, grave y comprometida de cuantas le ha tocado vivir desde que, como
realidad politica efectiva y concreta, hiciera su entrada en la Historia.
Una observacion se impone a este respecto. Cuando indicamos que el
constitucionalismo estd atravesando por una situacion critica, no pretende-
mos hacer referencia a la clasica, y en todo caso falaz, teoria de que la crisis
de la Constitucién se debe a que son muy distintas las circunstancias de hoy
a las que concurrian a finales del siglo xviii {45). Al fin y al cabo, es menes-
ter tener en cuenta que «las ideas de libertad y democracia, siguen estando
presentes en el espiritu humano y aunque las Constituciones hayan dado
pruebas bastantes de su impotencia, continiian, no obstante, representando Ja
unica via razonable a través de la cual esas ideas pueden realizarse en la his-
toria. Asi se explica que (...) a pesar de los pesares, la Constitucion no haya
desaparecido definitivamente. De lo que se trataria (...), no es de negar los
supuestos en que reposa todo el constitucionalismo, sino de procurar que

Sfrangais et comparé. 1. La liberté moderne: Principes et institutions, 8. ed., Paris, 1923,
pags. 603-604; K. LoewensTeN: Teoria de la Constitucion, 2.° reimpr., Barcelona, [979,
pag. 159; M. Garcia-Prrayo: Constitucion y Derecho Constitucional .., cit., pags. 63-64; K.
Hesse: «Concepto y cualidad de la Constitucicn», en el vol. Escritos de Derecho Constitucio-
nai (Seleccion), cit., pag. 22], establecido por la autoridad superior competente: el Poder
Constituyente [cfr. J. Bryce: Constituciones flexibles v Constituciones rigidas, Madrid, 1988,
pags. 9y ss., y B8 y ss.; C. SCHMITT: Teoria..., cit.,, pags. 38, 39 y 94; N. Pikkz SERRANO: «El
Poder Constituyente (1947)», en Escritos de Derecho Politico, vol. 1, Madrid, 1984, pag. 262,
P, BiscareTT D1 RUFkia: Derecho Constitucional, Madrid, 1965, pags. 149-150], que reco-
giendo los presupuestos basilares del pensamiento fiberal explicitados en el art. 16 de la De-
claracion de Derechos del Hombre y el Ciudadano, de 26 de agosio de 1789, pretende, de ma-
nera consciente {cfr. C. ScHMITT: Teoriu..., cit,, pag. 46; R. SMenD: «Constitucion y Derecho
Constitucionaly, en el vol. Constitucidn y Derecho Constitucional, cit., pag. 133; K. Stern:
Derecho del Estado de la Republica Federal Alemana, Madnd, 1987, pag. 194), establecer,
de una vez y para siempre, una ordenacion racional de la vida palitica del Estado. En relacion
con todo lo anterior, cfr. P. nE VEGa: «Constitucidon y Democracias, en la obra colectiva La
Constitucion espaiiola de 1978 y el Estatuto de Autonomia del Puis Vasco, Ofati, 1983,
pags. 66-73; «Supuestos politicos y criterios juridicos en la defensa de la Constitucién: algu-
nas peculiaridades del ordenamiento constitucional espafiol», Revista de Politica Camparu-
da, nams. 10-11, 1984, pags, 396-403, La reformu constitucional y la problemadtica del Poder
Constituyente, Madrid, 1985, pags. 15-24; «En torno al concepto politico de Constitucidny,
en M., A. Garcia HERRERA (dir.) y otros: Ef constitucionalisme en fa crisis del Estadn social,
Bilbao, 1997, pags. 704 y ss. Cfr,, también y en el mismo sentido, C. OLLERO: «El Derecho
Politico como Ciencia Politican, Revista de la Universidad de Madrid, nim. 7, 1953,
pags. 347 y ss.; R. Moruno: «Constitucién, legalidad, legitimidad», Boletin Informativa
del Seminario de Derecho Politico de Ia Uriversidad de Salamanca, nam, 26, 1963, pags. 55
¥ ss.

{45y En e! mismo sentido gue ¢l aqui mantenido, cfr, H-P. Scuxeioew: «La Constitu-
cién. Funcidn y estructuran, en el vol. Democracia y Constitucion, cit., pags. 35-52, especial-
mente pags. 39 y 35-36.
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€508 supuestos no queden convertidos en letra muerta de la ley» (46). Y esto
fue, justamente, lo que hizo la ideologia del constitucionalismo. Al proceder
a la transformacion en las formas y los contenidos de su materializacidn, se
lograba que los principios constitucionales continuaran siendo efecti-
vos (47). Lo que permitia, hasta hace bien poco, afirmar que el concepto li-
beral-burgués de Constitucion gozaba de plena validez (48).

Cuando hablamos, entonces, de crisis de la Constitucion, aludimos a un
peligro real, cuya gravedad y dramatismo resultan, ademds, dificilmente
cuestionables. En efecto, no puede ignorarse que, en la época del internet, de
la «aldea global», de la mundializacién econémica y, como correlato de ello,
de unos detentadores reales del poder a nivel planetario —que, como advier-
te De Vega (49), se convierten hoy en la mas auténtica representacion de lo
que Mortati denominéd Constitucion en sentido material (50)—, los, todavia
gloriosos, conceptos de Constitucién y Estade Constitucional se encuentran
ante un panorama harto confuso y asaz oscuro. Panorama tan dificil, compli-
cado y marrullero que en modo alguno resultaria exagerado pensar que, aun-
que sigan siendo por todas partes utilizados, los mismos pueden estar muy
proximos a su disolucién.

Por una ironia de 1a Historia, lo anterior se verifica cuando, desde una
optica tan ingenua como formal, se ha producido el triunfo definitivo del
modelo. Es menester, no obstante, advertir que la victoria del llamado
«mundo libre» sobre el marxismo, lejos de conducir a la consolidacion del
constitucionalismo democratico y social, lo que en realidad ha generado es
el efecto contrario. Todo el mundo puede constatar, en efecto, que el feno-
meno vulgarmente identificado como «la caida del muro de Berlin» ha pro-
vocado una nueva dindmica en la que van a ser muy distintos los modos de
entender y de hacer la politica. De la mano del neoliberalismo tecnocrati-
co, se pretende en la actualidad reducir todo el debate politico a una mera

(46) P. DE VEGa: «Jurisdiccidon constitucional y crisis de la Constituciong, Revista de
Estudios Politicos, mam, 7, 1979, pag. 108.

(47) En relacidn con esto, me remito, por comodidad a J. Rurrez: La «Constitucion
europear y la teoria del Poder Constituyente. Algunas reflexiones criticas desde el Derecho
Politico, Madrid, 2000, pags. 84-838.

(48) Cfr. P. Lucas VERDU: «;Crisis del concepto de Constitucién? La Constitucion espa-
fiola entre la norma vy la realidad», Anales de la Real Academia de Ciencias Morales y Politi-
cas, num. 75, 1998, pags. 367-392.

(4% Cftr. P. bE VEGA: «Mundializacion y Derecho Constitucional:...», cit., pigs. 14 v ss.
En un sentido similar, y aunque referido sélo al fenémeno de la integracidén europea,
vid. I, Tajapura TeiADA: «La crisis de la Constitucién en el proceso de integracion eu-
ropean, Revista de Derecho Politico, nim. 53, 2002, pags. 243-269, especialmente
pags. 245-246,

(500 Cfr. C. Mortat: La Constitucién en sentido material (1940), Madrid, 2000.
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discusion sobre cuestiones técnicas para obtener la maxima rentabilidad
econdmica. Debate éste en el que, de modo mas que lamentable, las ideas
no tienen cabida.

Se revitaliza, de este modo, aquella vieja practica autoritaria, que se ini-
cia con Napoleon, y que se traduce, como pone de relieve Mannheim (51),
en el intento de despreciar y descalificar los argumentos del contrano, acu-
sandole de no actuar de un modo objetive vy cientifico, sino condicionado
por criterios ideolégicos. Un buen e¢jemplo de este modo de obrar, lo encoi-
tramos en uno de los autores convertidos hoy en uno de los grandes pro-
tohombres de la globalizacién. En efecto, en su mas célebre trabajo, no duda
Bell (52) en denunciar como totalmente intiles e inservibles las tesis de los
criticos de la «sociedad de masas» (Ortega, Keynes, Arendt, Mannheim, Ti-
llich, Jaspers, Marcel, Lederer, etc.), calificandoles de demdcratas, marxis-
tas, neomarxistas y comunistas.

La vida politica conoce, en tales circunstancias, una nueva etapa. Entre
sus principales caracteristicas se encuentra, de manera indudable, la de que
se desenvuelve con un muy elevado nivel de desconcierto y confusion. Para
empezar, la misma forma «Estade Constitucional democratico y social» ha
empezado a ser discutida (53). Para ello, se parte de la idea de que, al carecer
de la legitimacion que le otorgaba su contrario: el Estado comunista, el Esta-
do Constitucionai ha perdido su razén de ser.

Las anteriores afirmaciones pueden, sin duda, causar alguna extrafieza.
En este sentido, no faltara quien se pregunte que cémo puede afirmarse que
¢l Estado Constitucional democratico y social estd en un grave peligro,
cuando nunca ha existido otra época en la que el el discurso de la clase poli-
tica contenga mas referencias a la Constitucion y a la necesidad de procurar
su mantenimiento. Hecho éste que, naturalmente, nadie esta en condiciones
de desmentir.

Ocurre, no obstante, que pocas veces se atiende al significado real que
aquellas invocaciones tienen. Cierto es, en efecto, que los gobemantes de
hoy apelan al Derecho Constitucional como criterio legitimador de la vida
plblica, y de su actuacion. Ahora bien, lo que no deberia perderse de vista es
que «se trata de una Constitucion que alejada de los presupuestos histéricos
y de las bases sociales en los que deberia encontrar su fundamentacion,
como consecuencia del debilitamiento del principio democratico, tiene que

(51) Cfr. K. Mannneinv: Jdeologia y wopia. Introduccion a la sociologia del conoci-
miento, 2.2 reimpr., México, 1993, pags. 63 y ss.

(52) D. BeLl: E! fin de las ideologlas (1960), Madnd, 1964,

(53) Sobre este particular, vid. E. Garcia: £l Estado Constitucional ante su «Momento
Maguiavélico», Madnd, 2000.
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buscar en si misma y en su condicién de gran programa politico de la liber-
tad la propia razén de su existencia» (54).

Las consecuencias de todo esto, no pueden ser, en verdad, mas claras y
evidentes. La «ideologia del constitucionalismo» ha sido sustituida por la
«ideologia de la Constitucién». Lo que significa que la inicial y originaria
defensa de la Constitucién como medio para hacer verdaderamente efectivos
todos aquellos principios y valores que determinaron la aparicién del consti-
tucionalismo moderno —singularmente, las ideas de Libertad y Democra-
cia—, se ha visto substituida por una nueva practica, que, dicho sea sintéti-
camenie, consiste no en realizar aquellas ideas, sino en la defensa numantina
de un determinado y conereto Texto, convertido, de alguna manera, en una
suerte de fetiche magico-mitico cuyo contenido ha de ser indescifrable. Solo
desde esta perspectiva se comprende que sean los grandes detractores del
constitucionalismo democratico y social quienes, al menos formalmente, se
presenten como sus maximos valedores. Y es, también, desde la anterior 6p-
tica desde donde, a la postre, se llegard a comprender el peligro que acecha
al Estado Constitucional. En el fondo, lo que sucede es muy simple. Como,
con gran brillantez, ha denunciado el profesor De Vega, en la actualidad nos
encontramos con que, a pesar de que en realidad no hacen sino negar ia posi-
bilidad misma de aquella forma politica, «Con inteligencia y astucia los
idedlogos de la mundializacion no se presentan como adversarios dispuestos
a entrar en competencia con el sistema de valores y principios que historica-
mente definieron la realidad constitucional, sino que, a la inversa, al procla-
mar ¢l «fin de las ideologias» (Bell) y con ¢l «el fin de la historia» (Fukuya-
ma), lo que pretenden es dar por buena y consagrar como eterna una realidad
constitucional que el propio proceso de mundializacidn estd aparatosamente
aniquilando. El mantenimiento y la defensa de esa realidad fingida [, y de la
Constitucion como fetiche magico-mitico,] serd lo que, a la postre, permita
ocultar el sistema de poderes efectivos que, actuando en el mercado mun-
dial, se estan transformando a pasos agigantados en la auténtica Constitu-
cion material de todos los Estados» (55).

3. EL ESTADO CONSTITUCIONAL ANTE LA GLOBALIZACION

La idea de que un sistema basado en las ideas de Democracia y Libertad
s6lo es posible desde la afirmacion del Poder Constituyente, y cuando el
principio democritico goza de una plena eficacia, estuvo muy presente, y se

(34) P. pe VeGA: «Mundizlizacion y Derecho Constitucional:...», cit., pag. 35.
(55) P. bk VEGA: «Mundializacién y Derecho Constitucional:...», cit., pag. 34,
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mantuvo plenamente vigente, hasta los Gltimos afios del siglo xx. Comienza
entonces, nadie puede ignorarlo y discutirlo, un procese en el que se ird
abriendo paso la idea de crisis de la Constitucion.

Su punto de partida, no puede ser mds claro. Al haber desaparecido la
politica de bloques, el Estado nacional ha dejado de tener sentido. De esta
suerte, lo que ha de hacerse es abandonar aquel viejo modelo y, de manera
pronta, ponerse a trabajar en la construccién de la llamada «aldea global».
Es la aparicién de este concepto la que, como trataré de demostrar, pone en
peligro el mantentmiento y substistencia del que es, sin discusion alguna, el
mejor, y el mas perfecto, instrumento de liberacion de los hombres todos: el
Estado Constitucional democritico y social. La razon es facilmente com-
prensible. Al producirse el desmanielamiento del sistema comunista y, con
ello, haber desaparecido del horizonte politico el clima de «guerra fria», apa-
recera la idea de que los esquemas conceptuales del viejo Derecho Constitu-
cional, nacido en el marco de una realidad social harto distinta, pierde todo
su significado v sentido. Siendo asi, lo que se nos propondra es la sustitucion
del, segin dicen, acabado modelo por uno nuevo, que sea capaz de organizar
la convivencia en una sociedad Gnica para todo el orbe. El Estado nacional,
afirmaran, debera ser sustituido, no ya por aquel «Estado continental» que,
aunque comenzado a defender en los primeros afios del siglo xx (56), alcan-
zaria su maxima expresion en la Europa de la segunda posguerra, y que, en
cualgquier caso, se presenta ya como un molde estrecho y raquitico para las
necesidades contemporaneas, sino por la «aldea global».

a) Las razones politicas para la aceptacion generalizada del proceso
de mundializacion

Es bien conocido que el proyecto de levantar una estructura politica
mundial dnica no es una idea moderna. Por el contrario, es tan vieja como la
propia humanidad. No puede ignorarse, ademas, que la Historia nos propor-
ciona miultiples ejemplos de intentos de materializacion practica de la mis-
ma. Muchas veces, éstos respondian a lo que Constant (57), denomino el
«espiritu de conquista». En la mayoria de los supuestos se¢ trataba, empero,

(36} Cfr. N. Pérez Serrano: «Cien afios de Derecho Politico (1958)», en Escritos de
Derecho Politico, cit., vol. 1I, pags. 882-888. En general, vid , también, N. PEREZ SERRANOG:
«La crisis del Estado nacional y constitucional (1950)», en Escritos de Derecho Politico, cit.,
vol. [, pags. 441-452.

(57) Cfr. B. ConsTanT: «Del espiritu de conquista (1814)», en el vol. Del espiritu de
conguista. De lu libertad de los antiguos comparada con la de los modernos, Madrid, 1988,
pags. 1-62.
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de la mas burda y grosera expresion del «imperialismo», entendido, con
Schumpeter, como «la disposicién “infundamentada™ de un Estado hacia la
expansion violenta y sin limitaciones» (58).

La idea de construir una aldea global existia, entonces, desde bien anti-
guo, v, de uno u otre modo, gozd de una amplia aceptacion por parte de los
gobernantes de la época. Ahora bien, si esto es asi, es menester advertir, de
manera inmediata, que ese afin universalista no era compartido por to-
dos (59). De manera singular, todos estos proyectos de expansién del domi-
nio y de erigir una organizacion global, que, desde la total aceptacion del
lema «el hombre ciudadano del Mundo» (Fourgeret de Mombron), recibian
el aplauso de un Christian Wolf o de los fisiécratas (Mercier de la Riviére,
Dupont de Nemours), encontraria una muy fuerte oposicién en la Teoria Po-
litica de los siglos xvii, xvin, Xix y xx. En efecto, frente a las tesis cosmopo-
litistas, internacionalistas o comunitaristas se oponian ya las voces de, por
gjemplo, Diderot, D’Holbach, Jaucourt, Voltaire y, sobre todo, Rousseau en
favor de] mantenimiento de los Estados.

Por cierto, a nadie puede ocultirsele que, en el contexto del conflicto
por el control del petroléo que hemos conocido en este 2003, el pensamien-
to del genial filésofo ginebrino cobra una mas que sobresaliente actuali-
dad. En efecto, aunque Rousseau escribia en 1771, sus palabras, objetiva-
mente tendra que ser reconocido asi, adquieren hoy una singular vigencia.
Decia en «Ciudadano de Ginebra» que «Se diga lo que se diga no quedan
va hoy franceses, alemanes, espafioles, ni tampoco ingleses: no hay mas
que europeos. Todos tienen los mismos gustos, las mismas pasiones, las
mismas costumbres, porque ninguno ha recibido, mediante instituciones
propias una forma nacional. En las mismas circunstancias todos hardn las
mismas casas; todos se dirdn desinteresados y seran ladrones; todos habla-
ran del bien publico y s6lo pensaran en si mismos; (...); su Gnica ambicién
es el lujo, su sola pasion, el oro. Convencidos de obtener con él todo lo que
les tienta, todos se venderan al primer postor que quiera comprarlos. ;Qué
les importa a qué duefio obedecen, de qué Estado cumplen las leyes? Con
tal de encontrar dinero que robar y mujeres que corromper cualquier pais
es suyo» (60).

A esta misma linea critica con €l cosmopolitismo responde, también, el
pensamiento de un Inmanuel Kant. Este, en su célebre «Zum ewigen Freiden.

(58} J. A. ScHumpeTER: «Sociologia del imperialismo (1919)», en el vol. Imperialismo.
Clases sociales, Madrid, 1965, pag. 38,

(59} Cir., a este respecto, P. bt VEGA: «Mundializacidon v Derecho Constitucional:...»,
cit., pégs. 26-27.
(60) J. J. Rousseau: «Consideraciones...», cit., cap. III, pags. 61-62.
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Ein philosophischer Entwurf» (61), se muestra favorable a la creacion de una
«federacion de pueblos», entendida, y esto es lo importante, no como una au-
téntica comunidad politica unica, sino como lo que hoy llamariamos una Con-
federacion de Estados. Lo que, en tltimo término, significa una clara apuesta
por la conservacion de los Estados v, al mismo tiempo, por el mantenimiento
de la titularidad de la soberania en los distintos Pueblos estatales (62). Pero
nunca aceptaria Kant el establecimiento de un «Estado de pueblos», en el que,
de manera irremediable, éstos habrian de perder su individualidad.

Sea de ello lo que sea, lo que interesa es que la tesis de la aldea global re-
nace en las postrimerias del siglo xx. Y o hace, ademas, con una fuerza inu-
sitada. Tanto es asi, que muy bien podria decirse que es, justamente, en los
afios noventa cuando el universalismo, internacionalismo o cosmopolitismo
ha alcanzado su maxima expresion y apogeo. Tanto los practicos de la politi-
ca, como los tedricos de la misma parecian, en efecto, haber sucumbido a los
encantos de aguélla.

Que haya sido en ese momento cuando la mundializacion, y el pensa-
miento globalizador, haya conocide su gran auge, hasta cobrar esa especial
fuerza y dinamismo con el que cuenta en la actualidad, no tiene nada de ex-
trano. En el fondo, y en definitiva, este fendémeno es el corolario de los acon-
tecimientos que hubieron lugar en la década anterior.

Es menester recordar, en estc sentido, que ¢n los ochenta se producen
dos circunstancias decisivas para este cambio de mentalidad al que aludi-
mos. Nos referimos, por un lado, a la victoria electoral de Thatcher, en Gran
Bretaiia, ¥ a la de Reagan, en Estados Unidos. Se iniciaba, de esta suerte, la
que s¢ ha dado en llamar la «revolucion conservadora», Por otro lado, nos
encontramos con la «Perestroikar. Programa éste que si bien tenia como pri-
migenia finalidad la de operar una apertura pelitica en la Union Soviética,
para lo que en realidad sirvié fue para aniquilar, de manera practicamente
absoluta, todo el sistema comunista.

La concurrencia de ambos episodios fue lo que contribuyo, y no poco, a la
negacion practica y real de la ideologia del constitucionalismo, y su substitu-

{61 Cfr. 1. Kant: Lo paz perpetua (1795), Madrid, 1985, Seccion Segunda, «Segundo
articulo definitivo para la paz perpetuas, pags. 21-26, y «Tercer articulo definitivo para la paz
perpetuan, pags. 27-30.

(62) En relacidn con esta concepcion de la Confederacion de Estados, cit., por todos,
R. Caref DE MaLBERG: Teoria General del Estado, México, 1948, pags. 103-104, A. La Pix-
GoLa: «La Confederacion. 1, El tipo arcaico: Compact clause y evolucién del sistema consli-
tucional americano. De los “Articles of Confederation” al Estado Federal», en el vol. Los
nuevos senderos del federalismo, Madrid, 1994, pags. 89-109; «La Confederacion. 2, La for-
ma moderna: el federalismo y sus contornos™s, en el vol. Los nuevos senderos del federalis-
ma, cit., pags. 112-119, especialmente pag. 117
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cién por la ideologia de la Constitucion. Seria, no obstante, una auténtica falsi-
ficacién de la realidad y de la Historia sostener que los dos tuvieron la misma
importancia en la suerte, actualmente desafortunada, del Estado Constitucio-
nal. Los acontecimientos de la extinta Union Soviética tuvieron, por el contra-
rio, una mayor transcendencia. En efecto, la peligrosa, grave y dramdtica si-
tuacion por la que atraviesa ¢l moderno constitucionalismo democratico y so-
cial es, para mi, el resultado de ese proceso de crisis que, se inicia con la
Perestrotka y que, finalmente, condujo a la extincién del comunismo.

Nadie podria, de una manera cabal, poner en duda que el derrumbe del
comunismo ha generado una nueva dinamica. En ella, ya se ha indicado, van
a ser muy distintos los modos de hacer y de entender la politica. Se inaugu-
raba, asi, una nueva etapa en la vida politica mundial. Su nota principal, in-
sistamos en eilo, es la del muy elevado nivel de desconcierto y confusion en
que la vida politica se desenvuelve.

Si la liquidacion del sistema comunista ha provocado una gran desorienta-
cidn en la articulacién politica general, facil es constatar que la la confusion es
todavia mayor en en el ambito de las organizaciones partidistas. Lo anterior ¢s
especialmente cierto en relacion con los partidos de la 1zquierda. Para éstos,
en efecto, el desconcierto ha alcanzado unas cotas rayanas ¢n ¢l caos total,

A ello se ha referido, por ejemplo, y con una claridad y sagacidad innega-
bles, Aifonso Guerra. Denuncia, en este sentido, Guerra Gonzalez como la
conversion al mercado de los paises de la antigua Europa del Este se ha tradu-
cido en una sobresaliente pérdida de orientacion en los partidos de la Europa
occidental. Desorientacion que si bien no es privativa de la izquierda, se hace,
empero, mucho mas patente en ella. De esta suerte, lo que sucede es que, al
desaparecer ¢l comunismo y enfrentarse solo a los conservadores o ultracon-
servadores, en el «socialismo es evidente que se ha producido esa falta de se-
guridad, y a veces se puede detectar casi hasta pudor al hablar de los princi-
pios en se baso el socialismo desde su fundacion, A veces existe el temor a ser
calificados como desfasados (...) por parte de los nuevos anatematizadores.
(...} Incluso en determinados circulos influyentes de la izquierda se esta desa-
rrollando un nuevo Jenguaje politico, de forma que mientras que la izquierda
tradicionalmente ha empleado un lenguaje entusiasta y de combate (...), con
gran énfasis en las ideas de «enfrentamienton, de «victoria», de «grandes
avances» -—...—, hoy en dia, en cambio, ha irrumpido en los circulos de 1a iz-
quierda una forma de lenguaje puramente mercantil: se habla mucho de «ren-
tabilidad», de «saber vender, de «la imagen», cuando no se emplea una ter-
minologia tecnocritica moderna directamente importada de las universidades
norteamericanas: cash flow, make-up, ex post, ex antes, etc» (63).

(63) A. Guurra: La Democracia herida, Madrid, 1997, pags. 25-26.
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A lo anterior no le resuita ajeno el que algunos de los partidos socialistas
y socialdemaécratas europeos habian perdido el poder en esas fechas. En de-
finitiva, la Historia ha venido a dar la razén a mi dilecto Maestro en su tesis
sobre «La crisis de los partidos socialistas» (64). De acuerdo con De Vega,
la pérdida de apoyo electoral por los partidos socialistas y socialdemocratas
acaba generando un proceso de crisis de la organizacion que, no obstante,
sus gestores pretenden presentar como crisis de la ideologia. Comenzara en-
tonces el debate sobre la conveniencia de mantenerse ficles a los presupues-
tos tradicionales del socialismo, © la necesidad de renovar la ideologia y en-
contrar «terceras vias» (Giddens). Como regla general, esta Gltima alternati-
va en lo que, en realidad, se concreta es en que, en lugar de volver a los
cldsicos del socialismo para, desde ellos, adaptar el programa dec gobierno a
las nuevas realidades (65), lo que sc pretende es tan solo realizar una oferta
que permita recuperar a los votantes perdidos en los tltimos comicios. con
este objetivo, 1o que se hace s introducir en el programa electoral conteni-
dos propios de las opciones partidistas (liberales, conservadores, nacionalis-
tas, etc.) hacia las que se ha desplazado el voto. Ocurre con frecuencia que
esta tactica, lejos de servir para superar la crisis del partido, para lo que en
verdad sirve es para agudizaria. Y ello es asi por cuanto gue, con una tal es-
trategia, no sélo no se recupera el voto perdido, sino que, muy al contrario,
suele ser motivo para que se verifique la fuga de otra parte de su clectorado,
esta vez en favor de otras formaciones de la izquierda o de la abstencidn.

Es, en cualquier caso, en este contexto donde enraiza el moderno cosimo-
politismo. Tanto las derechas como las izquierdas estin asumiendo, de ma-
nera acritica, la mundializacion como un proceso irremediable, imparable
{en tanto en cuanto que el capital obtiene grandes ventajas) e irreversible (al
menos mientras resulte mas rentable desde el punto dc vista econdmico).
Pero no es unicamente esto. Sucede que, en la medida en que la globaliza-
cion es concebida como algo bueno en si, izquierdas y derechas van a pro-
clamar que el proceso de creacién de una aldea global, al margen de Estado,
es, también, algo deseable,

{64) Cfr. P. bE VEGA: «lLa crisis de los partidos socialistas», en el vol, Estudios politico
constitucionales, cit., pags. 46-69.

{(65) En este sentido, cfT., p. €. P. pE VEGA: «Fernando de los Rios: tedrico y clasico del
socialismo espafiol, en R. Morono y P. pe VEGa (dirs.) y otros: Estudios de Teoria del Esta-
do y Dereche Constitucional en honor de Pablo Lucas Verdu, t. 1., Madrid, 2001,
pags. 581-600,
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by Algunas de las transformaciones politicas y sociales introducidas por
el neoliberalismo tecnocratico globalizador

A nadie deberia ocultirsele lo que, en realidad, esconde este modo de ra-
zonar. Baste con indicar que lo que se nos propone es, pura y simplemente,
la sustitucion de la logica politica democratica por la logica econdémica de la
globalizacion.

Asi 1as cosas, 1o que se nos ofrece es la articulacidén de una organizacion
social mundial que recuerda, y mucho, al sistema politico liberal. Dicho sea
de una manera mas precisa: el proyecto de unidad mundial desde la globali-
zacion econdmica me parece tributario de una concepcion del mundo que, a
la postre, se convirtié en una de las principales causas que condujeron al vie-
jo Estado liberal a una situacion de crisis total y que, por Gltimo, determina-
ron su substitucion por el Estado social, que, habiendo encontrado en Her-
mann Heller (66) su gran formulador, recibié una primera positivizacion en

(66) Cfr. H. HELLER: «;Estado de Derecho o dictadura?» (1929), en el vol. Escritos poli-
ticos, cit., pags. 283-301. En relacion con el origen del Estado social, me parece oportuno rea-
lizar dos precisiones. Ocurre, en primer lugar, que resulta posible encontrar antecedentes de
esta nueva forma de organizacion politica con anterioridad al escrito del gran tedrico del Esta-
do socialdemocrata. Asi, habria que referirse a los acontecimientos de la Revolucién de 1848,
a la obra de Lorenz voN STEIN (Gesichichie der socialez Bewegung in frankreich von 1789 bis
auf usere Tage, Leipzig, 1850, 2 tomos, parcialmente traducida por E. Tierno GALVAN con el
titulo de Movimientos sociales y monarguia, Madrid, [981), y a la Constitucién alemana de
1919 (cfr., en este sentido, W. ABENDROTI: «El Estado de Derecho democratico y social como
proyecto peliticon, en W. Asenoron; E. Forstrorr y K. DoenrinG: El Estade social, Ma-
drid, 1986, pags. 17-21; K. Hesse: Derecho Constitucional .., cit., pag. 49; H.-P. SCHNEIDER:
«Democracia v Constitucién. Origenes de la Ley Fundamental», en ¢l vol. Democracia y
Constitucion, cit., pAgs. 16 y 20 y ss.; L. Raiser: /1l compito del Diritto Privato. Saggi di Di-
ritto Privato e di Diritto dell’economia di tre deceni, Milan, 1990, pdg. 172). La segunda
cuestidn que me interesaba destacar es la de que si bien es cierto que cuando Heller teoriza el
Estado social atiende, a las cuestiones econdmicas y sociales y, en base a ello, propone la sus-
titucion del vigjo Estado liberal abstencionista por un nuevo Estado interventor, prestacional
y tedistribuidor de la rigueza, ocurre que no es ésta su finica preocupacién. Junto a la anterior,
Heller entiende como un requisito indispensable para el buen funcionamiento de la nueva for-
ma estatal el que se recupere el contenido material del Estado de Derecho, del que, bajo la in-
fluencia del positivismo formalista, se habia visto despojado el Estado liberal de Derecho. En
efecto, tras su estancia en la Italia fascista, Heller cabra congciencia de que el método absolu-
tamente acritico del positivismo formalista a ultranza a convertido el Estado de Derecho en
un mero Estado juridico, edificado sobre una vacia normocracia (cit. ;Estado de Derecho...,
cit., pags. 289-290), donde lo vmico relevante es la forma [cff. «;Estado de Dereche...», cit.,
pag. 2%1; «Europa y el fascismo» (1929), en el vol. Escritos politicos, cit., pigs. 30y ss.], ¥
que, en definitiva, se convierte en una muy Gtil herramienta al servicio de las dictaduras. Para
corregir esta perversion, lo que propone el ilustre jurista aleméan no es, ni mucho menos, la
desaparicion del dogma segln el cual los gobernantes v 1Ia Administracién han de sujetar su
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el Texto Constitucional de nuestra Segunda Republica y que, finalmente, se
consolido con las Constituciones sancionadas tras la Segunda Guerra Mun-
dial (67), de manera fundamental con la Ley Fundamental de Bonn. Permi-
taseme que, de manera breve, explique esta afirmacién.

El pensamiento neoliberal tecnocratico, ocioso debiera ser recordarlo, ha
resucitado la falacia (68) fisiocratica (69) que animé la construccion del
Estado liberal. De acuerdo con esta concepcion, el Estado y 1a sociedad son
dos realidades distintas, radicalmente separadas y, de alguna forma, enfren-
tadas. A cada una de ellas se les reconocia, por los liberales, la capacidad
para regularse auténomamente. De esta suerte, la Constitucion, como estatu-
to fundamental de lo publico (Estado), y, en tanto que norma basica del De-
recho Privado, el Cadigo Civil (70), como estatuto juridico fundamental de
lo privado (sociedad), quedaban equiparados (71).

De igual modo que se hacia en ese primer momento de la Historia del
Constitucionalismo, también ahora se afirmara a la sociedad como una enti-
dad natural, donde reina la bondad natural, mientras que el Estado es conce-
bido como una creacion artificial, en la que lo que se impone es lo arbitrario.
Lo de menos es denunciar aqui que, desde los presupuestos neoliberales de
la globalizacion, la utopica vision liberal de la sociedad civil resulta ontold-
gicamente imposible (72). Lo que interesa es poner de manifiesto que los

actuacion a la Ley, sino todo [o contrario. Esto ¢s, que siga operando cl «imperio de la Ley»,
pero que esa Ley sea realmente una Ley tal y como la concibieron los primeros revoluciona-
rios liberal-burgueses. Sobre el primigenio concepto liberal de Ley, cft., por todes, C.
SenmitT: Teoria..., cit., pags. [49-163; H. HELLER: «ll concetto di Legge nella Costituzione di
Weimar (1927)», en el vol. La sovranita ed aliri scritti sulla Dottrinag del Diritto e dello Sta-
to, Milan, 1987, pigs. 311 y 326 y ss.; M. GarcCia-PELAYO: «Constitucion y Derecho Consti-
tucional..», cit., pags. 94-104.

(67} Cfr., por todos, W. Asennrorin: «E] Estado de Derecho...», cit., pags. 21 y ss5.; P.
Lucas Verpi: La fucha por el Estado de Derecho, Bolonia, 1975, pag. 81.

(68) Sobre esto, cfr. H. HELLER: Teoria..., cit, pags. 119 y ss.

(69) Fid, p.ej., F. Quesnay y P.-S. DuronT Di NEMOURS: Escritos fistocriticos, Madrid,
1985,

(70) En relacién con las circunstancias que determinaron que la codificacion del C. Pri-
vado se realizara en dos cuerpos legales: C. Civil y C. de Comercio, asi como sobre el papel
prioriiario del C. Civil, ¢fr, por todos, J. M'* Pena Larrz: «Prologo» a R. CovLina Gakka: La
Juncion social de la propiedad privada en la Constitucion espafiola de 1978, Barcelona,
1997, pags. 12-13; «La historicidad del Derecho Civil», Actualidad y Derecho. Revista sema-
nal de acrualidad juridica, nam. 48, 1995, pags. 3 vy 3-7.

(71} Cfr. P. pE Viga: «Dificultades y problemas para la construccién de un constitucio-
nalismo de la igualdad (El caso de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales)»,
Anuario de Derecho Constitucional y Parlamenturio, nim. 6, 1994, pag. 43.

(72) Cfr. P. pt VEGa: «Mundializacion y Derecho Constitucional...», cit., pdgs. 19-22,
especialmente pags. 21-22.
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neoliberales dan un paso mas respecto a lo que habian hecho los liberales,
con unas consecuencias, a mi juicio, mucho mas graves.

Nada de extrafio tiene que, partiendo de una tal concepcidn, los primeros
liberales cifraran toda su ambicion en lograr asegurar a los individuos el ma-
yor grado de libertad posible. Libertad que los hombres disfrutarian en el
ambito de la sociedad civil v, en todo caso, frente a este temible Estado que
¢llos imaginaban. Dos eran, de manera esencial, los mecanismos con los que.
se pretendia alcanzar esta finalidad. Por un lado, y como consecuencia del
desarrollo del capitalismo, se hace necesario dotar a la sociedad de la maxi-
ma autonomia posible. Para ello, lo que se hace es proceder, segun los man-
datos del mercado, a su organizacion desde el dogma del «Laissez faire, lais-
sez passer, le monde va de lui meme». Hecho esto, los liberales procederin a
subordinar el Estado a la sociedad civil. El Estado, de esta suerte, se presen-
taria como aquel «simple vigilante nocturno» del que hablaba Lassalle. Su
tinica actividad posible era, en opinion de los primeros liberales, la de asegu-
rar a Jos burgueses el pleno disfrute de sus derechos, principalmente los de la
libertad individual y, sobre todo, el de propiedad privada (73). Esta debia
ser, en Gltimo extremo, la orientacion de las Leyes de policia, civiles y pena-
les. ¥ es que, como escribia von Humboldt, «¢l mantenimiento de la seguri-
dad, tanto frente al enemigo exterior, como frente a las disensiones interio-
res, debe ser el fin del Estado y el objeto de su actividad» (74).

Ahora bien, aunque los viejos liberales subordinaban la accién del Esta-
do a la mayor felicidad de la sociedad civil, ello se hacia, sin embargo, reco-
nociendo la autonomia de lo politico respecto de lo econdémico. Y esto es,
Jjustamente, lo que desaparece con la globalizacién o mundializacién econo-
mica. En efecto, debe tencrse en cuenta que, bajo la influencia de los Bur-
ham, Bell, Fukujama, etc., los neoliberales proceden al «sometimiento de la
politica a las exigencias y los dictados de la razon tecnocratica e instrumen-
tal, que es lo que a la postre genera la paraddjica situacion de que, en un
mundo donde se ensanchan y universalizan los espacios econdémicos y socia-
les de los hombres en proporciones desmesuradas, al mismo tiempo, y con
igual desmesura, se reducen o aniquilan escandalosamente los espacios poli-
ticos» (73).

Asi las cosas, las perspectivas que nos abre el neoliberalismo tecnocrati-
€0 no son, en mi opindn, mas halagiiefias que las del Estado liberal. Es me-
nester recordar que uno de los presupuestos basilares sobre los que se funda-

(73) Tara esta caracterizacion de la libertad burguesa, cfr., por todos, K. Hrsse: Derecho
Constitucional .., cit., pags. 33-43; G. U. Rescigno: Corso..., cit, pags. 216 v ss.

(74) W. von Humroror: Los limites.., cit,, pag. 51, entrecomillado en el original,

(75) P. DE VEGa: «Mundializacién y Derecho Constitucional..», cit., pag. 15.
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mentaba la doctrina fisiocratica y, con ella, el primigenio Estado liberal era
¢l que se contenia en la conocida maxima de Bernard de Mandeville: «los vi-
cios privados hacen la prosperidad publica» (76). Esto es, se entendia que de
la separacion entre la actuacion del Estado y de la sociedad, con el pleno de-
sarrollo del capitalismo en la misma, y confiado su gobierno a aquella mano
invisible del mercado de la que, en 1776, hablaba Adam Smith en su «The
Wealth of Nations» (77), se derivaria un creciente bignestar social para todos
los individuos, Ocurri6, sin embargo, —y como ha puesto de relteve De
Vega—, que, frente a estas creencias, «A partir de las actuaciones proletarias
de 1830 y 1840 queda patente que las desigualdades y egoismos soctales, le-
jos de traducirse en beneficios publicos a través de la competencia social, lo
que generan realmente son injusticias y desigualdades cada vez mayores. Es
entonces cuando la concepcidn politica liberal burgucsa sufrira una conmo-
cion notable (...). La imagen de la sociedad como un todo homogéneo donde
existen intereses comunes, se sustituye por una version hobbesiana de con-
frontacién y lucha de intereses irreconciliables» (78).

Lo anterior es de una plena y total aplicacidn al sistema de la globaliza-
cion. Asi como fue la realidad la que vino a desmentir la feliz utopia liberal,
es también la realidad la que, en Gltimo extremo, desmonta la idilica vision
del neoliberalismo tecnocratico. Pero lo grave es que, ahora, la imposibili-
dad de matcrializacion de ésia pone en peligro la subsistencia de la Demo-
cracia, entendida, con Fricdrich, como forma politica y como forma de vida.
Veamoslo con algin detenimiento.

Segln los tedricos de la tecnocracia, y va desde la década de 1950, el
adelgazamiento dei Estado hasta su préctica desaparicion, y el correlativo
ensanchamiento de una sociedad regida por las leyes del mercado, debia
conducir a un especie de paraiso terrenal, en donde el individuo, convertido
hoy en «ciudadano del Mundow, no solo seria mas libre, sino también mas
feliz. Esto ¢s tambtén lo que nos pretenden vender los nuevos cosmopolitis-
tas. Para ello, llegaran, incluso, a falsear la propia realidad. De esta suerte, el

(76) B. peE ManpevILLE: La fdbula de las abejas o los vicios privados hacen la prosperi-
dad publica (1729}, 17 ed. cn castellano, 1. reimpr., Madnd, 1997

(77) En concrete, dird Apam SMiTH que los hombres «son conducidos por una mano in-
visible que les hace distribuir las cosas necesarias de la vida casi de la misma manera en que
habrian sido distribuidas si la tierra hubiera estado repartida en paries iguales entre todos sus
habitantes y, asi, sin proponérselo, sin saberlo, promueven el interés de la sociedad y propor-
cionan medios para la multiplicacion de la especien. Tomo la cita de S. Giner: Historia del
pensamiento social, 4 ed.. Barcelona, 1984, pag. 318.

{78) P. or Veaa: «La ¢risis de los derechos fundamentales en el Estado socialy, en
J. Corcurra v M. AL Garcin HERRERA (eds.) v otros: Derecho y economia en el Estado so-
cial, Madrid, 1988, pag. 123.
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discurso de los modernos gobernantes globalizadores, articulado en base al
slogan del «todo va bien», resucita las viejas tesis de Bell (79) sobre la vio-
lencia en Estados Unidos. Todo el mundo, al constatar las semejanzas, habrd
de convenir en ello. Para demostrar que la sociedad americana es la mejor de
las sociedades posibles, ¢ imaginables, el autor de «EY fin de las ideologias»
no dudar en negar el propio problema. Asi, dird, en primer lugar, que no
hay violencia en Estados Unidos, que lo que sucede es que prensa se inventa
su existencia con la Unica finalidad de vender mas ejemplares. En un mo-
mento posterior, y como no podria ser de otra forma, Bell teconoceri que,
efectivamente, alli se producen episedios de violencia. Sin embargo, éstos
no son tantos como la vil, rastrera y desleal prensa denuncia. En todo caso,
Bell sc apresurara a aclarar que, si la violencia existe, la misma no se debe a
ningun posible fallo del sistema. Por el contrario, serd por la culpa de los in-
migrantes italianos e irlandeses que no se adaptan, ni tampoco quieren ha-
cerlo, al magnifico «american way of lifer. Y esta violencia que generan los
inmigrantes es, para nuestro autor, potenciada por la actuacion de los sindi-
catos de clase, que, en la América de los afios cincuenta, se encuentran con-
trolados por los irlandeses e italianos. Finalmente, se afirmara que si hay al-
guien responsable de la violencia e insegundad ciudadana, éste sera el parti-
do que ocupaba anteriormente ¢l Gobiermo, de cuya ineficacia se derivan
todos los males actuales, y al que, en consecuencia, se le niega toda legitimi-
dad para actuar como oposicién.

No podemos dejar de denunciar que este tipo de discursos suponen un,
¢n modo alguno pequefio, menoscabo para el adecuado, cabal y ponderado
funcionamiento de la Democracia. En efecto, ha de tenerse en cuenta que,
como advirtié De Vega (80), en Democracia no ¢s el poder quien ha de dar, y
reconocer, la legitimidad a ia oposicién. Muy al contrario, es la existencia y
la actuacion de la oposicion la que, en Gltimo término, confiere legitimidad
al sistema, y al partido que gobiema.

En todo caso, la realidad que hoy vivimos no puede ser, ciertamente, mas
distinta a como la presentan los neoliberales tecnocratas. Con la disculpa de
edificar un sistema politico global, lo que en realidad se esta construyendo
es un mercado mundial. Disfrazado, eso si, como un altruista interés por be-
neficiar, social y econdémicamente, al «Tercer Mundop.

Se trata de un mercado mundial que, porque se construye sobre la idea de
la sociedad como algo contrario al Estado, se regird por unas leyes propias.
Lo que, evidente e inevitablemente, hace que aquello que Lassalle habia de-

(79 Cfr. D. Bew: El fin de las ideologias, cit., pags. 157-268.
(80y Cfr. P. pE VeGa: «Para una teorfa politica...», cit., pags. 9-45.
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nominado la «férrea ley econdmican (81), o la ley de hierro del beneficio,
pueda desplegar toda su temible potencialidad.

El supuesto de la inmigracion es, a todas luces, un buen ejemplo de lo
que queremos decir. Piénsese que la conocida maxima del capitalismo de
«minimo coste, maximo beneficio» encuentra, en el actual mundo globaliza-
do, su plena realizaciéon. Nada impide, en efecto, a los propictarios de los
medios de produccion trasladar sus cadenas de montaje a paises donde los
costes salariales sean practicamente inexistentes (Taiwan, Corea, India, anti-
guos paises de la Europa del Este, etc.). Cierto es que, desde la feliz utopia
liberal, estas decisiones empresariales deberian generar un creciente bienes-
tar para todos y cada uno de esos «ciudadanos de Mundo». Ello no obstante,
lo que ¢l proceso de globalizacién en realidad conlleva es, como habia ocu-
rrido ya con ¢l sistema liberal, a una situacion donde las desigualdades so-
ciales son cada vez mayores. Y es que, en la medida en que la movilidad de
las cadenas de montaje no supone, en ¢l fondo, una mejora sustancial en el
nivel de vida de los individuos de los paises donde hoy se produce —y que
les obliga a seguir viniendo al lamado «Primer mundoy para subsistir—, al
mismo tiempo que se genera un paulatino proceso de empobrecimiento en
los de los que han dejado de contar con aquellas cadenas de produccion, lo
que sucede es que los Gnicos beneficiados por la 16gica de la mundializacion
son los titulares del gran capital transnacional. Asi las cosas, y frente a los
plantearnientos, dignos de la metafisica teologocosmolonigolonica del Pan-
gloss volteriano, esgrimidos por los politicos y tedricos de la globalizacién,
en modo alguno resulta exagerado afirmar «que, como contrapunto a la nue-
va Arcadia del crecimiento, aparece el hecho pavoroso de la universaliza-
cidn de la miseria y del hambre que recorre en paralelo a la universalizacion
de los mercados mas de las tres quintas partes del planeta. A su vez, incluso
dentro de los paises mas desarrollados, como secuelas lacerantes y corola-
rios inevitables del sistema, adquieren de dia en dia mas intensidad fenéme-
nos tan hirientes como la marginacion y el paro estructural. Si a ello se afia-
den los hechos generalizados de violencia, corrupcién, polucién y destruc-
cion del medio ambiente, inseguridad ciudadana, y un largo etcétera que no
vale la pena recordar, a nadie en su sano juicio se le ocurriria pensar que su
vida transcurre en el mejor de los mundos posiblesy (82).

Naturalmente que todo esto habra de producir consecuencias politicas.
Consecuencias que, desde mi punto de vista, no pueden ser mas claras. Fren-

(81) Cfr. F. LassaLLE: «Manifiesto obrero. Carta abierta al Comité general encargado de
convocar un congreso general obrero alemén (1863)», en el vol. Marifiesto obrero y otros es-
critos politicos, Madrid, 1989, pags. 82 y ss.

(82) P. nE Viua: «Mundializacién y Derecho Constitucional..», cit.,, pag. 16,
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te a la idilica vision de los globalizadores, habra de darse la razén a los criti-
cos de la «sociedad de masas». De manera singular a Mannheim (83), cuan-
do sefiala que el necliberalismo tecnocratico genera un ilusorio, y totalmente
injustificade, conformismo que, a la postre, acaba destruyendo el propio sis-
tema democrético. Que ello sea asi, no ha de resultar dificil de comprender.
Al proceder los neoliberales a la negacion de los problemas reales de la so-
ciedad, lo que sucede es que el individuo queda insatisfecho en sus necesida-
des personales y, por ello, sumido en la mas absoluta de las frustraciones. Lo
que, en tanto en cuanto no puede localizar racionalmente su fuente, acaba
orientdndole hacia los movimientos antisistema, y de forma muy particular
al fascismo.

Una ojeada a la actual situacion politica de la Europa globalizada bastara
para comprobar la verdad del anterior aserto. En efecto, Jos supuestos de Le
Pen, en Francia; Haider, en Austria; de unos atipicos neonazis participando
en el Gobierno holandés; un modemo partido nacional-socialista elevado a
tercera o cuarta fuerza en la Repablica Federal alemana; {a coalicion entre el
gran capital (Berlusconi), el ultranacionalismo conservador {Bossi) y el neo-
fascismo (Dini) gobernando en Italia, o, finalmente, la reaparicidén en Espa-
fia de simbolos, mensajes y organizaciones que, acaso de modo ingenuo,
creiamos definitivamente extinguidas, son, sin duda, ejemplos harto signifi-
cativos, elocuentes, y de una extraordinaria gravedad, de esta lamentabie
realidad.

¢} La inviabilidad de los principios constitucionales en el marco
del moderno neoliberalismo tecnocrdtico

En este contexto, se hacen evidentes las dificultades v problemas que le-
vanta la légica tecnocratica ¢ instrumental, que es la que prima en ¢l proceso
de mundializacion econdémica, para la viabilidad del Estado Constitucional
democratico y social. Cierto es que por todas partes se realizan, desde la
ideologia de Ja Constitucion, grandes declaraciones favorables al manteni-
miento de las Constituciones y del constitucionalismo. Ahora bien, no es
menos cierto que, enfrentados a la pretension de la globalizacion, aquéllos se
encueniran, de una manera tan dramética como fatal, condenados. Y ello por
cuanto que lo que, en realidad, hace la mundializacidn, con la eliminacion de
los esquemas politicos y juridicos nacidos en Westfalia, es negar todos y
cada uno de los principios y valores del constitucionalismo modemo.

(83) Cfr. K. MaNNHEM: Man and Society in an Age of Reconstruction, Londres, 1940,
pags. 33-67.
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Se niega, en primer lugar, el principio liberal. Lo que, paraddéjicamente,
se hace en nombre de la Libertad. En cfecto, ha de tenerse en cuenta que de
la tension derivada de la dialéctica creacién de la aldea global/mantenimien-
to de los actuales Estados se desprende un mas que sobresaliente peligro
para la libertad de los individuos aisladamente considerados. Peligro que, en
ltima instancia, proviene del hecho de que en nombre de una incierta liber-
tad econdmica, de unos pocos, se lleva a cabo la renuncia a la libertad politi-
ca, ahora de todos, que, por lo demas, es su auténtica base y fundamento. Di-
cho con toda contundencia, lo que se hace es renunciar al estatus de «ciuda-
danos libres», para devenir en meros, segin se dice, consumidores, en
realidad verdaderos siibditos de las grandes empresas transnacionales, como
auténticos nuevos soberanos del orden politico mundial.

Es verdad que no es esto lo que formalmente ofrece el neoliberalismo
tecnocratico. En su retérica, €ste nos propone un sistema en el que, desde la
separacion entre el Estado y la sociedad, y como consecuencia de la plena
operatividad del capitalismo en la Gltima, el individuo habria de disfrutar del
miximo de libertad posible. Ocurre, sin cmbargo, que cada dia se hace mas
real la materializacion de la dramatica sentencia de Keller, segliin la cual «el
ultimo triunfo de la libertad resultara estéril, no parira hijos» (84). Lo que,
de nuevo, se explica por haber ido mas alla de lo que fue el liberalismo clasi-
co. Veamoslo.

Nadie ignora que, en la Europa de la revelucion liberal-burguesa, se
planted la distincidn entre la Democracia y el liberalismo. Diferenciacion
que, sin duda, encontré su mas lucida formulacién en Constant (85). Para
éste, la Democracia, o «libertad de los antiguos», se agotaba con la partici-
pacion de los ciudadanos en el proceso de toma de decisiones politicas fun-
damentales, desconociendo, empero, la nocion de los derechos individuales.
De esta suerte, lo que, a juicio de Constant, sucede es que «entre los antiguos
el individuo, soberano cast habitualmente en los negocios publicos, era es-
clavo en todas sus relaciones privadas. Como ciudadano decidia de lapaz y
de la guerra; como particular estaba limitado, observado y reprimido en to-
dos su movimientos» (86). En radical oposicion a esta concepcion del Mun-
do, surge el liberalismo, la «libertad de los modernos». Su objeto es, segin
Constant, «la seguridad de sus goces privados; y ellos llaman libertad a las

(84) La cita de ¢ste poeta suizo la tomo de E. Garcia: E! Estado Constitucional..., cit.,
pag. 94.

(85) B. Constant: «De la libertad de los antiguos comparada con la de los modemnos
(1819)», en el vol. Del espiritu de conquista, De la libertad de los antiguos comparada con la
de los modernos, cit., pigs. 63-93.

(86) B. Consiant: «De la libertad...», cit., pags. 68-69.
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garantias concedidas por las instituciones de estos mismos goces» (87). Lo
. que significa que, lejos de preocuparse por la posible participacion de los
ciudadanos en los asuntos publicos, lo que pretende el liberalismo es lograr
que el individuo sea completamente libre en sus relaciones privadas.

No es, obviamente, éste ¢l momento oportuno para detenernos a discu-
tir si las afirmaciones de Constant son correctas, o si, por €l contrario, las
mismas ¢sconden ¢l méas absoluto desconocimiento, y la mas profunda in-
comprension, de lo que es la Democracia, y su significado real, desde don-
de, habida cuenta su componente ldgico y racional, que se encuentra ya en
Rousseau y que es innegable desde 1a obra de Kant, el ciudadano, que es li-
bre en lo publico, nunca podria ser esclavo en lo privado. Lo que nos inte-
resa es dejar constancia de que, enfrentados a aquellas dos irreconciliables
visiones del Mundo, los primeros revolucionarios liberal-burgueses se
preocuparon por articular un sistema politico en ¢l que, al combinar ade-
cuadamente la Democracia y ¢l liberalismo, se consiguiera la «libertad to-
taly» (88).

Asf las cosas, de lo que se trataria es de edificar un orden politico estatal
en el que ascgurada la participacion de los ciudadanos en la vida politica, se
hiciera real la libertad que, como hombres, les corresponde dentro de la co-
munidad. Pensamiento éste que, de una u otra forma, se concretaria en la
aprobacion del articule 16 de la Declaracion de Derechos del Hombre v del
Ciudadano de 1789 (89). Tabla de Derechos y separacién de poderes,

(87) B. ConstanT: «De la libertad...», cit., pag. 76.

(88) Cfr. P. br Veca: «Constitucién y Democraciay, cit,, pag, 69.

{89) En este sentido, debemos indicar que si bien es cierto que en este celebérrimo ar-
ticulo no se hace mencion a la «libertad de los antiguos», la misma, sin embargo, se encuentra
implicita en su contenido. Y lo estd, justamente, en la determinacién del principio de divisién
de poderes. Al fin y al cabo, ocurre que, como muy bien ha indicado el Maesiro P. ot Via:
(La reforma constitucional..., cit., pig. 26), este principio solo tiene sentido cuando el mismo
se plantea desde el recenocimiento de una autoridad superior, el Powvoir Constituant, que
crea los poderes ordinarios del Estado, y les atribuye sus distintas funciones. Se explica, des-
de esta perspectiva, que haya de darse la razén a quienes, como, p. ¢f., E. ZweiG (Die Lehre
von Pouvoir Caonstituant. ein Beitrag zum Staatsrecht der franzéischen Revolution, Tubinga,
pdgs, 66y ss. y 73 y ss.; si bien admite que la doctrina de Rousseau sobre la soberania popu-
lar actGa como un complemento 1égico de la teoria de la divisién de poderes de MonTESQUIEU
para la construccion de la doctrina de Sieviis sobre ¢l Powvoir Constituant, cfr. pag. 117),
R. Carreé DE MaLBERG (Teoria..., cit., pégs. 1.188) v P. DE VEGA {La reforma constitucional...,
cit., pags. 24-26), entienden que si hubiera de buscarse los antecedentes tedricos del concepto
de Poder Constituyente, éstos no deberian buscarse, como usualmente se hace en la obra de
Rousseats [vid., en este sentide, ¥ por todos, E. Garcia bt Exterria; «La Constitucion como
norma juridican, en A. PREDiERI y E. Garcia pE ENTERRIA (dirs.) y otros: La Constitucion es-
pafiola de 1978, Estudio sistemdtico, 2.* ed., Madrid, 1981, pags. 102], sino, muy al contrario,
en MONTESQUIEV y su «Del espiritu de las Leyesy.
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-—Ccomo institutos inseparables (90) y que se explican, y justifican mutua-
mente—, quedan, de esta suerte, configurados como los instrumentos cen-
trales, basilares y medulares para la defensa de la libertad individual.

Este esquema es el que esta siendo escandalosamente aniquilado en el
dmbito de la moderna sociedad mundial sin politica. No existe, en efecto,
una auténtica division de poderes. Inexistencia que en modo alguno se expli-
ca por la actuacion de los partidos politicos, como habitualmente se afirma.
Nos estamos refiriendo, evidente resulta, a todos esos discursos criticos ha-
cia este tipo de organizaciones y hacia el llamado Estado de partidos. Dis-
cursos éstos que si bien fueron originariamente formulados desde posiciones
progresistas y democriticas (Washington, Madison, Danton, Robespierre,
Sant-Just, etc.), se convertirian, a partir del primer tercio del siglo xx, en ¢l
contenido esencial del pensamiento conservador y totalitario (Ostrogorsky,
Michels, Schmitt, Koellreuter, etc.) (91). La critica a las organizaciones par-
tidistas se convertia, de esta suerte, en la critica a la Democracia, toda vez
que, como afirmé Kelsen, «56lo por ofuscacion o dolo puede sostenetse la
posibilidad de la democracia sin partidos politicos. La democracia, necesaria
¢ mevitablemente, requiere un Estado de partidos» (92). Este ¢s, asimismo,
el significado que tienen hoy las propuestas de eleminar de la vida politica
democratica a los partidos. Y es que, en efecto, lo que la «experiencia nos
ensefia es que cuando los partidos desaparecen, los que les sustituyen son los
grupos de presion, los magnates de las finanzas o los demagogos con voca-
cion de dictadores» (93).

Asi las cosas, nos encontramos con que, frente los que atribuyen al fen6-
meno partidista la muerte de Montesquieu, no son estas organizaciones las
causantes de la quiebra de este principic. Lo que hacen, por el contrario, es
tan solo transformar el modo en que el mismo se materializa. Al fin y al
cabo, no puede desconocerse que, como ponen de relieve, por ejemplo, un
Heller (94) y un De Vega (95), es, precisamente, el libre juego de los parti-
dos —como relacion dialéctica entre mayorias y minorias que pueden, en los
siguientes comicios, cambiar sus posiciones—, 1o que otorga, hoy, un conte-
nido efectivo y real a las formales y solemnes declaraciones del principio de
separacion de poderes contenidas en las diversas Constituciones.

(90) Cfr. H. HELLER: Teoria.., cit., pag. 292,

(91) Cfr. P. be VEGA: «Prologos a P. pe VEGA (ed.) y otros: Teoria y practica de los par-
tidos politicos, Madrid, 1977, pags. 14-15.

(92) H. Kr1sen: Esencia y valor de la Democracia, 2.° ed., Barcelona, 1977, pag. 37.

(93) P. b VeGa: Legitimidad y representacion en la crisis de la Democracia actual,
Barcelona, 1998, pag. 26.

(94) Cftr. H. HeLcir: «Europa..», cit, pégs. 72 y ss.

(95) Cfr. P. bE VEGA: «Jurisdiccidn constitucional..», cit, pag. 106,
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Ello no obstante, lo que, como decimos, resulta innegable es que, en la
actualidad, no se verifica una auténtica division del poder. Y esta realidad se
debe a un problema mucho mas grave que ¢l de la presencia de los partidos
politicos.

Innecesario debiera ser indicar que, en ¢l marco del Estado Constitucio-
nal democratico y social, —constituido hoy, y como nos dicen los sociolo-
¢0s (Schmitter, Panitch, Jessop, Winkler, Giner, etc.), ¢n una auténtica socie-
dad corporativa—, donde la distincion Estado/sociedad deja de tener sentido
y adquiere, un cardcter meramente funcional (96), la correcta articulacion de
un sistema en ¢l que «el poder frene el poder (97), no puede realizarse ya
como, segin establecid Montesquieu, la confrontacion entre Legislativo,
Ejecutivo y Judicial. Todos ellos conforman, en este contexto, un tnico po-
der. Porque esto es ast, la moderna division de poderes habra de materiali-
zarse, como sefiala la mejor doctrina (p. €j., P. De Vega), como la confronta-
cién entre poder politico, poder econdmico y poder comunicativo (Haber-
mas). Lo que, de uno u otro modo, nos dice que este principio deberia
concretarse en la relacion dialéctica entre poder piblico y poder priva-
do (98). Que es, justamente, lo que no se produce.

En cfecto, a nadie puede ocultirsele que, enfrentados a la dicotomia po-
der publico/poder privado, a lo que estamos asistiendo es a la mas absoluta y
pavorosa concentracion del poder. El poder econémico controla realmente
todo el devenir politico. Unas veces, porque sus titulares se presentan, en cl
mterior de la estructura estatal, como lo que Lombardi denomind «poderes
privadosy (99), de cuya actuacion depende el modo de desarrollarse la vida
de los individuos. Piénsese, en este sentido, en los sindicatos, asociaciones
empresariafes, prensa, bancos, aseguradoras, etc. Otras, y con una mayor
gravedad y trascendencia, porque los titulares del capital, usualmente trans-
nacional, ocupan, de manera directa o mediante persona interpuesta, los
otros dos poderes, v, de esta suerte, monopolizan el proceso de toma de deci-
siones.

No mejor suerte corre el otro componente del principio liberal. En nues-
tro Mundo globalizado son, sin duda, muchas las declaraciones internacio-

(96) Cfr. K. Hessi: «Concepto..», cit,, pigs. 12-15.

(97) MonresQuiEu: Del espirvitu de las Leyes (1749), Libro X1, Cap. IV, Madrid, 1985,
pag. 106.

(98) En un sentido similar, cfr., p. ¢j., P. DE VEcA: Legitimidad..., cit., pag. 30.

(99) Cft., p. gj., G. LoviearDpI: «Potere privato ¢ potere negativon, en el vol, Autanomia
de diritio de resistenza, Sassari, 1967; Potere privato e diritti fondamentali, Turin, 1970,
pags. 90y ss.; «Poder privado, media v derechos individualess, en J. Asenst SABATRR (coord. )
y otros: Ciudadanos e instituciones en el Constitucionalismo actual, Valencia, 1997,
pags. 403-408.
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nales sobre derechos humanos. Se ha llegado, incluso, a aprobar, en la Union
Europea, una Carta de Derechos Fundamentales. Circunstancia que, acaso,
puede llevar a pensar que nunca como hoy la libertad de los individuos se ha
encontrado mejor garantizada. Asi lo afirman, en efecto, los partidarios del
neoliberalismo tecnocratico y globalizador. Es lo cierto, sin embargo, que,
pese a tan enfaticas afirmaciones, el hombre no ha estado nunca tan indefen-
so como lo estd hoy en el marco de esa sociedad civil universal (100).

Y lo esta, justamente, por la renuncia al Estado, y su substitucion por el
mercado Gnico mundial. Con gran brillantez y rigor, el profesor De Vega ha
denunciado esta situacion. Asi, escribe que «Lo que significa que nuestra
obligada conversion en ciudadanos del mundo a la que, por necesidad, man-
dato y exigencia del mercado nos vemos sometidos, solo puede producirse a
costa de la renuncia cada vez més pavorosa de nuestra condicidn de ciudada-
nos en la 6rbita politica del Estado, dentro de la cual el hombre es, ante todo,
portader de unos derechos (...) que en todo momento puede hacer valer fren-
te al poder. Difuminada la ciudadania en una organizacion planetaria, dificil-
mente podrd nadie alegar derechos y esgrimir [ibertades (...), ante unos po-
deres que sigilosamente ocultan su presencia» (101). El caso del «Prestige»
es, en mi opinion, muy claro en este sentido. A pesar de todas las convencio-
nes internacionales sobre derechos de los hombres, el ciudadano se encuen-
tra en la més absoluta indefension ante la actuacion de lo que, en un acerta-
disimo juicio, la clase politica francesa ha denominado las mafias intena-
cionales que circulan libremente por nuestros mares.

En tales circunstancias, una unica conclusion se nos impone como posi-
ble. Y ésta es la de que todas estas declaraciones intemacionales sobre la li-
bertad de los individuos, y, de algiin modo, sus instrumentos de garantia, es-
tan, en realidad, condenadas a perderse en el campo de la retorica y de las
buenas intenciones. Lo que no ha de resultar dificil de comprender. Sobre
todo, si se pone en relacion con la problemdtica de la eficacia de los de-
rechos.

Fue ya Kelsen (102) quien advirtié que de nada sirve atribuir a los indi-
viduos determinados derechos, si los mismos no se encuentran protegidos.
Se edificaron, asi, los grandes sistemas de garantia, normativa y jurispruden-
cial, de la libertad. Ahora bien, para que las ultimas sean efectivas, su articu-
lacion requicere, inexorablemente, de dos condiciones. En primer lugar, que,

(100) En el mismo sentido, cfr. A. FiGueruero: «La proteccion de los derechos funda-
mentales en el marco de la Unién European, Anuario da Facultade de Dergito da Universida-
de da Corufia, num. 5, 2001, pags. 315-342.

{101) P. ot VEGA: «Mundializacidn y Derecho Constitucional:...», cit., pag. 17.

(102) Cfr. H. Kreisen: Teoria Generale..., tit,, pags. 280-290.
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porque lo que Wise denomind la «libertad eivil» (103) se concreta en aquella
parte de la «libertad natural» —la que corresponde al hombre por el mero
becho de serlo—, que permanece en poder de los individuos una vez que és-
tos se integran en la comunidad politica por ellos creada, toda la problemati-
ca de los derechos fundamentales ha de plantearse, no en el marco de una di-
fusa sociedad civil universal, sino en el cuadro de un Estado concreto y de-
terminado. En segundo término, y esto es singularmente cierto en lo que se
refiere a Europa, que los derechos fundamentales son sélo efectivos cuando,
despojindose de ese caracter iusnaturalista que tenian en el Estado Constitu-
cional liberal (104), los mismos se incorporan a la Constitucién como patte
de la voluntad de un Constituyente que, como poder absoluto, soberano e'ili-
mitado en ¢l contenido de su voluntad, impone sus mandatos a todos, gober-
nantes y gobernados.

En consecuencia, nada de extrafio tiene que, en un momento en que lo
que se nos propone es eliminar ¢l Estado social, Ia libertad civil quede, de
manera inevitable, disuelta en una absoluta dinamica en la que, con la misma
intensidad con que se declara, aquélla se torna totalmente inoperante, Al fin
y al cabo, no puede olvidarse que ha sido tan sdlo en el constitucionalismo
democratico y social donde la eficacia de los derechos fundamentales se ha
hecho verdaderamente real. Y ello por cuanto que ha sido en ¢l donde las ga-
rantias normativas y jurisdiccionales establecidas por los Textos Constitu-
cionales han podido funcionar {105).

(103) Cfi. J. Wisk: 4 vindication..., ¢it., pags. 30 v ss.

(104) Cfi. R, Carre DE MavLBerG: Teorfa..., cit, pag. 1.167.

(105) Para comprender la diferencia en tormo a la eficacia real de los derechos funda-
mentales en el Estado liberal, en el que, como ha sefalado PEDRO DE VEGA, «las libertades
burguesas no se realizaban y perecian, victimas de su propia incompetencian [«La crisis...»,
cit., pag. 125], v en el Bstado social, cft., por todos, O. Bacuor: Jueces v Constitucién, Ma-
drid, 1985, pags. 39-42; M. CAPPELLETTL: La giurisdizione costituzionale delle Liberta, Milan,
1955; ). L. Cascalo Castro: «La jurisdiccién constitucional de la Libertad», Revista de Estu-
dios Politicos, nam. 199, 1975, pags. 149 y ss. K. Hesse: Derecho Constitucional..., cit.,
pags. 49-51; «Significado de los derechos fundamentales», en E. BEnDa; W. MAIHOFER;
H. Vooer, K. Hesse; W. HYDE y otros: Manual de Derecho Constitucional, Madrid, 1996,
pags. 83-86 y 94 y ss. H. KrUGER: Grundgesetz..., cit., pdg. 12. H.-P. SCHNEIDER: «Aplicacion
directz v eficacia indirecta de las normas constitucionales», «Democragia y Constitucidn...»,
y «Peculiaridades y funcién de los derechos fundamentales», todes ellos en el vol, Demacra-
cia y Constitucidn, Madrid, 1991, pags. 79-84, 16, 123-124 y 133-136 respectivamente, No
podemos dejar de consignar que, pese a lo anterior, tampoco el Estado social ha resuelto defi-
nitivamente la problemdtica de Ia proteccion (y, por lo tanto, de su eficacia) de los derechos
fundamentales. La dificultad proviene de la existencia de los poderes privados. Se trata de su-
jetos que, siendo formalmente entes juridico-privados, no actian en sus relaciones con los
ciudadanos en condiciones de iguaidad, que es, como es conocido, lo caracteristico del Dere-
cho Privado basado en el dogma de [a autonomia de la voluntad, sine en situacion de imperio,
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Si esto es asi, hemos de advertir, inmediatamente, que los globalizadores
demuestran aun un superior afan por eliminar la teoria democratica del Po-
der Constituyente del Pueblo, y las consecuencias que de ella se derivan. Ya
hemos indicado que, al resucitar la falacia fisiocratica, lo que ¢l neoliberalis-
mo propone es el total y absoluto sometimiento de la politica a los dictados
dc la razon tecnocratica e instrumental. Idea ésta que encontrara su maxima
expresion en el proyecto de que el Estado se organice segun la 16gica empre-
sarial {106), La «sociedad de masas» sc convierte, de esta suerte, en la «so-
ciedad de los managersy. Lo que significa que, asi como en el mundo em-
presarial son los técnicos, y no todos los trabajadores, los que adoptan las
decisiones, también en el Estado ha de existir una élite dirigentc que, en base
a su formacion técnica, controle ¢l proceso de toma de decisiones politicas
fundamentales.

Este modo de razonar es el que, hoy, pretenden imponer los nucvos go-
bernantes globalizadores. Y, ademas, aplican los esquemas del neoliberalis-
mo tecnocratico en todos los ordenes de la vida politica.

Asi sucede en ¢l ambito del orden juridico y politico fundamental. El mo-
mento actual del proceso de creacion de una Europa Unida, que, como se afir-
md ya en sus inicios, s6lo es comprensible como el primer paso para la crea-
cidén de un Estado mundial tnico, nos ofrece un magnifico ejemplo de ello.

que era tradicionalmente o propio de la Administracion, y que, en todo caso, su actuacién ad-
quiere una cada vez mayor trascendencia en el ambito de lo publico. Es en este contexto don-
de las deficiencias garantistas del Estado social alcanzan su maxima expresién. Cierto es, na-
die puede dudarlo, que los Textos del constitucionalismo democratico y social han levantado
un, bien podemos calificarlo asi, «descomunal» entramade de garantias, normativas y juris-
diccionales, para hacer real la libertad del individuo y de los grupos en los que aquél se inte-
gra. La Constitucion, de esta suerte, podria parecer definitivamente consolidada en esa posi-
cion que se le habia atribuido desde el principio liberal de ser, ante todo v sobre todo, un gran
sistema de garantia de la Libertad. QOcurre, no obstante, y aqui radica el problema, que todas
esas garantias constitucionales se establecen frente al Estado como si éste continuara siendo,
como habian entendido los liberales desde la falacia fisiocratica de la scparacion entre Estado
y Sociedad, el gran enemigo del ciudadano, frente al cual debia ser protegido, cuando, en rea-
lidad, hoy el Estado se presenta como el verdadero garante de la Libertad. Tratando de sol-
venlar estas carencias, algunos autores han hablado de la necesidad de poner en marcha la
wDritewirkung der Grundrechten, conforme a la cual las normas constitucionales declarativas
de derechos gozaran de una auténtica eficacia juridica no sélo frente al Estado, sing también,
y esto es lo importante, en relacion con los poderes privados, Sobre esta Gltima problematica,
cfr., por todos, P. ti: VeGa: «La crisis...», cit., pags. 130-135; «Dificultades y problemas...»,
cit., pags. 46-36. ). J. Gomes CanoTiLue: Constituicao divigente e vinculacao do legislador,
Coimbra, 1982, pags. 359 y ss.; Direito Constitucional, 4° ed. totalmente refundida y aumen-
tada, 3. reimpr., Coimbra, 1989, pigs. 467-472.

{106) Cfr., en este sentido y por todos, D. Beu: El fin de las ideologias, cit,,
pags. 25-26, por ejemplo.
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De todos es conocido que en 2002 se ha puesto en marcha una Conven-
cion europea. Su tarea es, segiin los modernos europeistas, la de proceder a
la redaccién de la que va a ser la nueva Constitucion de la Unidén Europea.
Con ello, ni que decir tiene, se estaria dando un paso mas en el proceso de
integracion y centralizacion, en el entendimiento de que aquélla, al aprobar
este documento de gobiemo, y no como la llamada «Constitucién confede-
ral» (107), abandonara el estatus de, en expresién de La Pergola (108),
Confederacién de Estados en su forma moderna, para dar paso a una es-
tructura constitucional tinica. Nada habria que objetar a este proceso si la
actuacion de aquella Asamblea Constituyente se debiera, siguiendo los es-
quemas de Sieyés, a la concesion de un poder extraordinario por parte del
Pueblo. Ocurre, no obstante, que nada hay mas alejado de la realidad. Los
miembros de tal Convencién no han sido reclutados por el voto directo del
Pueblo. Por el contrario, han sido designados, como supuestos técnicos,
por los drganos politicos de los actuales Estados miembro de la Unidon Eu-
ropea. Ni siquiera se ha dado entrada en ella, a todos esos Estados cuya in-
corporacidn a la Comunidad esta prevista, y de forma inminente, y que, sin
embargo, van a ser también destinatarios de los preceptos de esa llamada
«Constitucidon europeas.

Ciertamente, ya s¢ han alzado voces frente a este proceso. Sin embargo,
la clase politica globalizadora, incluso por parte de algunos sedicentemente
progresistas (Barén, Rodriguez Bereijo), ha estado rdpida en justificar un tal
modo de operar. Dos son, fundamentalmente, los argumentos a los que se
apela. En primer lugar, afirmaran que es perfectamente posible que se aprue-
be una Constitucién sin que su autor sea el Poder Constituyente del Pueblo,
siempre y cuando, y como pretende hacer la Convencidn, se establezca en el
documento de gobiemo la tabla de derechos y la separacion de poderes. Al
fin y al cabo, diran, esto es lo que, desde el momento mismo de la Revolu-
¢ion francesa, define a las Constituciones. En segundo término, y en la mas
clara aplicacion de los esquemas del neoliberalismo tecnocratico, indicaran
que no s6lo es que sea viable la aprobacién de un Texto Constitucional sin la
participacion del Pueblo soberano, sino que, en tanto en cuanto que se trata
de una tarea muy complgja y marcadamente técnica, no resulta conveniente

(107) Sobre este concepto, asi como su real inviabilidad, cfr. J. RUIPEREZ: La «Constitu-
cidn europeay..., cit., en concreto el cap. VI: «;Hacia una Constitucién confederal? En torno
a una teoria de Anfonio La Pergola y sus problemas practicoss, pags. 157-172.

(108) Cft., a este respecto, A. La PircoLa: «La Confederacion, 2. La forma moder-
na:.., cit, pags. 124-138; «La Confederacion. 3. La Union Europea entre el Mercado Co-
min y un tipo moderno de Confederacién. Observaciones de un constitucionalista», y «La
Confederacién. 4. ;Para qué una Constitucién de Ja Union europea?», ambos en el vol. Los
nuevos senderos del federalismo, cit., pigs. 151-180 y 181-190, respectivamente.
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consultar a unos cindadanos que realmente no entienden el problema y que,
en consecuencia, sélo podran ponerse nerviosos,

El ataque al Estado Constitucional no puede ser mas palmario y eviden-
te. El mantenimiento de los esquemas del constitucionalismo moderno no
puede estar mas comprometido. En este sentido, parece conveniente recor-
dar la, siempre acertada, opinién de Heller (109). Para él, la tinica posibili-
dad admisible de engir una unidad politica unitaria sobre la base geografica
de varios Estados anteriormente existentes, —y lo mismo reza para ¢l su-
puesto contrario—, es la de que dicha creacion se realice desde el principio
democrético. En este supuesto, como muy bien comprendié el joven Profe-
sor aleman, nos encontramos ante una hipotesis que podra gustar, o no, des-
de posiciones puramente politicas. Pero que, y esto es lo que realmente re-
viste importancia y resulta transcendente en el discurso helleriano, en rela-
¢ion con la cual los juristas han de abandonar todos sus temores toda vez que
el dogma politico de la soberania del Pueblo, que ¢s lo que en Gltimo extre-
mo confiere su legitimidad al Estado Constitucional, quedaria totalmente a
salvo.

No hace falta demasiada sagacidad para darse cuenta de que esto es lo
que no sucede en el actual proceso de mundializacion. Frente a la tesis helle-
riana, lo que nos encontramos es con que hay motivos suficientes para en-
tender que lo que se quiere es, pura y simplemente, proceder a la sustitucion
del Estado Constitucional por un «mercado mundial». Basta con considerar
que, como convidados de piedra, estamos asistiendo a la creacién de unas
estructuras organizativas que en modo alguno pueden ser entendidas como
¢l resultado de la voluntad de los ciudadanos actuando en su condicion de ti-
tulares de la soberania. Que ello sea asi, resulta facilmente comprensible. Al
no haberse realizado, ni tener intencién de que se verifique, el momento del
pacto social por ¢l que naceria el Pueblo como ente politico unitario, lo que
ocurre es que los individuos, a 1os que se¢ pretende presentar como «ciudada-
nos del Mundo», no son requeridos para actuar el Poder Constituyente v, de
esta suerte, decidir los modos y las formas en que van a ser gobernados en
ese nuevo marco geografico.

Tampoco desde la optica interna el panorama se presenta en exceso hala-
giiefio para el mantenimiento y profundizacion del Estado Constitucional de-
mocratico y social. Al fin y al cabo, ocurre que, insistamos en ello, no es una
finalidad prioritaria de la ideologia de la Constitucion el conseguir que aque-
llos principios, valores y supuestos ideoldgicos que condujeron a ia edifica-
cion del constitucionalismo moderno encuentren su pleno desarrollo y, con
ello, una auténtica entidad y realidad. Lo anterior es especialmente cierto en

(109) Cfr. H. HeLLex: La soberania..., cit, pags. 311-312.
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lo que hace al principio democratico. Piénsese, en ese sentido, que uno los
fundamentales corolarios de la teoria democratica del Poder Constituyente
es la de que el Pueblo, que como soberano se ha dado una Constitucion, no
puede ser marginado del proceso de toma de decisiones politicas fundamen-
tales una vez que aquélia entra en funcionamiento (110). Lo que, traducido
en otros términos, significa que constituye un presupuesto central, basilar y
medular del Estado Constitucional ¢l que, en €I, ha de verificarse siempre la
participacion, directa o indirecta, de los ciudadanos en el proceso politico.

Lo que la realidad politica nos ofrece es, de nueve, la mas absoluta negacion
de este corolario desde los presupuestos del neoliberalismo tecnocratico. El su-
puesto del conflicto del petréleo, lo pone claramente de manifiesto. Ante la
eventualidad de participar en un ataque armado a un determinado Estado, se
afirmard que no es menester atender la opinion de los ciudadanos, ni la de la
oposicion politica, toda vez que existen una serie de datos, que éstos descono-
cen; lo que, sin duda, enturbia su cabal entendimiento. Informaciones éstas que,
en todo caso, no se hacen publicas toda vez que, dado su alto nivel técnico, sdlo
el gobernante, como nueva representacion del «rey-filosofo» platonianc {111),
esta en condiciones de interpretar ponderada y cabalmente. Porque esto es asi,
s por lo que no se admite la discrepancia, y aquel que incurra en tan craso error
serd, de inmediato, sefialado como servidor del «eje del mal».

Lo de menos es pararse a seflalar que, en el ambito de lo politico, la una-
nitnidad sélo tiene lugar en los cementerios, o en las dictaduras. Como, opo-
niéndose a las concepciones autoritarias y totalitarias, puso de relieve Frie-
drich (112}, la Democracia no ¢s el reino de la unanimidad. Por el contrario,
lo es del desacuerdo en lo fundamental (disaggreement on fundamentals).
Lo que, en Gltima instancia, legitima al discrepante para expresar libremente
su opinién, aunque esto le Heve a gritar «No a la guerra».

Lo que interesa poner de manifiesto es que, bajo aquella actitud, se es-
conde ¢l més burdo ataque a la exigencia, derivada directamente del princi-
pio democratico, de la participacion del Pueblo en el proceso de toma de de-
cisiones politicas. Y es que, en efecto, lo que, de manera generalizada, suce-
de hoy es que, en un mundo econémicamente globalizado, donde la politica
se encuentra subordinada de una manera total a los dictados de la razon tec-
nocrética e instrumental, el proceso de toma de decisiones fundamentales se
encuentra, aunque de manera encubierta, cada dia mas alejada del ambito de

(110y Cfr. P. o Veca: «Constitucidn y Democracian, cit., pig. 68.

(111y Cfr., por ejemplo, PLaTON: «Las Leyes o de la Legislacions, en Obras completas,
Libro IX, 875, d, Madrid, 1966, pag. i471.

(112} Cfr. C. L. Freprieni: La Democracia como forma politica y como forma de vida,
2.%ed., Madrid, 1963, pags. 99-100.
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los ciudadanos aisladamente considerados, para recaer en la esfera de las
grandes empresas transnacionales, las cuales acaban convirtiéndose en los
modernos titulares de la soberania.

4. LA NECESARIA VUELTA A ROUSSEAU. EL DEMOCRATISMO RADICAL COMO
INSTRUMENTO DE DEFENSA DEL ESTADO CONSTITUCIONAL DEMOCRATICO Y SOCIAL

La situacion no puede ser, en verdad mas grave. Las palabras de Rous-
seau cobran, en este contexto, una exiraordinaria actualidad y vigencia.
Piénsese, por ejemplo, en su sentencia de que «Veo a todos los Estados euro-
peos {y lo mismo cabria hoy decir de todos los demds] correr a su ruina. Mo-
narquias, Republicas, todas esas naciones tan magnificamente instituidas,
todos esos atractivos gobiertios tan sablamente ponderados, caidos en la de-
crepitud, amenazan una muerte proximan (113).

A esta situacién se llega no tanto por el hecho de que, desde la desapari-
cion del sistema comunista, los partidos de la izquierda, —de manera funda-
mental, las organizaciones socialistas y socialdemodcratas—, estén, o puedan
estar, abandonando los presupuestos ideologicos que determinaron su crea-
cidn y que, en el plano histdrico, les han otorgado su legitimacién. La difi-
cultad proviene del hecho de que unos y otros, las derechas y las izquierdas,
estan renunciando a la esencia misma de la Democracia.

Nadie discute que corresponde al «Ciudadano de Ginebrar la cualidad de
ser el gran tedrico de la Democracia moderna. Pues bien, entendia Rousseau
que el transito del estado de naturaleza al estade social, se encuentra directa-
mente relacionado con el derecho de propiedad privada. Asi, sefialard que
«El primero que, habiendo cercado un terreno, se le ocurrié decir: Esto es
mio, y encontré gentes lo bastante simples para creerlo, ése fue el verdadero
fundador de Ia sociedad civil» (114). Comenzaba, de esta suerte, v de modo
paralelo a la creacion del Estado, la aparicién de la «desigualdad moral o po-
liticar. Esta era entendida como la desigualdad que, a diferencia de la natu-
ral o fisica —que se deriva de 1a naturaleza: edad, salud, fuerzas del cuerpo y
cualidades del espiritu—, se establece por la singular posicidn que cada uno
de los individuos ocupa en la organizacidn social y politica (115), y de ma-
nera basica por su condicion de ser, 0 no, propietarios.

(113) J.J. Rousseau: «Consideraciones...», cit., cap. I, pag. 54.

(114) J.-I. Rousskau: «Segundo discurso; Sobre el origen y los fundamentos de la desi-
gualdad entre los hombres (1753)n, en el vol. Discurso sobre el origen v los fundamenios de
la desigualdad entre los hombres y otros escritos, Madrid, 1987, pag. 161,

(115) Cfr. J.-]. Rousseau: «Segundo discurso: sobre ¢l origen..», cit., pags. 117-118;
vid., también, pag. 194.
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Nada de extrafio tiene que atribuyera Rousseau al Estado, que sélo puede
ser el democratico, la tarea basica de eliminar o, al menos, limitar lo maximo
que fuera posible la desigualdad moral o politica entre sus habitantes. Para
ello, y como es bien conocido, comienza por proponer la elevacion de todos
los individuos a la condiciéon de ciudadanos y, como tales, en sujetos politi-
camente activos.

Pero el propio «Ciudadano de Ginebra» se da cuenta de que no basta con
la participacién ciudadana en el proceso de toma de decisiones politicas para
lograr la extincién, o limitacidn, de la desigualdad moral. Convencido como
¢staba Rousseau de que la desigualdad politica tiene su origen en el derecho
de propiedad privada, y que este genera en los hombres un interés pecuniario
que es, sin duda, «el peor de todos, el mas vil, ¢l mas propio para corrom-
per» (116), que, a la postre, no hace sino mermar la fuerza del Estado, po-
niendo, incluso, en peligro su propia subsistencia, en modo alguno ha de re-
sultar extrafio que dirija sus esfuerzos a eliminar la causa misma del proble-
ma. Y es, en efecto, desde la anterior constatacién desde donde el gran
tedrico del democratismo radical formulara, en primer lugar, su tesis de la
necesidad de un Estado fuerte. Estado fuerte que, de forma necesaria, habra
de participar activamente en el proceso econdmico como medio para conse-
guir la igualacién entre los hombres. Sus palabras no pueden ser mas ele-
cuentes: «Lejos de querer que el Estado sea pobre quisiera més bien que po-
seyese todo, y que cada uno no obtuviese su parte del bien corin sino en
proporcion a sus servicios (...). Pero, sin adentrarme en esas especulaciones,
que me alejan de mi objeto, es suficiente con hacer entender aqui mi pensa-
miento, el cual no consiste en destruir enteramente la propiedad privada,
puesto que ello es imposible, sino en contenerla en los més estrechos limites,
de proporcionarle una medida, una regla, un freno que la sujete, que la dirija,
que la sojuzgue y la mantenga siempre subordinada al bien piblico. En una
palabra, quisiera que la propiedad estatal llegara a ser tan grande, tan fuerte,
y la de los ciudadanos tan pequefia, tan débil, como ello sea posible» (117).

En segundo términe, aunque directamente vinculado con lo anterior, el
filésofo ginebrino procedera a configurar una organizacién estatal que ha de
prestar servicios a sus cindadanos. Entre ellos, el de facilitar su acceso a la
cultura, a través de una educacion pablica y libre (118). De donde, ademas, y

(116} I.-I. Rousseau: «Consideraciones..», cap. XI, cit,, pag. 115,

(117 J.-I. Rousseau: «Proyecto de Constitucion para Corcega 1765)», en el vol. Pro-
yecto de Constituction para Corcega. Consideraciones sobre el Gobierno de Polonia y su
provecto de reforma, cit., pag. 39.

(118) Sobre el caracter publico, laico y libre que segun el «Ciudadano de Ginebran ha de
tener la educacién, —a la que, fundamentalmente, dedico su «Emilio o de la educacidny» (Ma-
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con un interés prioritario para Rousseau, s¢ derivara un sobresaliente instru-
mento para ¢]l mantenimiento del Estado democratico. Su razonamiento no
puede ser més claro. Partiendo de la idea de que «Nunca existira una Consti-
tucién tan buena y solida como aquélia en la que la ley reine sobre el cora-
z6n de los ciudadanos. Mientras la fuerza legislativa no Ilegue alli las leyes
seran siempre incumplidas» (119), entenderd el «Ciudadano de Ginebra»
que el problema que se le plantea a la comunidad politica, y para lograr la
subsistencia del propio Estado, es el de conseguir que aparezca en ella lo
que, con posterioridad, la doctrina alemana ha denominado «Wille zur Ver-
fassung» (120). Esto es, la consclidacion y desarrollo del Estado democrati-
o sera tan solo posible alli donde, al ser la Constitucion conocida y plena-
mente asumida por sus destinatarios, exista en ellos una auténtica voluntad
constitucional, entendida como el deseo de cumplir y hacer cumplir los man-
datos del Texto Constitucional. En esto consiste, precisamente, a esencia
misma de la Democracia (121).

De lo que se trataria, en tales circunstancias, es de lograr que los miem-
bros del Estado conozcan, entiendan como suye y, ademads, como algo bueno
en si, el contrato social por el que aquél fue creado, y por el que, en definiti-
va, se conduce su vida. De esta suerte, evidente resulta que una de las tareas
principalisimas de la comunidad politica sea la de formar ciudadanos. De
ahi, en todo caso, se deriva la fundamental y transcendental importancia que
tiene la educacion en el sistema democratico. Rousseau lo pone claramente
de manifiesto, y sin dejar resquicio alguno a la duda. Para él, en efecto, «Es
ta educacién la que debe dar a las almas la fuerza nacional, asi como dingir
de tal manera sus opiniones y sus gustos que lleguen a ser patriotas por incli-
nacién, por pasion, por necesidad. Al abrir los ojos, un niiio debe ver la pa-
tria, y hasta la muerte no debe ver otra cosa. Todo auténtico republicano ha
mamado con la leche de su madre el amor a su patria, es decir; de las leyes y
de la libertad. Este amor constituye su entera existencia; no ve mas que la
patria, no vive mas que para ella. Apenas esta solo no es nada; apenas deja
de tener a su patria, ya no e€s: y si no estd muerto esta peor» (122).

drid, 1998)—, cfr. J.-J. Rousseau: «Jean-Jacques Rousseau, Ciudadano de Ginebra, A Chris-
tophe de Beaumont, Arzobispo de Paris, Duque de San Clodoaldo, Par de Francia, Comenda-
dor de ta Orden del Espiritu Santa, Director de 1a Sorbona, etc.», en el vol. Escritos polémi-
cos, Madrid, 1994, pags. 49-153.

{119y J.-J. Rousseau: «Consideraciones...», cap. I, cit., pag. 55-56.

(120) Cfr., por todos, K. Hesse: «Concepta...», ¢it., pags. 28-29; «La fuerza..», cit.,
pags. 70-71.

(121) Cfr., a este respecto, 1.-J. Rousseau: Discurso sobre la economia politica (1755},
Madrid, pag. 15.

(122} J.-J. Rousseau: «Consideraciones...», cap. IV, cit, pags. 68-69.
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No se necesitaria demasiado esfuerzo, entiendo, para encontrar el rastro
de este modo de pensar en ese Fichte que, en su «E! Estado comercial cerra-
do», atribuye al Estado la tarea de planificar la vida econdémica para, entre
olras cosas, elevar el nivel de vida de los ciudadanos. Asimismo, resulta fa-
cil relacionar el pensamiento de Rousseau con las reivindicaciones que, opo-
niéndose al pensamiento y la practica politica del conservadurismo, y en el
marco del que constituyé el problema real de la Democracia a lo largo del si-
glo xix (123), realizaron, por ejemplo, un Lassalle (124) o un Bern-
stein (125) en favor del reconocimiento del sufragio universal, y de la inte-
gracion de los partidos obreros en el proceso politico, desde el entendimien-
to de que con esta tactica podrian introducirse grandes reformas en la
estructura estatal que, a la postre, vendrian a beneficiar al proletariado.

Finalmente, tampoco habria de resultar complicado encontrar la impron-
ta del democratismo radical en el Heller del «Rechtsstaat oder Diktatur?».
Una las principales tesis de este trabajo es, justamente, la de la necesidad de
poner en marcha la democracia social en el marco del Estado Constitucional,
en lacreencia de que, como escribe el mas lucido de los tedricos del Estado,
la «reivindicacién por el proletariado de una democracia social no significa
otra cosa que la extension al orden del trabajo y de las mercancias de la idea
del Estado material de Derecho» (126). Nada de extraiio tiene, en tales cir-
cunstancias, que Heller afirmase que la misién esencial, y prioritaria, del
Estado es la de la defensa de los ciudadanos, fundamentalmente la de los
mas necesitados desde ¢l punto de vista econémico y social, pero no sdlo la
de éstos, sino la de todos.

Asi las cosas, bien puede entenderse que fue la mixtura de los presupues-
tos del democratismo radical, que, como se ha indicado antes, aparecen ya
claramente explicitados en Rousseau, con las tesis derivadas de las primeras
formulaciones del socialismo alemin moderno, y de manera basica las de
Fichte y Lassalle, las que condujeron a Heller a una teorizacion del Estado a

(123) Cfr. P. bE VEGa: «La funcién legitimadora del Parlamento», en F. Pau VaLL
(coord) y otros: Parlamento y opinidn publica, Madrid, 1995, pag. 238.

(124) Cfr. F. LassaLir: «Manifiesto obrero_.», cit., pags. 109 vy ss.; «Libro de lectura
obrera. Discursos pronunciados por Lassalle en Frankfurt am main los dias 17 y 19 de maye
de 1863», en el vol. Manifiesto obrero y otros escritos politicos, cit., pags. 183 v ss.; «Discur-
so renano. Las fiestas, la prensa y la reunion de diputados en Frankfurt. Tres sintomas del es-
piritu pablico {20, 27 y 28 de septiembre de 1863)», en el vol. Manifiesto obrero y otros es-
critos politicos, cit., pigs. 285 y ss.

(125) Cfr. E. Bernsten: vol. Socialismo democrdtico, Madrid, 1990, pags. 18 [«Sobre
la esencia del socialismo» (1898)], 117, 118-119 [«El revisionismo en la socialdemocracian
(1509)], 155, 156-157 y 166 y ss. [«;Qué es el socialismo» (1922)].

(126) H. HeLigr: «;Estado de Derecho...», cit., pag. 250.
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la que nunca deberian renunciar los partidarios de la Democracia. Nacia, asi,
¢l Estado social como forma politica nueva, claramente contrapuesta al Esta-
do liberal, y cuyas caracteristicas principales podriamos resumirlas en lo si-
guiente:

1.* La nueva manifestacion del Estado Constitucional ha de presentar-
se, en primer lugar, como un Estado interventor. Ni que decir tiene que, con
ello, se esta proponiendo una substancial variacion en la naturaleza que se
atribuye al propio Estado. Transtmutacion que no encuentra grandes dificul-
tades para su justificacion y explicacion. Si se entiende, como hacia Lassa-
lle, que la funcién historica del Estado es la de liberar al ser humano de la
miseria, meridiano resulta que la nueva forma de organizacion politica no
podia seguir presentandose como el Estado abstencionista, que, en buena
medida, era el culpable de la situacion de injusticia social que conducia a di-
cha miseria. E] Estado social, entonces, ha de configurarse como un Estado
que abandona la maxima del «Laissez faive,...», para intervenir directamente
—ya s¢a como propietario de los medios de produccion, ya como agente co-
rrector de los efectos derivados del capitalismo puro— en ¢l mundo de la
economia. Actuacion en la vida economico-social que tiene por finalidad, en
primera instancia, la de intentar llevar a cabo la defensa de las clases mas ne-
cesitadas, pero que no acaba ahi su labor. Por el contrario, tiene que servir
para facilitar a todos los ciudadanos lo que Emst Forsthoff denominoé la
«procura existencial», cuyo contenide concreto variara en funcidn del tiem-
po y el espacio (127). Afirmaciones éstas que, como a nadie puede ocultar-
sele, casan mal con el nuevo espiritu neoliberal que informa la politica de
nuestros dias, empefiado en los procesos privatizadores y, en definitiva, en
reducir el Estado a la minima expresidn. Lo que, innecesario es advertirlo,
incapacita a ¢ste para hacer frente a las posibles crisis econdémicas que pu-
dieran presentarse. El ejemplo de la otrora riquisima Argentina, es lo su-
ficientemnente claro al respecto, y nos exime, en todo caso, de mayores co-
mentarios.

2.*  Qcurre, en segundo términoe, que para poder garantizar a todos los
ciudadanos un minimo nivel de vida —que no ha de identificarse con la
mera subsistencia— v, al mismo tiempo, un cada vez mayor grado de bie-
nestar, el Estado social ha de ser, naturalemente, un Estado prestacio-
nal (128), ya que solo asi podra responsabilizarse de la procura existencial.

(127) Cfr., en este sentido y por todos, M. Garcia-PeLayo, «El Estado social y sus im-
plicaciones (1975)», en el vol. Lax transformaciones del Estado contemporineo, 2.* ed., Ma-
drid, 1985, pags. 27-30.

(128) Interesa recordar, a este respecto, que ¢l autor de la expresion «procura existen-
¢cialn, ErRnsT FoRsSTHOFF, es portador de una critica feroz al Estado social, al que encuentra se-
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Esto significa que el Estado ha de hacerse cargo de la prestacion de servicios
tales como, por ejemplo, la educacion, la sanidad o la asistencia social, que
con anterioridad estaban confiados a la iniciativa privada, cuando no a la be-
neficencia. Aparece, de esta suerte, la nocion de servicio social, cuya finali-
dad no es otra que la de atender las cada vez mayores demandas de bienestar
por parte de la ciudadania. De nuevo, no puede sino constatarse ¢l ataque
frontal que el Estado social estd padeciendo como consecuencia de la deja-
cion que se esta realizando en nuestros dias en la prestacion de estos servi-
cios sociales, en favor de la actuacién del sector privado. Lo anterior es sin-
gularmente cierto respecto de la educacion. Lo que no deja de ser sorpren-
dente en un pais donde, ya en los tiempos de¢ la Il Republica, Fernando de
los Rios habia proyectade el que el Estado se hiciera cargo de la educacién
en todos los niveles.

3* Por ultimo, debe indicarse que las anteriores notas, unidas a una po-
litica fiscal progresiva, tienen por misién principal la de corregir las desi-
gualdades econdémicas y sociales existentes en la sociedad. Lo que, como
tercera cualidad fundamental, significa que el llamado «Estado social»,
«Wellfare State» o «Estado de bienestar» se convierte en un Estado redistri-
buidor de la riqueza. Se comprende, de esta suerte, que, junto a Heller, apa-

rios problemas de incompatibilidad con el propio Estade de Derecho (vid. «Concepto y esen-
cia del Estado social de Derechos, en W, ABENDROTH; E. ForsTHOFF v K. DoEHRING: El Esta-
do social, cit., pags. 69-106), desde posicionamientos claramente conservadores y, como ¢l,
sin duda, mas brillante de los discipulos de Schmiit, antidemocraticos. Y serd, justamente, en
cuanto a su caracterizacion como Estado de prestaciones donde cifre una de sus mas aceradas
criticas. En efecto, para Forsthoff, la aparicién de un Estado social que se responsabilice de la
procura existencial mediante la prestacion de servicios sociales da origen, de manera inevita-
ble, a una situacién de grave peligro para la libertad individual, y ello por cuanto que en la
medida en que los hombres ven limitada su capacidad de dominio sobre su espacio vital, y di-
cha capacidad pasa a manos del Estado, 16 que sucedera es gue ¢] Estado va a ver incrementa-
do su poder hasta cotas insospechadas que, al fin y a la postre, lo convertirdn en un «Estado
total», que es lo contrario al Estado democratico. Cft., sobre este particular, E. ForstHorr:
«Problemas constitucionales del Estado socialn, en W. ABenprOTH; B. ForsTiiore y K. DogH-
RING: El Estado social, cit., pags. 43-67, especialmente pags. 49-52. En todo caso, es menes-
ter advertir, con W, Asenprotn («Bl Estado de Derecho...», cit,, pig. 29), que para FORSTHOFF
la tigura del «Estado social» es una mera férmula de propaganda politica, carente, en cuanto
no vincula al Legislador, de toda significacion juridica, y que, en rigor, no afiade nada nuevo
a lo ya existente puesto que, como, en relacion con las tesis vertidas por FORSTHOFF en el pri-
mero de los trabajos citados en esta nota, escribe ARENDROTH, «Era ciertamente justo y nece-
sario que el Estado otorgara proteccion a aquellos grupos de poblacion que cayeron en la mi-
seria y no podian salir de ella por sf mistrios. El Estado es Estado social en el sentido de inter-
venir en la vida economica con pequefias cotrecciones para evitar su destruccioén pero que
esto no es algo nuevo, sino que existia desde el Mensaje Imperial de 1881 en la Alemania gui-
llermina»,
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rezca el nombre de destacados fiscalistas —p. ej., Hilferding (129)— como
idedlogos del Estado social. Se opera, asi, una nada despreciable mutacion
respecto del Estado liberal abstencionista. Cambio que, dicho brevemente,
se traduce en que frente a un Estado que se limitaba a ser testigo mudo y ga-
rante del libre juego econémico, permitiendo, en consecuencia, las diferen-
cias sociales derivadas de la propiedad, la nueva forma de organizacién poli-
tico-social hace suya la tdea de Fichte, segiin la cual el deber fundamental
del Estado es, «ante todo, poner a cada uno en la posesion de lo que le co-
rresponde» (130),

Facilmente se comprendera, en este contexto, por qué decimos que la
Constitucion, y, con ella, la propia forma politica Estado Constitucional de-
mocratico y social, estd viviendo una situacion en extremo dificil. Y acaso
pudiera pensarse que es muy poco lo que, en definitiva, podemos hacer los
ciudadanos para correguir esta dinamica.

Ocurre, sin embargo, que la realidad es muy otra. Nada de extrafio tiene,
en este sentido, que sean las cabezas més lucidas de nuestra Universidad las
que nos hablen de la necesidad de volver a Rousseau (131), o, en el mismo
orden de ideas, de la necesidad de recuperar el estudio del Poder Constitu-
yente {132). Si se admite esto, no habra dificultad en aceptar que es mucho
lo que podemos, y debemos, hacer. Sin ir mas lejos, cada uno de nosotros de-
beria tratar de poner en marcha la vieja tesis jacobina de «la Nacion en ar-
mas», v, de este modo, apostar decididamente por ¢l mantenimiento de los
dos valores y principios que determinaron la forja del constitucionalismo
modemo: la Democracia y la Libertad.

Naturalmente que con la invocacion a la «Nacidn en armas» no se esta
haciendo una apelacién, digna de planteamientos quilidsticos o puramente
estéticos, a la lucha armada. Con ella, por el conirario, lo que se pretende es
poner de manifiesto que ha de tomarse conciencia de que el Estado Constitu-
cional, —en todas partes, y cualquiera que sea, o pueda ser, su extensién
geografica—, o, si se prefiere, la Democracia, —entendida, con Robespie-
rre, como «un Estado en el que el pueblo soberano, guiado por leyes que son
obra suya, acttia por si mismo siempre que le es posible, v por sus delegados

(129) R. HiLkerDiNG: Ef capital financiero, Madrid, 1985,

(130y ). G. Ficwre: El Estado comercial cerrado (1800), Madrid, 1991, pig. 86.

(131} Cfr, en este sentido y por todos, P. pE VEGA: «Mundializacién y Derecho Consti-
tucional:..», cit., pags. 53-54.

(132) Respondiendo a esta misma preocupacién, y 16gica consencuencia de su forma-
cidn en el Seminaric de los profesores Lucas y De VEGa, vid., en este sentido, y a titulo de
ejempla, S. O. Nava Gomar: «Apuntes sobre el Poder Constituyenten, The University Jour-
nal. Revista de la Escuela de Derecho de la Universidad Andhuac del Sur, vol. 11, nim. 1,
2002, pags- 112-142.
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cuando no puede obrar por si mismo» (133)—, estd en serio peligro como
consecuencia de la llamada globalizacion. Situacion ésta desde donde, segiin
mi parecer, adquieren una plena actualidad y, asimismo, recuperan su total
significado y sentido las palabras de Maximilien de Robespierre de que «En
medio de las tormentas promovidas por las innumerables facciones a quie-
nes se concedieron medios y tiempo suficientes para fortificarse; en medio
de divisiones intestinas pérfidamente combinadas con la guerra exterior, fo-
mentadas por la intriga y 1la corrupcion, favorecidas por la ignorancia, por ¢l
egoismo y por la ingenuidad, es preciso que los buenos ciudadanos tengan
un punto de apoyo y una sefial de aislamiento. Ese punto y esa sefial no pue-
den ser otros que la defensa de la Constitucidn» (134).

Defensa de la Constitucidén que, de manera tan necesaria como ineludi-
ble, habrd de conocer formas politicas y totales. Esto es, frente a la preten-
sion del neoliberalismo globalizador de dejar a los técnicos la toma de deci-
siones politicas, lo que ha de hacerse es poner en practica, y ademds en toda
su intensidad, las doctrinas de Rousseau sobre el funcionamiento del Estado
democratico.

Descartada, por inviable en el marco de los modernos Estados, la Demo-
cracia de la identidad, el gobiemo de los Pueblos habra de realizarse me-
diante representantes, y asi lo tuvo que aceptar el fildsofo ginebrino (135).
Ahora bien, lo anterior no puede hacer olvidar que las obligaciones politicas
del ciudadano respecto de la comunidad no se agotan, ni mucho menos, con
la emision de un voto para la eleccion de los representantes (136). Por el
contrario, aquél ha de adoptar una papel positivo en el proceso de toma de
decisiones politicas fundamentales. Lo que nos lieva a dos expedientes dis-
tintos, pero complementarios. En primer lugar, ¢l ciudadano ha de conocer y
expresar su opinion respecto de todos problemas que le afectan, y no esperar
a que los técnicos, como «salvadoresy, le den la solucién. En segundo térmi-
no, y para evitar, como dice ¢l poeta, «Que la ignorancia no te niegue,/ que
no trafique el mercader/ con lo que un Pueblo quiere ser» (J. M. Serrat), es
necesario que se establezca un sistema de controles, de todo tipo, sobre la
clase politica, y su actuacidn, para eludir la degeneracion del sistema. Rous-
seau lo sefialard con toda contundencia y rotundidad: «El segundo medio

“[escribe] consiste en forzar a los representantes a seguir escrupulosamente

(133} M. pr Rosrseierre: «Digcurso del 7 de febrero de 1794n, en A. MarTiNGZ
Arancow (ed.): La Revolucion francesa en sus textos, Madrid, 1989, pag, 85.

(134) M. e RomesPiRreE: Textes cheisis, t. 1, Paris, sine data, pag. 159, citado por P. DE
VEGa: «Jurisdiccidn constitucional..», cit.,, pigs. 99-100.

(I135) Cfr., a este respecto, J.-J. Rousseay: «Proyecto..», ¢it, pag. 10.

(136) Cfr. J.-J. Rousseau: Du Contrat Social..., ¢it., Libro I11, cap. XV, pags. 134 y ss.
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las instrucciones [derivadas de la técnica anterior y no de los Cahiers
d'instructions] de los electores y a rendirles cuentas rigurosamente de su
conducta en la Dieta. Al respecto no puede sino admirarme de la negligen-
cia, la incuria y, ose decirlo, la estupidez de la nacion inglesa; ésta, una vez
armado a sus diputados con el poder supremo, no afiade ningin freno me-
diante el que regular el uso que aquéllos haran de él» (137).

Sea de ¢llo lo que sea, hay que esperar que cualquiera que sea la solucion
que nos depare el futuro, se recuerden por parte de todos, gobemantes y go-
bemados, aquellas palabras que, en 19235, pronunciara Heller en la «Tercera
Conferencia de los Jovenes Socialistas de Reich». Aunque dichas en otro
contexto, las mismas gozan de una grandisima vigencia en este confuso
mundo en el que nos toca vivir. Decia entonces Hermann Heller que «Quien
destruya al Estado de hoy [que no es otro que el Estado Constitucional de-
mocratico y social] provocara el caos y nadie puede desde el caos crear cosa
alguna» (138).

(137) J1.-L Rousstau: «Consideraciones...», ¢it,, cap. VI, pag. 83.
(138) H. HeLLer: «Estado, nacién y sociaidemocracia (1925)», en ef vol. Escritos politi-
cos, cit, pag. 232.
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