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Defensa
de un pedazo de papel

En su obra, tan conocida, ;Qué es una Constitucion?, F. Lasalle, el gran politico
e idedlogo socialdemdcrata, contraponia a la Constitucion material —es decir, al efectivo
reparto social del poder—, la Constitucion formal, el pedazo de papel que Federico el
Grande no queria se interpusiese entre €l y su pueblo. También para Lasalle la
Constitucion importante era la primera —la Constitucién material-, mientras que la otra
—la escrita—, no era mds que una superestructura cortada a la medida de esa “clase
discutidora” que es la burguesia.

Pues bien, en el XXV Aniversario de la Constitucion Espafiola de 1978 me
propongo defender brevemente que ella, la Constitucion escrita, es mucho mds que una
mera superestructura de la dominacién burguesa y que, incluso desde una perspectiva
material, tiene una relevancia mayor que el eventual reparto de poder existente en un
periodo determinado, ya que responde a un estrato mds profundo de la configuracion de
la sociedad moderna. Y con ello quiero decir que su contenido bdsico representa un
ingrediente esencial de cualquier Estado que sea realmente tal en el sentido moderno del
término.

El Estado, en ese sentido, o es Estado de Derecho o no es nada. Pero la expresion
“Estado de Derecho” es anfiboldgica, de manera que puede entenderse en dos niveles:
un primer nivel —un nivel mds bdsico—, en el cual el Estado de Derecho es un concepto
que abarca todas las condiciones necesarias para que sea posible hablar de un Estado en
el sentido moderno del término; y en segundo lugar —en un mayor nivel de
profundizacién—, el Estado de Derecho es el Estado de la democracia y de los derechos
fundamentales.

I

Me he referido al Estado en el sentido moderno del término. Pero —como sefiala
Carl Schmitt, en su libro Hamlett o Hécuba— puede ponerse en duda que cualquier otro
tipo de formacién politica que no sea precisamente el Estado que surge de la
modernidad merezca el nombre de Estado. El Estado que nace de las cenizas de las
guerras de religion opone, segun este autor, al fanatismo eclesidstico y a la anarquia
feudal del medioevo, las organizaciones que lo definen como tal: un ejército regular,
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una administracién y una hacienda publica racionalizadas, una policia de seguridad
eficaz, una legalidad bien definida y un aparato judicial capaz de resolver los conflictos,
objetiva e imparcialmente, con lo que pretende conseguir que todos gocen de una
existencia pacifica y organizada.

El marco histérico en que nace el Estado moderno es, obviamente, la
modernidad europea. Las caracteristicas de esa época vienen dadas, de una parte, por
exclusién: la edad moderna se define como lo nuevo frente a las periclitadas
concepciones medievales; pero, esa exclusion del pasado comporta, también, una cierta
exclusién del futuro: la edad moderna se define por un programa; esto es, por algo en
curso de realizacién pero todavia no realizado .

La primera condicién para que esa nueva era pueda surgir es, sencillamente, la
paz. Las guerras en defensa de concepciones religiosas contrapuestas van siendo
superadas, primero por la tolerancia y después por el Derecho %

Esa nueva situacién implica, a su vez, el nacimiento de una ciudad secular que
ya no estd anclada a ninguna clase de trascendencia: se halla configurada en términos
contingentes, que reflejan distintas situaciones y distintas posibilidades de
configuracion. La ruptura del vinculo con el absoluto trascendente obliga a esa nueva
ciudad secular a legitimarse a s{ misma. Y ese proceso de autolegitimacion entrafia,
obviamente, un proceso de racionalizacion 3,

Ese proceso racionalizador, ligado a la idea de un mundo cuya descripcioén y
explicacion ha de cerrarse a toda trascendencia, tiene en la ciencia moderna su expresion
mds acabada. Y esto puede afirmarse tanto desde la perspectiva tedrica (la ciencia
proporciona un conocimiento seguro), como desde la prictica (a partir de la ciencia se
desarrollan técnicas que revolucionan tanto la produccién como la forma de vida) *.

Hasta aqui, las caracteristicas de la edad moderna que Heidegger destacara sobre
todas: la “desdivinizacidon” (secularizacién) y, en consecuencia, la ciencia y la técnica
que reducen el mundo a imagen: ya no es el lugar de misterio donde se manifiesta lo
trascendente; sino que consiste s6lo en cuanto puede apreciarse por los sentidos °.

Pero, a esos cambios intelectuales acompafian otros materiales que podrian
resumirse diciendo que ha nacido el mundo capitalista. Un mundo cuyo manejo requiere
una elevada preparacion técnica, un grado muy considerable de especializacion vy,
consiguientemente, precisa de una estructura de gobierno racionalmente estructurada y
coordinada °. De la importancia de ese incremento de la complejidad y de la dificultad
da idea el hecho de que origina el nacimiento de una nueva ciencia .

! Esa referencia al futuro, como sefiala Derrida, se pierde en la postmodernidad: ya no hay

futuro, lo que puede ser entendido tanto como un “hasta aqui hemos llegado y esto es lo que hay”
cuanto como que el futuro ya no es excusa para dejar de actuar ahora.

2 Sobre el problema, vid. especialmente, Heinrich LUTZ: Reforma y contrarreforma,
Alianza, Madrid, 2001, con extensisima bibliografia.

3 Hans BLUMENBERG: Die Legitimitdt de Neuzeit, Suhrkamp, Frankfurt am Main, 1988.

Vid. al respecto, José M* LOPEZ PINERO y OTROS: La revolucion cientifica, Historia 16,
Madrid, 1989; Paolo RosSI: El nacimiento de la ciencia moderna en Europa, Critica, Barcelona,
1998; Manuel SELLES y C. SOLIS: Revolucion cientifica, Sintesis, Madrid, 1991.

3 Martin HEIDEGGER: “La época de la imagen del mundo”, en Sendas perdidas, Losada,
Buenos Aires, 1960.

6 Vid. especialmente Max WEBER: Economia y Sociedad, FCE, Méjico, 1979.

7 D. R. FUSFELD: The Age of the Economist, Glenview, I1., 1986.
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El conjunto de transformaciones a que acabo de referirme da lugar a otra, cuya
importancia no cabria subestimar: el nacimiento del sujeto moderno, esto es, del sujeto
auténomo que se cree capaz de fijar por si las normas que han de regir su conducta ®.

A todas estas transformaciones acompafia, como consecuencia inevitable, la
formulacién de una nueva concepcion de la organizacion politica, esto es, del Estado y
del Derecho: Pero de eso me ocuparé inmediatamente.

I

La teoria del Estado moderno —o, dicho de modo mas contundente, la teoria del
Estado—, recibe su primera formulaciéon por obra de Hobbes. No voy a intentar
exponerla aqui, ni siquiera en sus trazos mds gruesos. S6lo quiero referirme, como
niicleo de la moderna teoria del Derecho y del Estado, a una frase sobre la que presencié
en el Seminario de Filosoffa de la Universidad de Frankfurt y en el marco del ejercicio
de acceso a una catedra, un brillantisimo debate. La frase en cuestion se contiene en De
Cive ° 11-13: “si [los hombres] son iguales por naturaleza hay que reconocer esa
igualdad; y, si son desiguales, hay que tratarlos como iguales para lograr la paz”.

Para Hobbes el logro de la paz es una necesidad natural —lo que €l llama una ley
de la naturaleza—, con lo que no quiere decir sino que estamos ante un “dictamen de la
razén”'’. Lo que se discutia en la ocasién a que acabo de referirme es si la racionalidad,
en virtud de la cual afirma Hobbes que es necesario tratar a los hombres como iguales,
es una racionalidad instrumental o técnica, o una racionalidad préctica; es decir, si se
trata de una racionalidad aplicable a un juicio de valor relativo a la consecucion del fin
propuesto, que se limita a expresar el medio de lograrlo o si, por el contrario, estamos
ante la expresion de un juicio de valor absoluto, que expresa exigencias derivadas de
una ética racional.

La conclusion de aquella discusion, presidida por el Prof. J. Habermas, fue la de
que la frase de Hobbes no comportaba ninguna opcién ética, sino que se limitaba a
enunciar la primera exigencia técnica del logro de la paz: en ese sentido, para Hobbes la
igualdad es una necesidad natural.

Pues bien, de lo dicho podrfamos sacar una conclusion: el Estado moderno, el
Estado de Derecho es, en primer término, el Estado de la igualdad de los ciudadanos
ante el poder. Y para que haya igualdad ante el poder es preciso que haya igualdad en la
ley e igualdad ante la ley, es decir, que las leyes contemplen a los individuos como
iguales y que se apliquen a todos por igual; y, mds auin, que haya una igualdad efectiva
ante el aparato estatal. Esas son dos condiciones sin las cuales no puede haber ni Estado
ni Derecho moderno. Pero la sociedad moderna exige imperiosamente la existencia de

8 La bibliografia dedicada a este tema es inacabable, vid. vgr., Alain TOURAINE: Critica de

la modernidad, Temas de Hoy, Madrid, 1993, Parte III; Anthony GIDDENS: Modernidad e
identidad del yo, Edicions 62, Barcelona, 1995 (resumido en VVAA: Las consecuencias
perversas de la modernidad, Barcelona, 1996); W. SCHULTZ: Subjetivitdt im nachmetaphysichen
Leitalter, Walter de Gruyter, Pfullingen, 1992; Ross POOLE: Moralidad y modernidad, Herder,
Barcelona, 1993.

o Hay traduccion castellana: Tratado sobre el ciudadano, Trotta, Madrid, 1999.

10 Thomas HOBBES: De Cive, I-15 y II-1.
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uno y otro y acaba rompiendo cualquier molde que no sea el del Derecho moderno y el
Estado moderno.

En cuanto al primer aspecto de la igualdad, contenido en la idea de Estado de
Derecho en su sentido minimo (igualdad en y ante la ley), basta pensar en la moderna
economia de mercado para comprender su inexorabilidad; pues el mercado es
incompatible con los privilegios y, o funciona sobre la base de que los que concurren a
él lo hacen en condiciones de igualdad, o deja de existir como tal mercado y —
consecuentemente—, deja de rendir las utilidades que a €l se asocian y que, dado el nivel
alcanzado por las fuerzas productivas, son irrenunciables, como lo demuestra el
hundimiento de los sistemas comunistas.

Ademds, cabe afirmar que una economia moderna no puede desarrollarse si no es
en un marco de seguridad juridica; esto es, si las consecuencias de las acciones no son
calculables. Eso parece especialmente evidente en el dmbito del Derecho privado: si las
posiciones juridicas de los sujetos no se hallan bien definidas y el trdfico de bienes no se
halla estrictamente regulado, el cdlculo econdémico se hace imposible y, con €I, la
empresa privada. Pero esa exigencia de calculabilidad que la economia moderna impone
alcanza a otras ramas del Derecho.

Para ponerlo de manifiesto basta pensar en el principio de legalidad penal, en
tanto presupone que todo lo que no estd prohibido estd permitido ''. Asf entendido, el
principio de legalidad penal no es s6lo una regla de cierre del ordenamiento punitivo,
sino también una concrecion de la libertad negativa; esto es, de la que Constant llamara
“la libertad de los modernos”. En qué medida esa libertad negativa sigue siendo
“moderna” puede ilustrarse con un ejemplo tomado de Jon Elster y relativo a las
dificultades que hubo de afrontar el proceso de modernizacién en China:

“Para ilustrar este problema” —dice Elster— “regreso al actual proceso reformista en China.
Ademads de los problemas creados por la actitud experimental hacia las reformas, un
obstdculo importante para el progreso y el éxito es la ausencia del principio de legalidad,
definido de esta manera. (a) Una accién individual se permite a menos que exista una ley
que la prohiba expresa e inequivocamente. (b) La interferencia estatal estd prohibida a
menos que exista una ley que la autorice expresa e inequivocamente. En cambio, los
chinos tienen tradicionalmente una concepcidn positiva de la ley: (a) Una accion
individual es permitida si existe una ley que la autorice expresamente. (b) El Estado tiene
derecho a interferir en todas las actividades no autorizadas, aunque no estén expresamente
prohibidas. Si una actividad no estd autorizada por la ley, los individuos pueden
practicarla o no: nunca se sabe. Por ejemplo, hubo un perfodo en que una ley autorizaba
los afiches murales. Luego cuando se retird esa ley, se interpreté que se prohibian los
afiches, aunque no se decretd ninguna ley que los prohibiera expresamente”'2,

Como subraya este autor, las consecuencias negativas de un sistema tal sobre el
proceso de modernizacion son tan grandes que, sencillamente, lo tornan imposible: ni el
mercado, ni la empresa privada pueden subsistir sin poder conocer de antemano si lo
que hacen serd o no considerado licito.

El segundo aspecto de la igualdad (la igualdad ante el aparato estatal) se halla
estrechamente relacionado con el anterior. En efecto, el gobierno de la sociedad
moderna no se agota en la ley y la aplicacion de la ley; sino que para gobernar realmente

= Art. 5° de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789.
Jon ELSTER: Juicios salomonicos, Gedisa, Barcelona, 1995, pdgs. 165 y ss.
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una sociedad es preciso adoptar politicas adecuadas —tanto globales como sectoriales—, y
luego llevarlas a la préctica. Pues bien: cabe destacar que la sociedad moderna ostenta
una complejidad jamds conocida por las sociedades anteriores. Baste pensar en la
técnica o en la sofisticacion de la teorfa econdmica para comprender que no puede
hablarse de gobierno sin que el que gobierna (sea el pueblo, una oligarquia o, incluso,
un dictador) se halle auxiliado por una burocracia organizada racionalmente, es decir,
técnicamente preparada, con un reparto adecuado de competencias y una imprescindible
coordinacion. Pero, ademds, las politicas que se adopten han de estar proyectadas para
fomentar el bienestar y el desarrollo del conjunto de los ciudadanos, pues en el mundo
moderno una sociedad regida con miras a favorecer determinados intereses personales
estaria condenada al fracaso. E, innecesario es decirlo, por la misma razén, tampoco la
aplicacién de esas politicas puede hacer acepcion de personas.

Como consecuencia de lo dicho cabe afirmar que un gobierno como el descrito
por Garcia Mdrquez en El otorio del patriarca estd, en el mundo moderno, destinado a
fracasar y a hacer fracasar a la sociedad que pretende regir. Es mds, ni siquiera puede
decirse que rija los destinos de esa sociedad y, en consecuencia, que sea, realmente, un
gobierno: por pura incapacidad, no podrd participar siquiera en las decisiones politicas
mds importantes para sus conciudadanos, que le vendrdn impuestas desde fuera. Podrd —
eso si—, ejercer un poder enorme sobre los individuos; pero no gobernar realmente la
sociedad en que vive.

De modo que institucionalizar el poder es un signo de la modernidad. En el
mundo moderno no hay poder politico posible sin una institucionalizacién racional. Esa
institucionalizacion, considerada en su conjunto, es lo que he llamado Estado de
Derecho en sentido minimo: sin ella no cabe hablar hoy de Estado ni de gobierno vy,
menos atn, de “buen gobierno”.

v

El nivel minimo del Estado de Derecho se formula por los ilustrados unido al
segundo nivel: al nivel en que el Estado de Derecho es, ademds, el Estado de la dignidad
del hombre, el Estado que trata a la Humanidad, en todos y cada uno de sus ciudadanos,
como un fin y no como un medio, para expresar en términos kantianos una idea que hoy
sigue concibiéndose tal y como Kant la formulé .

Ese segundo nivel, que comporta de una parte los derechos fundamentales y, de
otra, la democracia, ha pretendido fundamentarse también en términos de racionalidad
instrumental '*. Sin embargo esa afirmacidn es discutible. Mds bien creo que aqui se estd
realmente ante una opcién ética, una opcion que enlaza con la mejor tradicién del
pensamiento europeo.

Con eso no quiero decir que la relacion entre modernidad y Estado de Derecho
en ese sentido mds fuerte, entre lo que pudiéramos llamar Estado de Derecho de la
Tlustracién y Modernidad, sea puramente fortuita, pues —como ya he anticipado—, con la
modernidad nace el sujeto moderno, que se concibe a si mismo, en términos kantianos,

1 Ingo VON MUNCH: “La dignidad del hombre en el Derecho Constitucional”, Revista

Espaiiola de Derecho Constitucional n°5 (1982), pags. 9 a 33.
14 El propio Kant afirmaba que hasta una sociedad demonfaca podria llegar a tener una
buena Constitucidn si sus componentes fuesen inteligentes.
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como “legislador en el reino de los fines” y que, por tanto, sélo se acomoda con
naturalidad a un sistema donde su dignidad resulte respetada. De modo que el lema del
pensamiento conservador, segun el cual “las premisas de la [lustracién han muerto, sélo
quedan sus consecuencias” resulta insostenible. Sin embargo, basta para poner de
manifiesto que el contenido del Estado de Derecho de la Ilustracion no puede ser
justificado exclusivamente en términos de racionalidad instrumental *°.

Ello no significa, en modo alguno, que sea menos relevante, pues la perspectiva
de los valores éticos, ni puede ser dejada de lado ni ocupa, en absoluto, un plano
secundario. Mas, afirmado esto, cabe decir que la relacion entre democracia y derechos
fundamentales “liberales” es conflictiva, hasta el punto de que se ha dicho que su
conjuncion en las constituciones modernas construye una suerte de “hierro de madera”,
destinado tal vez a quebrarse '°.

Sin negar esa problemdtica me gustaria afirmar, sin ulterior justificacién, que en
mi opinidn, sin los derechos fundamentales “liberales” (y aquellos de los derechos
sociales que garantizan un minimo de igualdad real) la democracia, como
procedimiento, seria un fraude, pues en modo alguno podria afirmarse que los sujetos,
privados de tales derechos, pudieran gobernarse segin su voluntad auténoma. El
Tribunal Constitucional afirmé al respecto que

“como elementos esenciales del ordenamiento objetivo de la comunidad nacional
constituida en Estado de Derecho, los derechos fundamentales sustantivos adquieren una
dimension procedimental: Son reglas bdsicas de todos los procedimientos de la
democracia, de modo que ninguno de ellos puede calificarse de constitucionalmente
legitimo si no los respeta en su desarrollo o si los menoscaba o vulnera en sus
conclusiones™".

Y, en sentido contrario, si bien no cabe desconocer que en la democracia los
derechos fundamentales corren numerosos peligros, hay que apostillar esa afirmacion
con la de que esos peligros no radican tanto en el sistema democrdtico cuanto en sus
perversiones.

Y, en cualquier caso, cabe afirmar que sin democracia los derechos
fundamentales no pueden subsistir.

13 Y eso no quiere decir que un egoista racional no pudiera defenderlo en tales términos; sino

que sus razones no serian concluyentes. Vid. sobre el tema, José Luis VILLACANAS en el estudio
introductorio a los escritos kantianos publicados en el volumen En defensa de la llustracion, Alba,
Barcelona, 1999; Jirgen HABERMAS: Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado
democrdtico de derecho en términos de teoria del discurso, Trotta, Madrid, 1998.

16 Vid. Manuel JIMENEZ REDONDO en el estudio introductorio a Finales de partida: la
modernidad irreconciliable, de Albrecht WELMER, Cdtedra, Madrid, 1996.

17 STC 81/1998, FJ 2.
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Quiero concluir. Entre modernidad y racionalidad, de una parte, y entre las
premisas y las consecuencias de la [lustracidn, de otra, hay una relacion interna 8y, si
ello es asf, como creo haber mostrado a lo largo de esta exposicidn, los elementos
esenciales de la Constitucion escrita (el pedazo de papel) reflejan una realidad mucho
mds profunda y sdlida que la distribucidn material del poder en un momento
determinado. Una parte esencial de lo que somos como sociedad y como individuos -y,
también, de lo que hemos de ser y de lo que queremos ser— se expresa, en nuestro caso,
en la Constitucidn espafiola de 1978.

En su efemérides cabe decir que “veinticinco afios no es nada” y que lo que
constituye su nicleo normativo deberia regir nuestra convivencia muchisimos afios mds.

Ojald lo consiga o, mejor dicho, ojald lo consigamos.

Jirgen HABERMAS: El discurso filosdfico de la modernidad, Taurus, Madrid, 1989, pdg.
15.



