Algunas paradojas del Estado constitucional y
su emergencia en la actual crisis econémica

Pablo Nuevo Lépez

1.- Existe cierto consenso acerca de que, mas alla de las causas es-
trictamente econdmicas y financieras, parece que la crisis actual tiene
que ver con cuestiones morales, que o bien estdn agudizando los pro-
blemas, o bien afectardn a una mds lenta recuperacién. Después de
décadas de pensamiento débil, en el discurso publico reaparecen va-
lores fuertes, que hacen referencia a las virtudes personales y sociales
que se necesitan para salir adelante: laboriosidad, honestidad, capaci-
dad de compromiso, respeto a la palabra dada, austeridad... Ademis,
conforme se van haciendo mds evidentes las limitaciones presupues-
tarias del Estado y el riesgo de colapso de la Seguridad Social, se vuel-
ve la mirada a las instituciones socialmente valiosas (como la Iglesia o
la familia), que no sélo son capaces de educar en las virtudes anterior-
mente resenadas, sino que constituyen el mejor colchén social en si-
tuaciones de desamparo. Ahora bien, una novedad en la crisis actual es
que serd la primera que la sociedad espanola viva sin que siga existien-
do el colchén familiar: no sélo porque los inmigrantes —los primeros
en notar la crisis— no cuentan con familias arraigadas en Espafa, con
capacidad para ayudarles en situaciones de dificultad, sino también
porque carecen de este colchén millones de espanoles, debido al dete-
rioro de la institucion familiar experimentado por la sociedad espano-
la en los ultimos lustros.

Esta vertiente de la crisis econdmica ain no justifica una aproxi-
macion a esta cuestion desde la Teoria del Estado constitucional,
pues tras senalar el trasfondo moral de la crisis lo 16gico seria refle-
xionar acerca de cdmo se puede remoralizar la vida espanola. No
obstante, en mi opinién es posible abordar la cuestién desde la pers-
pectiva de los fundamentos del Derecho Publico. En este sentido,
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podemos preguntarnos si la desmoralizacién que apreciamos en la
vida espafiola guarda alguna relacién con el Estado constitucional,
asi como si éste constituye una forma politica apta para hacer frente
a los retos que tiene planteados Espana. Para responder a estas cues-
tiones es necesario recordar algunas obviedades.

2.- El Estado constitucional contempordneo vive, atin en nues-
tros dias, de los principios enunciados en 1789. En este sentido,
cuando la doctrina undnimemente proclama que no todo régimen
politico merece el calificativo de constitucional, o niega el caracter
de Constitucién a las leyes fundamentales de un Estado que no
acepta el orden liberal-democrético, es posible percibir cémo resue-
nan las palabras del art. 16 de la Declaracién de Derechos del Hom-
bre y el Ciudadano: “Toda sociedad en la cual no esté establecida la
garantia de los derechos, ni determinada la separacién de los poderes,
carece de Constitucion™. Mds alld de la articulacién técnico-juridica
de los derechos fundamentales, o la evolucién que haya podido sufrir
el principio de divisién de poderes?, lo que se quiere significar es que
el Derecho Constitucional no es simplemente el Derecho del Estado,
sino el Derecho del Estado que aspira a someter a Derecho el ¢jerci-
cio del poder politico estableciendo en un cédigo legal un orden ra-
cional normativo?, siguiendo los pardmetros ideoldgicos del Estado

liberal de Derecho.

Este se asienta sobre el llamado principio de distribucién, certera-
mente formulado por Carl Schmitt, conforme al cual “La esfera de li-
bertad del individuo se supone como un dato anterior al Estado, que-
dando la libertad del individuo ilimitada en principio, mientras que
la facultad del Estado para invadirla es limitada en principio™. En el
fondo, no es méds que llevar a la ordenacién del Estado el concepto de
Derecho formulado por Kant’.

La juridificacién del orden politico con arreglo a este criterio ideo-
légico parte, a su vez, de la separacién entre Estado y Sociedad®. En el
dmbito de la sociedad, que es el de la libertad individual, el ¢jercicio
que cada individuo hace de dicha libertad no necesita de justificacién,
por tratarse de una libertad prima facie ilimitada. Por el contrario, la
intervencién del Estado siempre requiere de justificacion, pues con-
ceptualmente estd limitando una libertad previa’.
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2.- Segun el paradigma del constitucionalismo liberal, la misién
del Estado es proteger la sociedad, estableciendo reglas generales que,
limitando la libertad de todos, hagan posible la libertad de cada uno.
La tarea estatal consiste en proteger los derechos individuales, los cua-
les se presentan desligados de contenido concreto, pues tinicamente
constituyen posibilidades de accién que quedan al arbitrio de cada in-
dividuo. De este modo los derechos fundamentales son, para el cons-
titucionalismo liberal, esferas de libertad sustraidas a la accién del
Estado, sin que para el Derecho Constitucional sea relevante el ejerci-
cio concreto que cada individuo hace de dicha libertad. Como sefiala
Isensee, los derechos “aseguran al particular zonas de autoafirmacién’,
representando una arbitrariedad subjetiva®.

3.- De este entendimiento de los derechos individuales se deriva
que el Estado constitucional esté disenado pensando en la limitacién
del poder, por la via del establecimiento de cuantiosos deberes a los
érganos estatales, a fin de que los ciudadanos puedan ser libres. Esta-
blecimiento de deberes y regulacién de la accién estatal que parte de
una cautela ante la accién de los gobernantes, “para hacer frente a los
fracasos de quienes detentan el poder estatal’, sin que en el Estado
constitucional existan mecanismos para hacer frente a los fracasos de
los ciudadanos’.

Surge aqui una de las paradojas del Estado constitucional. Por un
lado, protege la libertad sin poder establecer prescripciones para un
uso correcto de la libertad. Por otro, el ¢jercicio que de su libertad ha-
gan los ciudadanos no es s6lo un asunto privado, sino que la comuni-
dad politica depende del ejercicio de los derechos en conformidad
con el bien comun. Siendo el Estado constitucional un Estado sec-
torial, “posee tnicamente una competencia limitada para realizar y
garantizar el bien coman”, por lo que tiene una expectativa constitu-
cional en que el uso que los ciudadanos hagan de sus derechos redun-
de en el bien comin'. Asi, en la medida en que un bien humano pue-
de hacerse presente en la vida social por medio de la iniciativa de los
ciudadanos que ejercen sus derechos fundamentales, estos derechos
aparecen como “‘competencia de la ciudadania para el establecimiento
del bonum comune’*.

En todo caso, lo cierto es que “la existencia juridico-constitucional
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de los derechos fundamentales no ofrece por si sola ninguna garantia
de que el potencial que le subyace de bien comtn se vaya a realizar™?.
Y es que, como dice Isensee, los derechos se corresponden “con ex-
pectativas constitucionales derivadas de su ejercicio de acuerdo con
el bien comun. No significan un sistema predeterminado. Es mds, se
actualizan en cada circunstancia del espiritu comun. En general éste
depende de que sus ciudadanos utilicen las opciones de los derechos
de una manera coherente y responsable con el bien comtn”."?

La Constitucién Espanola reconoce “la libre empresa en el marco
de la economia de mercado” (art. 38), “el derecho de fundacién para
fines de interés general” (art. 34) o el derecho “ala produccidn y crea-
cién literaria, cientifica y técnica” (art. 20), pero de este reconoci-
miento normativo no se deriva, necesariamente, que los ciudadanos
creen empresas que sean capaces de competir exitosamente en el mer-
cado, establezcan fundaciones para atender a necesidades sociales, o
que se incremente el numero de patentes cientificas y técnicas suscep-
tibles de ser aplicadas en el mundo empresarial para asi mejorar la
competitividad de la economia espanola.

Al reservarse tareas esenciales para la consecucién del bien co-
mun a la libre iniciativa de los ciudadanos (en lo que aqui respecta el
desarrollo econémico, el crecimiento demogrifico, etc.), si éstos no

g
tienen el coraje de asumir el riesgo de la libertad no se realizara el
<« . . 7’ » . Vi .
potencial de bien comtn” implicito en cada uno de los derechos
que acabamos de enunciar.

4.- Tras la experiencia del Terror impuesto por el virtuoso Robes-
pierre, y a pesar de que la tradicién republicana hacia especial hinca-
pi¢ en la virtud ciudadana como elemento moral capaz de inducir a
los individuos a ejercitar sensatamente los derechos fundamentales, y
de este modo contribuir al bien comun', el Estado constitucional ha
descansado en el modelo de intereses.

El modelo de intereses, propio del liberalismo anglosajén, parte
de la primacia del bourgeois, en la medida en que nace de la legitima-
cién del egoismo ciudadano. Desde la perspectiva estatal, se asume
que el ejercicio en beneficio privado de cada derecho dard como re-
sultado el interés general. Por otro lado, desde la perspectiva del ciu-
dadano egoista, se considera que éste necesita del orden estatal para
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poder disfrutar con seguridad de los frutos de su actividad privada,
por lo que estard dispuesto a sacrificar parte de dichas ventajas priva-
das a fin de conservar el resto, asi como que el comportamiento al-
truista es no s6lo honesto, sino también util.

Este modelo coincide con la doctrina del interés bien entendido
que describiera Tocqueville en su viaje americano. En este sentido,
cuenta Tocqueville cémo los americanos “se complacen en demostrar
que un sensato egoismo les lleva sin cesar a ayudarse unos a otros y les
predispone a sacrificar en bien del Estado una parte de su tiempo y de
sus riquezas”'>. En conclusion, el “bien comun no es para los ciuda-
danos el fin subjetivo de su actuar, sino el efecto objetivo™®.

5.- El modelo de intereses puro entra en crisis cuando surge la lla-
mada cuestién social. Como hizo ver Von Stein, “la libertad solo es
una libertad real en la medida en que incluye sus propias condiciones,
los bienes materiales y espirituales como presupuesto de la autodeter-
17, pues la libertad para la autodeterminacién protegida por
los derechos fundamentales del Estado liberal de Derecho no deja de
ser simple y exclusivamente “oportunidad y posibilidad™®. No obstan-

minaciéon”

te, el trdnsito al Estado social y democratico no supera el marco dog-
matico anteriormente apuntado. Es cierto que en el Estado social el
Estado asume la misién de transformar (al menos en parte) la
Sociedad, pero lo hace con la pretensién de mantener las garantias del
Estado burgués de Derecho. No puede ser de otro modo, pues el
Estado fiscal y redistribuidor necesita del modelo de intereses, aun
cuando asuma la correccién de la autorregulacién social para realizar
la justicia social; en este sentido, y es un lugar comun, sin la actividad
privada egoista desaparecen las fuentes de riqueza que puede gravar en
tanto Estado fiscal®.

6.- A pesar de que en los inicios del constitucionalismo, y con obje-
to de justificar la Revolucidn, se deslizé un mito en la teoria del Estado
segtn el cual una nacién es una suma de individuos libres e iguales que
manifiestan su voluntad de serlo®, el modelo de intereses propio del
Estado constitucional se construye, aunque sea de manera inconscien-
te, en relacion con pueblos ya constituidos y culturalmente determina-
dos. S6lo un pueblo constituido posee capacidad de obrar como para
dotarse de una Constitucion, aparte de que para que la minoria acepte
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la voluntad de la mayoria es preciso que dicha voluntad pueda referirse
auna unidad de la que la minoria se sepa una parte; a pesar de la ret6ri-
ca del poder constituyente, la Constitucién requiere de un fundamen-
to preconstitucional distinto del mero principio mayoritario®'.

La Constitucién requiere del consenso fundamental nacional,
previo al texto normativo. Se trata de un acuerdo sobre algo més que
“lo puramente competencial y procedimental”™. Este consenso hace
referencia a un acuerdo en torno a algo que no cabe someter a vota-
cién®. Esto es posible porque el Estado constitucional es un producto
de la civilizacién europea, y en este sentido descansa sobre presupues-
tos de naturaleza sociocultural, entre los cuales destaca una homoge-
neidad relativa dentro de la sociedad, la cual permite que se mantenga
en las conciencias de los ciudadanos el consenso fundamental nacio-
nal como algo vigente.**

De ahi que, como he apuntado, la ficcidn del poder constituyente
del pueblo como conjunto de individuos es posible sélo en la medida
en que se predica de un pueblo previamente existente y con una cier-
ta homogeneidad cultural.

7.- Cuestién distinta es que el Estado constitucional, con su neu-
tralizacién de lo politico, tenga dificultades para escapar a la dindmica
derivada del entendimiento individualista de los derechos humanos.
Llevada a sus ultimas consecuencias la dindmica individualista que
subyace al entendimiento liberal de los derechos fundamentales, se re-
lativiza el mismo concepto de nacién (paso final en la consolidacién
del Estado como resultado del proceso de secularizacién)?, al tiempo
que mina el ezbos que permitié el desarrollo de la cultura en la que ha
nacido el propio constitucionalismo.

Desligados de finalidad concreta, no es posible distinguir los dere-
chos de los descos subjetivos, con la consiguiente pretensién de que
toda aspiracién subjetiva sea convertida en derecho. En este proceso,
no sélo la nacién, también queda erosionado el ezhos que permite la
subsistencia del modelo de intereses. Asi las cosas, una de las conse-
cuencias de este fenémeno que venimos exponiendo, en el que los de-
rechos estdn desligados de fines o bienes humanos (con lo que no con-
llevan responsabilidad alguna), es que se van minando las condiciones
sociales sobre las que se asienta el Estado.
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Una aproximacién completamente individualista a los derechos,
cuyo contenido parece no depender de finalidad alguna sino exclusi-
vamente de la estimacién subjetiva del titular (presente o futuro),
convierte la politica en un campo de batalla por definir dichos dere-
chos, y de este modo construir el significado de la Constitucién ma-
terial.?¢

Esto es debido a que la ideologia de los derechos y del constitu-
cionalismo pluralista estd marcada por la ausencia de un aparato con-
ceptual apto para tratar las instituciones a cuyo servicio estan los de-
rechos,”” asi como la relacién entre una sociedad respetuosa de los
derechos de la persona y las condiciones sociales que permiten el
mantenimiento de ese orden de derechos.”®

Las sociedades occidentales vivieron, durante cerca de dos siglos,
con una “bendita incoherencia”, pues aunque la reduccién del Estado
a mero garante de derechos subjetivos limita el debate acerca del
bien, la pervivencia social, a grandes rasgos, de la moral de inspira-
cién cristiana que habia conformado el ethos necesario para formar
ciudadanos aptos para vivir de acuerdo con el modelo de intereses
evitd que el individualismo latente en esta concepcidn se llevara a sus
ultimas consecuencias.

Ahora bien, esto no era mds que cuestiéon de tiempo, y basté que
llegara la primera generacion satisfecha para que se produjera el res-
quebrajamiento de las instituciones trasmisoras de la moralidad tradi-
cional. Como acertadamente habia visto Jellinek, “si se acepta como
buena la doctrina de que la voluntad racional individual ha de ser el
fundamento dltimo de las instituciones sociales, resulta imposible la
coaccién juridica, y lo que realmente aparece con este caricter es, lisay
llanamente, la fuerza™. No es de extrafar, asi, que toda ley que aco-
giera las instituciones sociales tradicionales fuera vista como una im-
posicion intolerable.

A los cuarenta anos de la Revolucidn cultural del 68 percibimos
las consecuencias: suicidio demogrifico de Europa, desapariciéon de
todo vinculo social, ideologia de la emancipacidn.

8.- Como senal6 Jellinek, “moralidad, arte y ciencia no pueden
ser directamente producidos por el Estado, porque jamds pueden ser
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provocados por medios exteriores, que son los tnicos de que dispone
el Estado; lo que si puede hacer éste es darles las condiciones exterio-
res favorables bajo las cuales puedan desenvolverse estas actividades
vitales”. Cuando el Estado sobrepasa sus limites naturales, sélo puede
obrar “como un freno o como un disolvente. Los elementos esencial-
mente productores de la cultura general de un pueblo residen de un
modo fundamental en los individuos y en la sociedad, no en el
Estado; pero éste produce efectos sociales que en no pequena parte
son inconscientes y por tanto caen fuera de la esfera de los fines en
cuanto efectos conscientes”°,

La destruccién del ezhos que ha permitido el desarrollo de la eco-
nomia determina que esta crisis se presente especialmente cruda vy di-
ticil. No se trata sélo de si el Estado puede arreglar la economia, sino
que la destruccién de las instituciones generadoras de capital social
hace que sea dificil encontrar sujetos capaces de hacerlo.

Es dificil que el Estado pueda generar hombres capaces de dar vida
a obras. Como senala Isensee, “prestaciones derivadas de la autonomia
de los derechos fundamentales estan acufiadas desde un punto de vista
religioso y fundamentadas desde una visién ideoldgica, y no pueden
ser sustituidas por el Estado neutral. En todo caso podria desarrollar
suceddneos™’.

De ahi que haya llegado a ser un lugar comtn la afirmacién de
que el Estado liberal vive de presupuestos que no puede crear®”

Dicho esto, debe tenerse en cuenta que si bien el Estado liberal no
puede reconstruir los vinculos sociales, si puede optar por no des-
truirlos y por ayudar a los grupos sociales capaces de regenerar la so-
ciedad; en este sentido, el Estado no estd obligado a “vaciar” sus pres-
taciones cOmo un cervecero, sino que tiene que discernir qué agentes
privados son dignos de proteccién?®, en la medida en que contribu-
yen a recrear la sustancia ética que todo pueblo requiere para poder
existir como sujeto politico.

9.- Las consideraciones precedentes ponen de relieve, una vez mas,
la centralidad de la politica, en tanto que ciencia arquitecténica orde-
nadora del obrar humano. Pero tratindose de una ciencia practica di-
rigida a la accidn, y por tanto dirigida a la libertad®, cobra un especial
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relieve la propia praxis politica, pues como senala Arist6teles no se
trata tanto de ensenar el bien como de hacerlo.

El politico del Estado constitucional puede, a pesar de las limita-
ciones que hemos apuntado anteriormente, derivadas de la exigencia
de neutralidad, proteger por medio de la legislacién los lugares aptos
para la transmision de la moral y la ensefianza de la virtud, por ser es-
pacios donde ésta se vive. El dmbito privilegiado para esta tarea es el
de la escuela y las instituciones educativas, respetando a los grupos so-
ciales que tienen capacidad para trasmitir los valores culturales y mo-
rales que han configurado a un pueblo. No obstante, subsiste el incon-
veniente de que el liderazgo democritico sélo piensa en el corto plazo,
ya que “la democracia vive continuamente en el presente™, precisa-
mente porque no permite un ¢jercicio duradero del dominio politico.

En consecuencia, la responsabilidad por el futuro de la comunidad
politica, de las proximas generaciones y de la transmisién del ezbos que
permite la subsistencia del Estado constitucional no forman parte
esencial del Estado democratico, sino tan sélo accidental, “en tanto y

mientras sean asumidas por la voluntad actual de consenso™®.

10.- La conclusién de lo anterior es, en mi opinidn, que la educa-
cién es la primera de las actividades politicas en el momento presente.
En primer lugar, porque sélo respondiendo a la emergencia educativa
en que nos encontramos podra haber en la sociedad sujetos capaces de
dar vida a obras que respondan a las necesidades de nuestros conciu-
dadanos. En segundo término, porque sin una adecuada educacidn,
que debe incluir la educacién politica, no habrd sujetos sociales capa-
ces de sostener a aquellos politicos que, mirando por encima de las
exigencias del corto plazo, tengan el coraje de proteger, desde la ac-
cién estatal, los agentes privados capaces de regenerar moralmente a
nuestra sociedad. Y, por ultimo, porque como consecuencia de esta
educacion podran surgir vocaciones de servicio capaces de empenarse
en la dificil tarea de conseguir el bien comun.
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