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Sefioras y sefiores

“Denn er war unser!”
J. W. GOETHE: Epilog zu Schillers
Glocke (1805)

No me correspondia dictar la leccién inaugural de este
curso académico 1986-87. Correspondia al Prof. Dr. José
Antonio Sainz Cantero. Paralos ojos humanos, murié pre-
maturamente, injustamente pronto. Y quedé un vacio ensu
familia, en la de sangre y también en la académica. “Pues
él era nuestro’”, como cantaba y lloraba Goethe ante Schi-
ller. Su bondad, su ponderacion y su equilibrada pasion
universitaria nos faltan ahora. Era siempre un punto de
referencia para ajustar criterios. Y era ademas un extraor-
dinario profesor universitario, porque miles de alumnos
asi lo han testimoniado incluso antes de que desapare-
ciera. La alegria de este honor que es dictar la leccion inau-
gural, queda en gran medida truncada por esta tragedia
imprevista, que tiene como protagonista a quien hoy debia
hablaros. Pero sé también que de alguna manera José
Antonio Sainz Cantero esta aqui presente y con su voz

- inconfundible nos pide que sigamos con coraje hacia ade-

lante. Su vida y su obra, que son ya parte importante de la
historia de esta Universidad, nos animan a continuar, a
empezar este nuevo curso académico.
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Una de las motivaciones principales de este discurso es
la conviccidn de que los ciudadanos y, en general, 1a socie-
dad civil estan rodeados por una presencia agobiante del
Estado. Un intervencionismo estatal creciente es caracte-
ristico de los sistemas politicos occidentales. Histérica-
mente, esta situacion es consecuencia del paso, necesario
y benéfico, de un Estado liberal a un Estado social de
Derecho'. Una sociedad civil, dejada o abandonada al
libre encuentro de las individualidades concretas, no haria
otra cosa que reproducir sus injusticias y desigualdades
reales. Un Estado social, interviniente en la sociedad y
apoyado en una razonable legitimidad democratica, ha
sido y es la correcta salida para el engafioso juego de las
libertades abstractas propio de la ideologia liberal.

Sin embargo, hoy este Estado social y democratico se
ve contestado desde planteamientos diversos y con inten-
cionalidades ideologicas y politicas contradictorias. No es
lugar aqui para hacer un relato minucioso de esos plantea-
mientos y esas intencionalidades, pero si quiero destacar
la critica de ese Estado intervencionista y fuerte, que le
acusa de no ser lo suficiente y profundamente democratico

1. Vd. ELIAS DIAZ: Estado de Derecho y sociedad democrdtica, 8 2 edi-
cién, Ed. Taurus, Madrid, 1981, pgs. 83 y ss. -
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como para cumplir con su alta y justa funcioén de corregir
los desequilibrios sociales y procurar cotas superiores de
libertad real. Mas especificamente, el tema de esta refle-
xion es poner de relieve algunos aspectos particulares de
las insuficiencias y contradicciones de ese Estado, concre-
tamente aquéllas que se refieren a la dialéctica, mal
resuelta, entre los derechos del Estado y los derechos indi-
viduales. En altima instancia, su finalidad es promover
una democracia mas profunda y efectiva. En este orden de
cosas, tres son las hip6tesis fundamentales que voy a desa-
rrollar a continuacion:

1.2 Laexistenciade unos derechos del Estado, que sue-
len entrar en conflicto con los derechos individuales y con
los de otros colectivos sociales.

2.2 La creciente, aunque relativa, hegemonia de esos

derechos del Estado sobre los derechos individuales.

3.2 La decreciente € insificiente legitimidad democra-
tica del Estado, que produce graves dudas sobre la justifi-
cacion, aceptada de modo abstracto en amplios sectores
sociales, de esa hegemonia.

Evidentemente estas hipotesis exigirian muchas preci-
siones conceptuales e ideoldgicas previas. Algunas de las
conceptuales las haré mas adelante. De las ideoldgicas
debo hacer, aqui y ahora, estas dos importantes:

1.2 Mis criticas al Estado social no tratan de descalifi-
carlo en si, sino que estan guiadas por la conviccion de su
validez insuperada y por la certeza de que seria un grave
_error histérico promover la vuelta a un Estado minimo,
como pretende el neoliberalismo.

2.2 Mis criticas a la relativa hegemonia de esos dere-
chos del Estado no implican su rechazo o negacion. Pre-
tenden tan sélo exigir a éste una legitimidad democratica
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mas efectiva y auténtica de la que hoy, formalmente y de
hecho, le proporcionan las leyes y la praxis politica.

Desde estas consideraciones previas, debe destacarse
en primer lugar la conexion inevitable que existe hoy enlas
sociedades avanzadas entre los derechos fundamentales
delindividuoy el Estado. Desde una perspectiva historica,
esta relacion ha sido resumida acertadamente por Nor-
berto Bobbio con estas palabras: “el desarrollo de los dere-
chos humanos ha pasado a través de tres frases: en un
primer tiempo, se han afirmado los derechos de la libertad,
es decir, todos aquellos derechos que tienden a limitar el
poder del Estado y a reservar al individuo o a los grupos
particulares una esfera de libertad respecto del Estado; en
un segundo tiempo se ha propugnado los derechos politi-
cos, que —al concebirse la libertad no sélo negativamente
como no impedimento, sino positivamente como auto-
nomia—han tenido por consecuencia la participacion cada
vez mas amplia en el poder politico (es la [ibertad en el
Estado); y finalmente, se han proclamado los derechos
sociales, que expresan la maduracion de nuevas exigen-
cias (bienestar, igualdad real), que se podrian llamar /iber-
tad a través o por medio del Estado’’. Esta historia
muestra, pues, que la afirmacién y desarrollo de los dere-
choshumanos estan conectados ala existencia del Estado.
Los derechos humanos afirman al individuo frente al
Estado, son base del Estado (democratico) y constituyen
deberes fundamentales para el Estado.

En la actualidad, esta relacion derechos 1nd1v1duales—
Estado tiene sin duda unas connotaciones altamente posi-

2.N. BOBBIO: Presente y porvenir de los derechos humanos, en “Anuario
de Derechos Humanos”, 1981, pg. 16.
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tivas. El Estado existe sobre todo para tutelar esos
derechos fundamentales y éstos son su razon de ser: “La
dignidad de la persona humana, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la personali-
dad, el respeto de la ley y a los derechos de los demads son
fundamento del orden politico y de la paz social”’. El
Estado tiene el trascendental deber de promover su efec-
tiva y real existencia: “Corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que lalibertad y laigualdad
delindividuoy de los grupos en que se integra seanreales y
efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten
suplenitud y facilitarla participacion de todos los ciudada-
nos en la vida politica, econdémica, cultural y social”*,
Puede llegarse a afirmar incluso que las limitaciones y, a
veces, las negaciones de esos derechos individuales, se
producen con la finalidad de salvar o proteger algunos
derechos que se consideran mas fundamentales o que afec-
tan a una mas amplia mayoria de ciudadanos. Asi, en oca-
siones llega a entenderse que la defensa del Estado, conla
paralela o consecuente limitacion o negacion de algunos
derechos individuales, es el modo mds efectivo de contri-
buir precisamente a la defensa de los valores individuales.
En principio, pues, hay motivos razonables para entender
que el Estado social puede ser tutor y benefactor de esos
derechos individuales.

Ahorabien, aunque esa relacion entre lo individual y lo
estatal tiene también aspectos negativos, de los que me
ocuparé mas adelante, las tesis esbozadas hasta el mo-
mento presuponen en todo caso la existencia de esos lla-

3. Constitucion Espariola de 1978, articulo 10.1.
4. Constitucion Espaiola de 1978, articulo 9.2.
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mados “derechos del Estado”. Tal vez las primeras dudas
sobre este argumento se refieran, no a cuestiones éticas o
politicas, sino a la misma consistencia conceptual de la
expresion “‘derechos del Estado”. Por ello debe tratarse,
en primer lugar, de la validez cientifico-juridica de dicho
concepto. No hay tiempo, aqui y ahora, para explicitar y
fundamentar con todo rigor y detenimiento el alcance de
un concepto relativamente nuevo y escasamente utilizado.
Robert von Mohl hacia referencia yaen 1834 ala “protec-
cidn de los derechos del Estado” (Schutz der Rechte des
Staates) y consideraba una serie de peligros para el
Estado, como eran las reuniones populares, la posesion de
armas, los ataques de la prensa, etc.’. Sin embargo, el sen-
tido que voy a atribuir aqui a dicho concepto no es facil de
encontrar en la literatura juridico-politica. Por ello debo
justificar en alguna medida qué entiendo por derechos
del Estado. ' '

En principio, la existencia de tales derechos se explica
por la necesaria e inevitable existencia social del hombre.
Su dignidad se realiza no solo en y por la defensa de sus
estrictos valores e intereses individuales, sino tambiénen y
por la defensa de valores e intereses colectivos, que deri-
van precisamente de la exigida realizacion social de lo
humano. Si los hombres no tuvieran que realizarse asi,
serian dioses, como yadijo Aristdteles®. En consecuencia,
la misma realizacion plena de ese complejo valor que e5 la
dignidad humana exige la proteccién y realizacion de valo-

5. R. VON MOHL: System der Prdventiv-Justiz, 2.2 ed., Verlag der
Laupp’schen Buchhandlung, Tiibingen, 1845, (1.* edicién, 1834), pgs. 67-
71y ss.

6. Vd. Politica, 1253 a).
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res colectivos, sin los que el individuo no podria perfeccio-
narse, ni incluso subsistir. Nadie puede creer hoy en un
individualismo radical a la hora de afirmar derechos. Los
derechos de 1a familia, de 1a clase obrera, de las minorias o
de los pueblos a su autodeterminacidn, y también los dere-
chos del Estado, serian, pues, exigencias que derivan de
valores humanos que necesitan de la socialidad o son
expresion de ella.

Sin embargo, como decia, no es frecuente que la teoria
juridica trate especificamente de 1as competencias o facul-
tades del Estado como estrictos derechos subjetivos de
una persona juridico-politica. Lo mas frecuente es que se
aluda a ciertos poderes del Estado que derivan de su sobe-
rania y que le son propios de acuerdo con su norma consti-
tucional y la legislacion ordinaria que los desarrolla. Sin
entrar en el campo propio del derecho constitucional o del
administrativo, me parece que tiene sentido hablar de
derechos del Estado. A este respecto se puede argumen-
tar, entre otras cosas, que el Estado no es la sociedad ni
cada uno de sus miembros. Es algo o alguien que, por muy
democratico que sea y por mucho que hunda sus raices en
la sociedad, a menudo resulta extrafio y hasta enemigo de
individuos concretos o de la misma sociedad. Es alguien
constituido y conformado, no tan metaféricamente como
pudiera parecer, por una cabeza, un tronco y unas extremi-
dades. Es alguien, algunos hombres concretos que tienen
una serie de facultades de hacer o no hacer, de exigir que
otro haga o no haga, reconocidas y tuteladas por la ley.
. Aunque en gran medida esas facultades podrian identifi-
carse con los estrictos poderes estatales, lo cierto es que no
aparecen amparadas por la cobertura de una soberania
absoluta, sino que son facultades que se ejercen dentro de
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unos limites y segun unas leyes y que deben respetar los
derechos de otros sujetos individuales o colectivos. El
abuso de esos derechos o el dafio injustificado a terceros,
permiten ejercer acciones contra el Estado ante los tribu-
nales. En este sentido, pues, el Estado es una persona juri-
dica que tiene unos derechos y unos deberes regulados por
ley, como cualquier otro sujeto. Es una persona que no
simplemente “puede” (poder) algo, sino que “tiene dere-
cho a” y de cuyo recto ejercicio no responde sélo politica-
mente, sino también ante el derecho.

A propo6sito de este concepto, es inevitable recordar la
teoria de Hans Kelsen sobre el derecho subjetivo y sus
referencias a lo que él también llama los derechos del
Estado. Segun el jurista vienés, los derechos subjetivos
son “un mero reflejo de una obligacién juridica”’. El
Estado tiene derechos porque los individuos tienen obliga-
ciones respecto al Estado, respecto a la sociedad. Esto es,
“cuando la conducta obligatoria de un individuo —escribe
Kelsen— no se refiere a otro individuo especificamente
determinado en cuanto tal; es decir, cuando aquella con-
ducta no ha de cumplirse frente a otro individuo determi-
nado individualmente, sino que se le exige con respecto a
la comunidad juridica en cuanto tal; se habla a veces, por .
cierto, de un derecho del Estado, con respecto de esa con-
ducta del individuo obligado, como es el caso de la obliga-
cion de cumplir el servicio militar...”®. Tanto esto es asi
que Kelsen dedica un epigrafe concreto a los “derechos del
Estado” en la parte VI de su obra Teoria pura del derecho,
que lleva por titulo “Derecho y Estado™.

7. H. KELSEN: Teoria pura del derecho, UNAM, Mexico, 1981, pg.
141.
8. H. KELSEN: op. cit., pg. 141. «
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Asipues, Kelsen no discute que existan esos derechos.
Si hay obligaciones frente al Estado, existe también un
derecho reflejo del Estado. Ciertamente son los 6rganos del
Estado los que reciben la prestacion “para el Estado”. La
recepcion de la prestacion es interpretada en funcion del
Estado, y las obligaciones (prestar el servicio militar o
pagar un impuesto) se consideran obligaciones de derecho
publico. En este orden de cosas Kelsen entiende que esas
obligaciones estéan estatuidas en interés de la totalidad, es
decir, de todos los individuos pertenecientes a la comuni-
dad juridica. Pero aqui introduce Kelsen una importante
matizacion, de la que disentimos, porque no reconoce enti-
dad propia al Estado: “Cabe entonces —dice— atribuir la
recepcion de la prestacién y el ejercicio del poder juridico,
no a la persona ficticia del Estado, sino a los individuos

que reciben la prestacion que no son vistos sélo como orga- '

nos del Estado, sino también como 6rganos del pueblo que
constituye el Estado’’. En este sentido, Kelsen es cohe-
rente con su concepto de Estado, que entiende como una
construccion o creacién del derecho, ya que en definitiva
son las conductas de los seres humanos, que son 0rganos o
miembros de esas asociaciones, los contenidos de las obli-
gaciones y derechos'. Por ello, una lesion contra el
Estado no es sélo una lesion del individuo-6rgano del
Estado concretamente afectado, sino una conducta lesiva
de todos los individuos pertenecientes ala comunidad juri-
dica. De aqui que no se le persiga por el afectado inme-
diato, sino por un individuo que actua como 6rgano dela
comunidad juridica defendiendo el interés de ésta.

9. H. KELSEN: op. cit., pg. 312.
10. H. KELSEN: op. cit., pgs. 198-199.
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No voy a discutir aqui la concepcion kelseniana de los
derechos del Estado, ni su identificacion del Estado conla
sociedad en cuanto comunidad juridicamente constituida.
Baste decir ahora que, en mi opinion, una de las claves de
esa dialéctica individuo-Estado es esa irreal y, desde
luego, discutible identificacion entre Estado y sociedad,
que solo es admisible desde una perspectiva juridico-
formal, como la de Kelsen, pero que resulta inaceptable
para una teoria critica del derecho con una minima voca-
cion ética y socioldgica. Precisamente porque esa identifi-
cacion no es real, los ciudadanos no ven los derechos del
Estado como derechos que también son suyos. Por ello tie-
nen miedo al Estado y entienden muchas veces que esos
derechos estatales no les benefician, sino que mas bien
concuerdan con intereses ajenos, propios de una entidad —
el Estado— o de unos individuos —los gobernantes— que no
representan totalmente a la comunidad.

Desde la perspectiva de la Constitucién espafola se
puede hablar también —creo— de esos derechos del Estado.
A veces coinciden con lo que son sus estrictos poderes
soberanos, pero en otras ocasiones se presentan como
derechos de un ente que, aunque en principio representa a
lasociedad, parece tener intereses propios que no concuer-
dan, e incluso los contradicen, con los intereses sociales
mayoritarios. En cualquier caso, constitucionalmente, y
mas aun desde la perspectiva del derecho administrativo,
se puede hablar de la existencia de facultades muy precisas
del Estado con objeto propio. Sea por el motivo ya referido
de que el Estado no se identifica absolutamente con la
sociedad, sea porque la Constitucion y la legislacion ordi-
naria le reconocen derechos que tienen una relacién
directa con su naturaleza de superestructura sélo formal-
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mente representativa, el hecho politico y juridico es que
existen unos derechos del Estado.

Efectivamente, en la Constitucidn espafiola se hacen
referencias explicitas a esos derechos, que aparecen como
facultades de un conjunto institucional dotado de induda-
ble personalidad juridica y politica, esto es, una entidad
diferenciada de la sociedad, aunque por su origen demo-
cratico no se la pueda valorar absolutamente como algo
extrafio ala sociedad misma. Sin embargo, matices impor-
tantes de esas referencias constitucionales y sobre todo la
misma praxis politica del Estado obligan a preguntarse en
qué medida esos derechos estatales sirven a los intereses
sociales mayoritarios. En efecto, las dudas y las perpleji-
dades se acentuian cuando se pasa de los estrictos concep-
tos constitucionales a la practica estatal, donde es frecuente
detectar peligrosas contradicciones o sinsentidos que, a su
vez, implican profundos interrogantes tedricos. De la exis-
tencia constitucional de esos derechos y de los problemas
que plantea su relativa hegemonia desde el punto de vista
democratico, voy a hablar a continuacion.

En primer lugar, me parece importante hablar del dere-
cho a la defensa y a la seguridad del Estado, que aparece
anivel constitucional y en la legislacién ordinaria como un
derecho hegemonico del Estado, olvidadizo de los dere-
chos individuales. Indudablemente, la defensa y la seguri-
dad constituyen derechos primarios no solo de todo ser
individual, sino también de todo ente colectivo. Porellolas
Constituciones democraticas reconocen ese derecho al

" Estado. Su importancia no necesita ser justificada. La
especial atencion que los Presupuestos Generales prestan
ala financiacion de los especificos aparatos de defensadel
Estado, es evidente. El incremento de las politicas de
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alianzas militares y de las politicas armamentistas, la
expansiva instalacion de armas de destruccion masiva,
etc., son pruebas de que ese derecho centra la preocupa-
cion de todos los Estados, incluidos los democraticos. El
articulo 149.1 de la Constitucion espanola declara espe-
cificamente que le defensa es compentencia del Estado, y el
articulo 97 atribuye al Gobierno la competencia de dirigir la
defensa del Estado. Aunque, como después veremos, el
titular ultimo de ese derecho es la nacién espaiiola, el dato
juridico es que, como estricto derecho subjetivo, viene atri-
buido al Estado.

Sin embargo, el ejercicio de ese derecho segun las pre-
cisiones que establecen las normas juridicas que lo regu-
lan, obliga inexcusablemente a preguntarse quién es o
quiéndebe ser su ultimo titular y quién lo detenta de hecho.
Una pregunta inquietante expresa mejor lo que quiero
decir: (Nos defendemos o nos defienden?. Responder a
esta cuestion exigiria una amplia disertacion conceptual
sobre las relaciones pueblo-nacion-Estado. No obstante,
pueden hacerse algunas precisiones sugerentes a este res-
pecto, de acuerdo con lo que establece la Constitucion
espafola. Sus articulos 1.2 y 2.° y su mismo Preambulo
identifican “pueblo” y “nacion”, categorias que se ven al
mismo tiempo comprendidas en otra mas amplia que es
“Espafia”. Espaiia es una nacion. Espaiia es un pueblo.
Desde el punto de vista constitucional, lo primero es
Espafia como nacion, como pueblo. Luego viene el Estado
que, en definitiva, es una creacion del pueblo espaiiol en
uso de su soberania. “Espafia —dice el articulo 1.0— se
constituye en un Estado” y mas adelante afade que “la
soberania nacional reside en el pueblo espafol, del que
emanan los poderes del Estado”. Por consiguiente, no



‘resulta arriesgado afirmar que, cuando se habla de defensa
y seguridad del Estado, debe (o deberia) entenderse que se
trata, en ultima instancia, de un derecho cuyo ultimo titu-
lar es la nacion espafiola. De todos modos, siendo la Cons-
titucion—entre otras cosas—la ordenacion o la configuracion
juridico-politica de un pueblo en forma de Estado, es nor-
mal que generalmente hable de poderes, facultades o dere-

chos del Estado y que solo excepcionalmente hable de

derechos o poderes directamente atribuidos al pueblo, ala
nacion. Todo ello tiene una 16gica juridica y politica, acep-
tada por todos los sistemas sociales civilizados. El pueblo
espanol, como cualquier otro pueblo organizado, no fun-
ciona en este terreno por si mismo o de modo directo, sino
por medio de su “‘constitucion’, o mas exactamente por
medio de ““lo constituido” a través de su soberania, que es
precisamente el Estado como su organizacion politica,
administrativa y también militar. _
Ahora bien, cuando los asuntos son tan graves como
sucede con la defensa y la seguridad, la relacién Estado-
pueblo deberia ser mas estrecha; aunque en la practica
resulta lamentablemente la mas distante. De hecho parece
aveces que el Estado se convierte en el unico titular de un
derecho que originalmente no le corresponde, incluso en
algunas ocasiones se convierte en titular excluyente de
quien le cedio ese derecho para su administracion, el pue-
blo. La distancia entre Estado y pueblo en materia de
defensa y seguridad se hace a veces dramdaticamente
grande. La guerra de las Malvinas o el ataque norteameri-
cano a Libia fueron efectos del ejercicio de ese derechodel
Estado a su defensa y seguridad, de un ejercicio que com-
prometio la vida de muchos ciudadanos argentinos, brita-
nicos y norteamericanos (incluso la vida de todos los
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ciudadanos del mundo), sin que los pueblos que represen-
taban estos gobiernos pudieran decir o hacer nada para
confirmar que ese derecho estaba siendo ejercido con-
forme a los deseos de su ultimo titular, La indiferencia con
que algunos Estados siembran sus ferritorios de armas de
destruccion masiva sin contar con el respaldo fehaciente de
sus pueblos es otro dato grave. Hace unos afos, Peter
Wallington afirmaba que hoy la defensa de la libertad para
esos Estados no admite el ejercicio de la libertad para deci-
dir como ésta ha de ser defendida''.

No pretendo con este planteamiento sugerir que, en
materia como ésta, todo se haga por el pueblo como prota-
gonista inmediato y directo. No soy tan ingénuo, utdpico o
demagdgico. Ese procedimiento no seria ni posible, ni ope-
rativo para la misma finalidad de la defensa y la seguridad;
no cabe proponer una democracia directa en estos asuntos.
Eltunico modo de ordenar ese genérico derecho de un pue-
blo a su defensa es el “modo estatal”. Ademas, el Estado
actual, en cuanto Estado democratico, tiene en principio
importantes mecanismos de legitimacién y control para
actuar con bastante correccion. Sin embargo, datos como
los anteriormente referidos y las tendencias autoritarias de
esas politicas de defensa y seguridad que a veces realizan
los Estados, nos hacen ser muy susceptibles en este
terreno y nos obligan a denunciar su frecuente emancipa-
cion de los intereses reales de un pueblo para convertirse,

“en algunas ocasiones, en un ente subsistente en si y

para si.

11. P. WALLINGTON: Introduccion a “Civil Liberties 1984”, Martin
Robertson, Oxford, 1984, pg. 10.
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En Espafia tenemos un ejemplo, qu. zas no tan drama-
tico, pero también grave y sintomaticc. Me reliero a lo
sucedido en ¢l famoso debate del Congreo de los Diputa-
dos, en su sesion celebrada el dia 27 de cctubre de 1981
para considerar la proposicion del Gobiemo que presidia
Leopoldo Calvo Sotelo sobre la adhesion de Espaia al
Tratado del Atlantico Norte. En aquella ocasion Felipe
Gonzailez, secretario general del PSOE, defendia la tesis de
que el problema sometido a debate no era, en ultimé ins-
tancia, sino la seguridad de 37 6 38 millones de espafioles,
yno propia o abstractamente la seguridad del Estado espa-
fiol. Su argumentacién asumia la tesis de que aquélla, aun-
que era indudablemente una cuestion de Estado, nolo era
solamente del Estado como aparato institucional. En con-
secuencia, pedia a la presidencia del Gobierno “que
someta a la consideracion popular la consulta sobre la
adhesion o no de Espafia al Tratado del Atlantico Norte”.
Y afiadia: “yo les aseguro que esa consulta la mantendrs,
como promesa y compromiso, el Partido Socialista Obrero
Espafiol para cuando el pueblo espaiiol, temprano o tarde,
tenga a bien cambiar las relaciones mayoritarias de

fuerzas”'?.

Por su parte, el presidente Calvo Sotelo mantenia otra
filosofia politica, que es la que pretendo denunciar como
legitimadora de las actuales politicas de defensa de los
Estados. Calvo Sotelo mantenia que el Estado, aunque
indudablemente representa a la nacion, no tiene—eso si, de
acuerdo con la Constitucion espafola— que consultar en
_ este tema al ultimo titular de ese derecho a la defensa, que

12. Boletin del Congreso de los Diputados, mim. 191 de 27 de octubre de
1981, pg. 11322.
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es el pueblo. El Estado podia, sin violar la Constitucion,
emanciparse de su base, del pueblo que le di¢ y le da legiti-
midad, para actuar en este terreno. Calvo Sotelo hizo una
peculiar argumentacion a este respecto, al afirmar que los
deberes del Estado son antes que los derechos de los pue-
blos, olvidando que esos deberes no tienen sentido sin sus
correspondientes y alternativos derechos de otro sujeto, que
en este caso no podia ser otro que el mismo pueblo. Ademas,
esos deberes del Estado eran al mismo tiempo derechos, en
cuanto que la Constitucion atribuye al Estado competen-
cias en esta materia. En cualquier caso, lo que Calvo
Sotelo defendia es que el Estado, para cumplir con sus
deberes y con sus derechos, podia marginar los derechos
del pueblo. Y lo dijo textualmente asi: “Antes que un dere-
cho del pueblo a ser consultado, hay una obligacion nues-
tra, una obligacién como parlamentarios, de decidir’®.
Sin embargo, su planteamiento no era estrictamente cro-
nolodgico; no queria decir que el Parlamento decidiera
“antes’’ y cumpliera con su obligacion y derecho, no cues-~
tionados, de aprobar una politica de defensa, y que “des-
pués” el pueblo dijera la ultima palabra. Su propuesta
consistia claramente-en excluir la consulta popular con el
argumento de que el deber-derecho del Estado no es so6lo
anterior, sino también superior al derecho del pueblo. Su
filosofia quedaba reflejada puntualmente en unas palabras
que anadia alas anteriores: ala democracia representativa
no le hace falta ““un suplemento de democracia directa”"*.

Este protagonismo del Estado en materia de defensa y
seguridad se confirma en sus aspectos organizativos, como

13. Boletin del Congreso de los Diputados, mim. cit., pg. 11323.
14. Boletin del Congreso de los Diputados, mim. cit., pg. 11324.

25—



lo demuestra la Ley Organica 6/1980 de 1 de julio que
regula los criterios basicos de ladefensa nacional yla orga-
nizacion militar. Como ya he dicho, esto es 16gico y razo-
nable y seria insensato pensar con radicalismo una
alternativa populista o demagogica. Pero el hecho legal y
politico es que el pueblo, en cuestiones tan graves como
éstas, no aparece casi por ninguna parte o tan sélo como
sujeto de deberes trascendentales. La citada Ley organica
confirmaensu articulo 1.2 que la defensaes “competencia
exclusiva” del Estado. Con evidente 16gica atribuye a las
Cortes el debate y aprobacion de las leyes que establecen
las “lineas generales de la politica de defensa”, “‘la direc-
cionde la guerra” yla definicion de “los grandes objetivos
estratégicos™ (articulos 8.0, 1.0, 2.0y 3.0).

Todoesto esta muy bien y no se discute aqui su sentido,
porque el problema no es que el Estado se convierta en
organizador de la ““defensa nacional”, sino que pase a ser
su valedor absoluto y que el pueblo quede reducido a una
especie de titular teérico de ese derecho. Aunque el arti-
culo 30 de la Constitucion espafiola coloca al mismo nivel
el derecho y el deber de todos los espafioles de defender a
Espaiia, curiosamente el articulo 2. de la citada Ley
Organica, cuando define la defensa nacional, no habla sino
de deberes para los espaiioles: “La defensa nacional es la
disposicion, integracién y acciéon coordinada de todas las
energias y fuerzas morales y materiales de 1a nacion, ante
cualquier agresion, debiendo todos los espafioles partici-
par en el logro de talfin”. Reconozco que para la organiza-
. cién de una defensa nacional sea prioritario subrayar ante
todo los deberes. Sin embargo, resulta preocupante que en
otros aspectos de la politica de defensa, que precisamente
estan llevando al empobrecimiento y al endeudamiento de
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los pueblos y respecto a los cuales es factible la consulta
directa, el unico derecho que le queda a un pueblo sea la
protesta testimonial o el no votar en unas préximas elec-
ciones generales a quienes han promovido esas politicas
de defensa.

Hay otro ejemplo significativo de derecho del Estado
que complementa lo dicho anteriormente. Me refiero
ahora al derecho del Estado a declarar los estados de
alarma, excepcion y sitio, que regula la Ley organica 4/
1981 de 1 de junio. Aqui, de una manera mas directa el
gjercicio de un derecho del Estado consiste precisamente
en la limitacion o negacion de unos derechos individuales,
derecho estatal legitimo en todo Estado democratico, pero
que suele regularse acompafiado de una generosa discre-
cionalidad en su ejercicio.

Asi la Ley establece que para la declaracién de esos
estados excepcionalés se adoptaran las medidas estricta-
mente necesarias “‘para asegurar el restablecimiento de la
normalidad” y “‘en forma proporcionada a las circuns-
tancias’ (articulo 1°.1). Esta clase de formulaciones pare-
cen casi inevitables. Sin embargo, las cosas—permitaseme
hablar asi— no pasan hasta que pasan, es decir, hasta que
un determinado Gobierno en un determinado momento no
afina mucho sobre qué es lo normal y lo proporcional y
toma decisiones en este terreno que pueden significar un
grave e injustificado dafio para los derechos inidividuales.
Aunque la Ley sefiala cuales han de ser esas alteraciones
graves de la normalidad (catastrofes, calamidades publi-
cas, crisis sanitarias, paralizacién de los servicios publicos
esenciales para la comunidad, desabastecimiento de pro-
ductos de primera necesidad) debe reconocerse laimpreci-
sién, quizas inevitable, de esos conceptos y las fuertes
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competencias (derechos) que se le reconocen al Estado
para limitar, segin su propia valoracion de las circunstan-
cias, los derechos individuales. Prueba de ello es que, por
ejemplo, en el caso del estado de alarma el sujeto compe-
tente es el Gobierno para un plazo no superior a quince
dias (articulo 6.°). Y en quince dias, y dado lo que se puede
negar respecto alos derechos fundamentales®, el ejercicio
de ese derecho del Estado puede llevar a situaciones muy
graves si la “sensibilidad” del Gobierno en cuestion ante
lo que pueden ser “alteraciones graves de la normalidad”
tiene connotaciones autoritarias. '

Respecto al estado de excepcion, los conceptos estan
menos indeterminados, aunque la discrecionalidad del
Estado sigue siendo amplia, ya que segin establece el
articulo 13 de la citada Ley el Gobierno podra solicitar del

~Congreso de los Diputados la declaracion del estado de
excepcion, cuando los derechos y libertades de los ciuda-
danos, el normal funcionamiento de las instituciones
democraticas o de los servicios publicos esenciales para la
comunidad y —aqui viene esa criticable discrecionalidad
estatal-*‘cuando cualquierotro aspecto del orden piiblico
resulten fan gravemente alterados que el ejercicio de las
potestades ordinarias fuera insuficiente para reestable-
cerlo y mantenerlo...””. Este tipo de preceptos constitucio-
nales y de leyes ordinarias se refieren precisamente a un
derecho del Estado que consiste en negar o limitar esos dere-
chos individuales, aunque sea con la justificaciéon de intentar

15. Las actuaciones estatales, segun el articulo 11 de la citada Ley, pueden
consistir en limitar la circulacion o permanencia de personas o vehiculos en
horas y lugares determinados; en practicar requisas temporales de todo tipo de
bienes; en intervenir y ocupar industrias, f4bricas, etc.
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protegerlos ante peligros excepcionales. Sin embargo, se
puede pensar que por estos caminos tan imprecisos y de
tan amplia discrecionalidad estatal, un dia esa negacion o
limitacion pueden quedarse reducidas solamente a eso: a
negacion y limitacion, sin ser por tanto una via indirecta
para su salvacion.

Otra variante significativa de ese especial reconoci-
miento de los derechos del Estado se encuentra de modo
indirecto en el Codigo Penal, cuando se refiere a los ““deli-
tos contra el Estado” y considera consiguientemente al
Estado como un bien juridico protegible en si mismo. Sin
intentar aqui un estudio de dogmatica penal, se puede con-
cluir razonablemente de la lectura de los correspondientes
preceptos penales que un delito contra el Estado no es pro-
piamente y siempre un delito contra la sociedad. En ver-
dad no todos los penalistas llegan a esa conclusion.
Rodriguez Devesa, por ejemplo, considera que un aten-
tado contra el Estado es, en definitiva, un atentado contra
lasociedad. En su opinién, dentro del concepto de “delitos
contra el Estado” se encuadran aquellos delitos “que le
atacan en cuanto entidad soberana dotada de personalidad
juridica en la que se estructura la vida politica de una
colectividad”'®. Sostiene que no se deben identificar esos
delitos con los llamados “delitos politicos™, porque “‘si se

“toman en serio de las instituciones politicas, no cabe

menos de reputar los delitos que contra ellas se dirigen
como sumamente graves, los mas graves de cuantos pue-
dan cometerse contra la comunidad”'’. Segin esta inter-

16.J.M.RODRIGUEZ DEVESA: Derecho Penal Espanol. Parte Espe-
cial, 9.2 ed., Madrid, 1983, pg. 59. :

17.J.M.RODRIGUEZ DEVESA: Derecho Penal Espariol, op. cit., pgs.
562-563.
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pretacion, dafiar al Estado es, en definitiva, dafiar a la
colectividad social. No obstante, hay otra linea interpreta-
tiva que no acepta tan facilmente esa identificacion entre
Estado y sociedad y argumenta discretamente sobre los
peligros de una sobrevaloracion de los delitos contra el
Estado. Efectivamente, Mufioz Conde distingue entre
“delitos contra los valores sociales supraestatales” y
““delitos contra el Estado”, aunque los engloba todos ellos
dentro de la categoria de ““delitos contra la sociedad” para
distinguirlos de los llamados ‘“‘delitos contra las perso-
nas”’. Mantiene, sin embargo, sus reservas sobre esta dis-
tincion, ya que entiende que todo atentado contra la
persona es un atentado contra la sociedad'®. De todos
modos, para Muiioz Conde hay delitos que atacan el orden
social, independientemente de su organizacion como
Estado, asi como hay otros delitos que afectan a una deter-
minada organizacion politica de 1a convivencia, que es el
Estado. Entre los delitos contra los valores sociales estan
los que van contra la moral social (violacion, estupro,
etc.), contra el estado civil, contra los sentimientos religio-
sos, contra la fe publica, etc. Y entre los delitos contra el
Estado estan los que atentan contra la seguridad exterior e
interior, contra la administracion de justicia, contra el
orden econdémico, etc. Pero Muiioz Conde afiade una tesis
que es importante y relevante para el argumento que aqui
se mantiene, la limitada coincidencia entre Estado y socie-
dad: “El Estado no es mds que la superestructura de un
determinado tipo de sociedad incapaz por si misma de
organizar la convivencia de un modo determinado y paci-

18.F.MUNOZ CONDE: Derecho Penal. Parte Especial, 6.2 ed., Sevilla,
1985, pg. 337. ‘
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fico”. Y concluye: “De la existencia del Estado se deriva

una serie de intereses que el mismo Estado protege,

incluso mas fuertemente que otros valores comunitarios y

personales,wamenazando con pena su lesion o puesta
2

en peligro™ ™.

Otro ejemplo de esos derechos del Estado y de su hege-
monia se encuentra en el conjunto de facultades y compe-
tencias que le vienen reconocidas para declarar “secretas”
o “reservadas” determinadas materias, hechos o docu-
mentos. Elderecho del Estado a sus “secretos’ se destaca
especialmente frente a los derechos inidividuales y tiene
ciertamente unaldgicajustificacion. Es evidente que todos
los Estados son extraordinariamente celosos de su ‘“inti-
midad” politica, como también son especialmente avidos
de conocer los secretos de los demas ciudadanos. Los ciu-
dadanos, aunque tienen también un similar derecho, se ven
generalmente en inferioridad frente a la maquinaria esta-
tal, mucho mas eficaz para guardar sus secretos y para
conocer los secretos de los demds. El secretismo de
Estado tiene muchas implicaciones tedricas y practicas
que no se pueden abordar en este trabajo. Ya Kant escribio
justas y bellas palabras sobre este tema: “Las acciones
referidas al derecho de otros hombres, cuyas mdximas no
admiten publicidad, soninjustas™. Y afiadia: “‘una maxima
que no puede publicarse sin provocar el fracaso de sus pro-
pdsitos, que debe mantenerse en secreto para conseguir el
éxito deseado, que no puedo proclamar publicamente sin
levantar el animo de todos contra mis intenciones..., esta
maéxima no podrd basarse nunca sino en la injusticia, injus-

19. F. MUNOZ CONDE: Derecho Penal, op. cit., pg. 499.
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‘ticia con la cual amenaza a todos”*. Norberto Bobbio, a
proposito de este texto kantiano, sostiene que precisa-
mente uno de los problemas actuales de la democracia es
que el poder se hace invisible para ser mds invulnerable®
También Stanton K. Trefft considera que los gobiernos
han utilizado el secreto muchas veces no para favorecer una
administracion eficiente y racional, sino para burlar las
leyes existentes o para subvertir los valores democréticos
con el pretexto de proteger la seguridad nacional®.

De todos modos parece razonable que los Estados ten-
gan un derecho al secreto, aunque por principio sus actua-
ciones han de estar sometidas a la exigencia de la
publicidad, que se apoya a su vez en el derecho de los ciu-
dadanos a estar informados de los asuntos publicos. Asila
Constitucion espafiola en su articulo 9.3 garantiza la res-
ponsabilidad de los poderes publicos, y poca responsabili-
dad cabria exigir al Estado, si sus asuntos y decisiones
fueran sustraidos al conocimientos de los ciudadanos o, al
menos, de sus representantes. La Constitucion no declara
expresamente el deber de publicidad para el Estado en
general, pero el precepto aludido y el mismo derecho de los
ciudadanos a la participacion (articulo 23.1) fundamentan
esta exigencia de publicidad. De un modo mds particularel
articulo 105,b) reconoce un derecho de los. ciudadanos a
acceder a los archivos y registros administrativos, ‘““salvo

20.I.KANT: Apéndice a La paz perpetua ,Ed. Aguilar,Madrid, 1966, pgs.
114-115. :

21.N.BOBBIO: La politica tra soggetti e istituzioni:le lezioni dei classici,
en “Democrazia e diritto”, 1980, nim. 5, pgs. 7-8.

22.8.K.TREFFT: Secrecy. A Cross-Cultural Perspective , Human Scien-
ces Press, New York, 1980, pgs. 7-8. ’
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en lo que afecte a la seguridad y defensa del Estado”. Y
aqui comienzan los interrogantes.

Desde luego no se discute el principio de que el Estado
tenga un derecho al secreto en determinadas materias. El
problema concreto estd en los limites de ese derecho, que
generalmente suelen ser bastantes imprecisos y dan al
Estado una especial hegemonia con posible dafio de dere-
chos individuales fundamentales. En Espaiia existe toda-
via una legislacién en esta materia que procede del
régimen anterior. Es la Ley 9/1968 de 5 de abril regula-
dora de los secretos oficiales, una ley que sélo ha sido
modificada en parte porla Ley 48/1978 de 7 de octubre. A
pesar de esas modificaciones, 1a Ley conserva matices gra-
vemente autoritarios y confirma desde luego esa hegemo-
nia, no suficientemente controlada, de un derecho del
Estado.

Elpreambulo de la Ley de 1968 establece un principio
que hoy es innegable en todos los Estados democraticos, si
bien —como en otros muchos sectores de la legislacion
franquista—dicha declaracion no significaba otra cosa que

.una formula retdrica. La Ley decia lo siguiente: “Es prin-

cipio general, aun cuando no declarado especialmente en
nuestras leyes fundamentales, la publicidad de 1a actividad
de los érganos del Estado, porque las cosas publicas que a
todos interesan pueden y deben ser conocidas por todos™.

Ahorabien, el conflicto entre el interés general y el inte-
rés particular ya planteado en este preambulo es resuelto,
como sucede hoy en casi todas las legislaciones de Estados
democriticos, dando una prevalencia a los derechos del
Estado. La Ley de 1978, que modifica la de 1968, esta-
blece también este derecho del Estado sin limitaciones cla-
ras. El nuevo articulo 2.° dice lo siguiente: ““A los efectos
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de esta Ley podran ser declarados ‘materias clasificadas’
los asuntos, documentos, informaciones, datos y objetos
cuyo conocimiento por personas no autorizadas puedan
dafiar o poner en riesgo la seguridad y defensa del
Estado”. Lanueva Ley se diferencia de la anterior en que
restringe los 6rganos competentes para declarar ““materias
clasificadas”’, que ahora son el Consejo de Ministros y la
Junta de Jefes de Estado Mayor, y en que preceptua que la
facultad de calificacion no podra ser transferida ni dele-
gada (articulos 4.° y 5.°, nuevos).

Sin embargo, lo fundamental de la Ley de 1968 sigue
vigente, esto es, lo que queda es un conjunto de fuertes
limites a ese derecho de los ciudadanos a conocer los asun-
tos publicos. En definitiva, esta Ley trata mds bien, como
dice textualmente, de establecer “medidas protectoras de
los secretos oficiales”, aunque también diga que trata de
establecer “normas severas que impidan la generalizacion
de calificaciones que tienen caracter excepcional”. El
hecho es que la Ley de 1968 se dedica solo a establecer
requisitos vagos y formales o a relatar cudles son los orga-
nos competentes. El articulo 10.1, por ejemplo, establece
que los 6rganos clasificaran las materias como secretos o
reservadas “mediante un acto formal y con los requisitos y
materializaciones que reglamentariamente se determi-
nen”’. El Decreto 242/1969 de 20 de julio aprobd el regla-
mento que habia de desarrollar la Ley con especificacion
de las medidas técnicas precisas, segin ordenaba su dispo-
sicion final. Sin embargo, la mayoria de los preceptos de
dicho reglamento no concretan nada sobre el alcance de ese
“acto formal®”, ni sobre las materias que pueden ser objeto
de dicho acto. Mas bien se dedica a reafirmar ese derecho

del Estado al secreto y a determinar cuestiones tan parti-
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culares y curiosas como los lugares para la custodia, técni-
cas de custodia (cajas fuertes, armarios), los cambios de
combinacidn o de cerraduras, la destruccion de documen-
tos con fuego o productos quimicos. Aunque tal vez sea
una exageracion, de la lectura de dicha ley modificada y de
su reglamento lo que se concluye es que casi todo podria
ser declarado secreto de Estado y que los ciudadanos sélo
tienen deberes frente a ese derecho estatal.

El secretismo de Estado constituye ciertamente una
inevitable condicion de la politica, pero también puede ser
un modo promover que el Estado se convierta en un orga-
nismo valido por si mismo que margina ala sociedad y alos
ciudadanos. Este secretismo pone en peligro el derecho
fundamental de los ciudadanos a la participacion politica
¥, en definitiva, el mismo sistema democratico, si no se
establecen limites precisos. Sobre todo puede ser una
causa de distanciamiento entre los ciudadanos y el poder y
un modo de *“despopularizar” la politica y de fomentar un -
cierto escepticismo social.

Este derecho del Estado a sus secretos corre paralelo a
otro derecho, el derecho a disponer de informacion, ampli-
sima informacion, sobre los ciudadanos, dados los efica-
ces y sofisticados medios técnicos que estan a su alcance.
Ijas enormes propiedades informaticas de los Estados, sus
ricos bancos de datos, aplicados al conocimiento y control
de los ciudadanos, confirman también la hegemonia de
este derecho del Estado, que en principio nadie discutiria.
Yaen 1979 Pérez Lufio escribia: “Lo cierto es que la infor-

macion es poder y que sin ella cualquier gobierno moderno

no seria capaz de cumplir sus fines. Pero con un uso inde-
bido o abusivo de la tecnologia informatica por parte del
ejecutivo o de determinados grupos privados se amenaza-
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ria de muerte al desarrollo de las instituciones democrati-
cas; de ahi que se impongan férmulas que garanticen su
control social””.

No es posible aqui considerar toda la problematica que
implica el control democratico del poder informatico,
incluido el del Estado. Sin embargo, interesa subrayar que
hay un campo nuevo de conflictos entre derechos indivi-
duales y derechos estatales que, al menos en nuestro pais,
no esta regulado de modo especifico. En casi todas las
legislaciones que regulan esta materia se tiende a posibili-
tar una peligrosa hegemonia del Estado. Por ello el articulo
18.4 de la Constitucion espafiola recoge esta preocupa-
cion: “Laley limitara el uso.de la informatica para garanti-
zar el honor y la intimidad personal y familiar de los
ciudadanos v el pleno ejercicio de sus derechos”. Dadas
las enormes disponibilidades del Estado en el terreno
informatico, esta clase de conflictos es significativamente
grave. La ausencia de una legislacion especial en Espafia
empeora la situacion. Ahora bien, precisamente por no
existir esa legislacion es el momento de promover una
ordenacion rigurosa de ese derecho del Estado: ““la elabo-
raciéon de un Plan Informatico Nacional que incluya la
ordenacioén juridica de los bancos de datos en el sector
publico y en el sector privado en desarrollo del articulo
18.4 de la Constitucion espafiola, constituye la premisa
logica para una adecuada tutela penal de la intimidad-
habeas data’* . Es cierto que no hablamos aqui de Esta-

23. A.E.PEREZ-LUNO: La proteccion de la intimidad frente a la infor-
madtica en la Constitucion espariola de 1978, en “Revista de Estudios Politi-
cos™, 1979/9, pg. 68. : '

24.F.MORALES PRATS: Privacy y reforma penal:la propuesta de ante-
proyecto de nuevo Codigo Penal (1983), en “Documentacion Juridica”, 1983,
mims. 33-34, vol. I, pgs. 524-525.
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dos totalitarios, pero este conflicto sigue irresuelto y los
derechos individuales estan soportando la peor parte en
razén de esa falta de ordenacion legal precisa y exigente.

Voy areferirme a otro caso que demuestra esa impreci-
sion a la hora de ordenar y limitar los derechos del Estado
y que pone de relieve al mismo tiempo el decisivo papel
que puede jugar la Administracién de Justicia. En este
supuesto, la relativa indeterminacién de las soluciones
constitucionales y legales existentes promueve el protago-
nismo del poder judicial, esto es, un concreto aparato del
Estado, cuyalegitimidad democratica es incluso mas débil
que la del poder legislativo y ejecutivo.

Elcaso se refiere a un recurso de amparo por violacion
del art. 18.1 de la Constitucion. El recurrente trataba de
defenderse del derecho de la Administracién publica a exi-
gir de los contribuyentes los datos relativos a su situacién
economica, derecho estatal que deriva de lo establecido en
el articulo 31.1 de la Constitucion, donde el Estado apa-
rece claramente como un organismo que tiene unas necesi-
dades propias y diferenciadas de las de la sociedad. No es
un eufemismo decir que el Estado tiene derecho a que se le
pague por su trabajoy servicios prestados y que si ese dere-
cho no es satisfecho puede llevar a sus deudores, de modo
similar a como sucede en una relacién juridica privada,
ante los tribunales.

Elproblema de fondo planteado era hasta dénde puede
llegar ese derecho del Estado o en qué medida determina-
dos derechos individuales pueden limitarlo. El Tribunal
Constitucional se planteé asi y de modo directo 1a cues-
tion: “/En qué medida la Administracién puede exigir los
datos relativos a la situacion economica del contribuyen-
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te”*?% . E] Tribunal se contesta diciendo que ese derecho
del Estado deriva del deber de ciudadano que establece el
ya citado articulo 31.1 y en consecuencia reconoce “la
necesidad de una actividad inspectora especialmente vigi-
lante y eficaz, aunque pueda resultar incomoda y moles-
ta”%. El Tribunal apoya ese derecho también en la
legislacion ordinaria, concretamente en el articulo 45 dela
Ley de Reforma Fiscal 50/1977 de 14 de diciembre y enla
Orden de 14 de enero de 1978 del Ministerio de Hacienda.
De todos modos, matiza que esas facultades de inspeccion
tributaria no son ilimitadas y que deben cumplir los requi-
sitos que establecen los articulos 42.1 y 42.2 de la citada
Ley. Sin embargo, en general la argumentacion del Tribu-
nal parece mas preocupada de justificar unos limites al
derecho a la intimidad que de restringir los poderes de la
Administracion. Por ello dice que, ““aun admitiendo como
hipétesis que el movimiento de las cuentas corrientes ban-
carias estd cubierto por el derecho a la intimidad nos
encontrariamos que ante el fisco operaria un limite justifi-
cado de ese derecho. Conviene recordar, en efecto, que
como ya ha declarado este Tribunal Constitucional, no
existen derechos ilimitados””. El Tribunal Constitucio-
nal reconoce que lo que la Constitucion espafola prohibe,
segtin su articulo 18.1, son ““las ingerencias en laintimidad
arbitrarias o ilegales”. La ley —afiade— solo puede autori-
zar esas intromisiones por “imperativos de interés pu-

25.STC 110/1984 de 26 de diciembre, recurso de amparo mim. 575/ 1983,
Boletin de Jurisprudencia Constitucional, nim. 24, diciembre, 1984, pg.
1427.

26. STC 110/1984, loc. cit., pg. 1427.

27. STC 110/1984, loc. cit., pg. 1427.
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blico”, cizrcunstancia que se da en el supuesto aqui
planteado®. '

Como el recurrente se apoyaba también en el articulo
24.2 de la Constitucidn, que se alude al secreto profesional
y a no declarar sobre hechos presuntamente delictivos en
razdn del secreto profesional, el Tribunal Constitucional
llega a una conclusion muy peculiar en este tipo de conflic-
tos y que se podria formular asi: como todas las leyes que
regulan derechos fundamentales del individuo y del
Estado son muy generales o abstractas, en caso de con-
flicto entre esos derechos la solucion debera ser judicial.
Esto es, no se quiere admitir la posibilidad de que por via
legal se den soluciones concretas a conflictos concretos,
sino que se sigue admitiendo que las leyes deben ser gene-
rales, esto es, peligrosamente generales. Por estos cami-
nos se da de nuevo una excesiva discrecionalidad a otro
aparato del Estado. Pero lo que dice textualmente el Tri-
bunal Constitucional es lo siguiente: “Es posible también
que no existiese un acuerdo sobre cual es la zona especi-
fica de relaciones cubiertas por el secreto profesional,
cuya delimitacion puede ofrecer dificultades en ciertos
casos. Pero para ello estan los Tribunales de Justicia. La
cuestion, en ultimo término, no puede resolverse de forma

abstracta, sino sobre cada caso concreto””.

Estos ejemplos son tan sélo una pequefia confirmacion
de que juridica y politicamente tiene sentido hablar de
unos derechos del Estado y de unas tendencias —legales y
pricticas—- hacia una relativa hegemonia con riesgos para

28. STC 110/1984, loc. cit., pg. 1429.
?9. STC 110/1984, loc. cit., pg. 1429,
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los derechos individuales. Sin embargo, me parece impor-
tante considerar a continuacion otros fenomenos juridico-
politicos que estan por debajo de los ya aludidos y que
pueden interpretarse como su causa y explicacion mas
fundamental, aunque no sean la inica. Esos otros fendme-
nos son el incipiente o creciente autoritarismo de Estado,
su déficit de legitimidad democrdtica, la misma crisis de
la democracia y el proceso de sustancializacion del
Estado. Por detras de todos ellos se encuentra una cues-
tién, que implica toda una filosofia de la historiay que es la
dialéctica individuo-sociedad-Estado. Los cuatro fend-
menos enunciados van estrechamente relacionados. Sola-
mente a efectos expositivos cabe diferenciarlos o aislarlos.

Digamos algo respecto al primero. No es exagerado
afirmar que en los ultimos tiempos se esta dando un inci-
piente o creciente (la valoracion depende de la perspectiva
ideologica que se adopte) autoritarismo de Estado, que
algun tedrico de la politica ha llegado a calificar de “dicta-
dura democratica”®. Sin caer en exageraciones dramati-
cas, parece comprobado que los Estados occidentales se
hacen cada vez mas fuertes frente a lo individual y lo
social. Quizas los calificativos aplicables a ese tipo de
Estado puedan ser muy diversos segin las opciones ideo-
16gicas que se adopten. Sin embargo, se puede hablar razo-
nablemente de Estado ‘‘intervencionista”, de Estado
“fuerte” e incluso de Estado “autoritario”, sin tener que
pensar que se esta aludiendo a estrictas dictaduras propias
de otras épocas o de paises tercermundistas. La cuestion
de fondo quizas sea que ese Estado tiene cada vez mas

30.A. S.MILLER: Democratic dictatorship. The emergent constitution of
control, Greenwood Press, Westpart (Conn.), London, 1981.
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poderes (derechos), que hay una especie de “‘panestata-
lismo” creciente y que, aunque se respetan las formas
democraticas establecidas, no se promueven ni se posibi-
litan cuotas suplementarias y mas eficaces de control
democratico. Esta hegemonia del Estado, que sin duda
afecta a los derechos individuales, viene avalada por una
difusa y manipulada demanda social de mas autoridad
para el Estado. Las diversas crisis que se sufren en los alti-
mos afios (econdmica, de seguridad publica, de valores
hasta ahora admitidos como fundamentales, etc.) son el
origen inmediato de esa demanda. El hecho es que los mas
diversos sectores sociales piden y exigen un Estado mas
fuerte, mas autoritario, que resuelva esas crisis, aunque la
verdad es que los objetivos y desde luego las intencionali-
dades de esas peticiones y exigencias son enormemente
contradictorias.

El pensamiento y los politicos conservadores han
jugado un papel importante en el desarrollo de estas ten-
dencias autoritarias. Ellos forman parte de los que Law-
rence B. Joseph ha denominado los “liberales nerviosos™.
Los nuevos conservadores surgen sobre todo a partir de los
movimientos estudiantiles y populares de los afios 60. Se
destacan especialmente por sudesconfianzay criticas ante
lo que consideran “los excesos de la participacién™. Son
también suspicaces respecto a las exigencias de igualdad y
exigen con dureza estabilidad social y politica. Los nuevos
conservadores estan en contra de los politicos que hablan
de justicias e injusticias fundamentales en la historia y que
promueven reacciones revolucionarias a la busqueda de
paraisos perdidos. Sostienen, en consecuencia, que no es
necesaria tanta democracia y que la competitividad entre
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las élites de los partidos es suficiente para una responsabi-
lidad democratica®.

Estaideologia conservadora, que tiene muchas varian-
tes segun lugares y momentos, se caracteriza por tener una
doble moral a lahora de enjuiciar al Estado. Asi, por ejem-
plo, en el ambito socio-politico aplauden al Estado fuerte y
autoritario que impone disciplina y orden, aun a costa de
importantes restricciones a los derechos fundamentales
del individuo. Se quejan de la falta de autoridad estatal
para poner freno a tantos males, como son el terrorismo,
la inseguridad ciudadana, las drogas, las huelgas, etc. En
cambio, en el terreno socio-econdmico y en el ambitode la
cultura y de la ensefianza, se lamentan del intervencio-

nismo estatal, de los amplios poderes del Estado que actian

sobre las relaciones economicas y el mundo cultural a
costa de la iniciativa privada. Estos sectores propugnanla
vuelta a un Estado-minimo, que deje hacer, que respete las
libertades individuales (abstractas) y que se aleje de toda
pretension socializadora. Como ha escrito Nozick, “noso-
tros no estamos en la situacién de los nifios que han reci-
bido una porcién de pastel de alguien, que en el dltimo
minuto hace reajustes para rectificar unos cortes mal
hechos”®. Hay que dejar, en estos ambitos, las cosas
como estdn y que cada cual actue desde su libertad.

Los planteamientos izquierdistas se quejan también,
con otros argumentos y otros objetivos, de que ese Estado

31. L. B. JOSEPH: Neoconservatism in contemporary political science:
democratic theory and the Party System, en “Journal of Politics”, 1982/44,

pes. 956 y ss. ) )
32. R. NOZICK: Anarchy, State and Utopia, Basil Blackwell, Oxford,

1974, pg. 149.
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es cada vez menos democratico y mas autoritario. Es un
Estado que tiene cada vez mas poder y un poder incontro-
lado. El poder se concentra. El Parlamento pierde su
caracter representativo y se convierte en un érgano de rati-
ficacion y propaganda. Los gobiernos no hacen lo que
dicen sus Parlamentos, sino que los Parlamentos confir-
man lo que proponen o hacen sus gobiernos. Las sedes rea-
les del poder publico se transfieren a las direcciones de los
partidos, a sus aparatos burocraticos. “Asi ha sucedido
que bajo la cobertura de la forma representativa y del
Estado de Derecho se ha venido reconstruyendo y desa-
rrollando un nuevo Estado absoluto, tipo ‘feudal’ y tecno-
cratico, frente al cual no es sélo relativamente impotente la
politica con todo su aparato representativo, sino incluso
tendencialmente inoperantes las garantias juridicas del
viejo Estado liberal-democratico”®. No es sélo que hay
mas poder en el Estado, sino también que el Estado como
poder se reduce a unas minorias, se va concentrando espe-
cificamente en algunos de sus aparatos, sobre todo en el
poder ejecutivo. En suma, no es sélo que haya mucho
poder en el Estado, sino que se estd llegando, sin salirse de
las normas constitucionales, a lo que se ha llamado el
“cesarismo triunfante™, cuya realizacién prototipica es el
presidente de los EE.UU. con sus amplios poderes™.

Y lo grave es, para estos sectores izquierdistas, que ese
Estado se hace fuerte o autoritario con la finalidad de cola-
borar en la superacion de la crisis y las contradicciones del

33.L. FERRAJOLI: ¢ Existe una democracia representativa ?, en “Demo-
cracia autoritaria y capitalismotardio”, Ed. 2001, Barcelona, 1980, pgs. 45y 30
ss.

34. A. S. MILLER: op. cit., pg. 76.
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capitalismo tardio. No habria inconveniente en que el
Estado interviniera mucho y duramente en las relaciones
econdmicas (aqui caen a veces también en una doble
moral), con tal de que sus actuaciones sirvieran a las clases
marginadas y promovieran una democracia econémica.
Pero el Estado fuerte no tiene esos objetivos, sino los de
remediar los desajustes del sistema econémico capitalista.
El caso Rumasa o la reconversion industrial en Espafa
serian, para estos sectores de opinion, dos ejemplos signifi-
cativos de intervencionismo o autoritarismo de Estado,
que no sirve a los intereses populares, sino a los intereses
del capital.

Pero jestan las cosas asi de mal?. La verdad es que ese
autoritarismo de Estado no se presenta descaradamente
como negador de exigencias democraticas fundamentales,
aunque haya mucho de formalismo democratico en sus
actuaciones. Se siguen utilizando con funcionalidad legiti-
madora categorias y valores como ‘“‘interés general’”,
“interés publico”, “seguridad nacional”, “interés de la
nacion”, “interés del Estado”, que estan recogidas en
leyes constitucionales y ordinarias para justificar el ejerci-
cio del poder estatal. Sin embargo, frecuentemente son
simples formulas retdricas, formas ilusorias de expresarla
voluntad popular, que sélo sirven para que el Estado
pueda actuar de modo bastante libre y al mismo tiempo
legitimado. En cualquier caso, no se debe menospreciar el
importante papel legitimador de esas categorias y valores,
sivan acompaiiadas de otras garantias para su autentifica-
cion (pluralismo social, libertad de expresion, control par-
lamentario, consultas populares, etc.), que son elementos
sustanciales de toda democracia. En mi opinién, ese autori-
tarismo de Estado no es sinénimo de dictadura, ni abarca
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toda la vida politica, social y econémica. Tal vez sea mas
exacto decir, como ha sefialado Miliband, que se trata de
un proceso que ha comenzado, aunque el camino puede ser
largo. Es posible incluso que no exista todavia ese autori-
tarismo radical, pero el Estado —dice Miliband- ya se esta
equipando, para seguir ese camino, con leyes apropiadas y
justificadas por la situacion critica que se vive. Tal vez
seria mas exacto decir que ese Estado es posible, aunque
decir que ya existe seria inexacto. Pero decir que es inevi-
table resultaria peligrosamente pesimista y decir que
nunca se dara seria peligrosamente complaciente™®.

Sieste autoritarismo real, latente o en gestacion, puede
ser expresion genérica o causa de esa hegemonia de los
derechos del Estado, tal vez sea mas riguroso, aunque mas
abstracto, sefialar su déficit de legitimidad democrética
como la raiz de toda esa serie de aspectos negatives que
venimos considerando. Porque —como ya se ha dicho- lo
malo de la situacion no es que el Estado sea hegemdnico
frente a lo individual, que sea fuerte o demasiado interven-
cionista, sino que su hegemonia, fortaleza o intervencio-
nismo no estén suficientemente avalados desde el puntode
vista democratico o no estén adecuadamente controlados
para servir a los intereses populares mayoritarios.

Pero hagamos algunas breves consideraciones sobre
ese déficit de legitimidad democratica. En principio, y
antes de seguir adelante, conviene dejar sentado que la
democracia existe en esos Estados. Las cotas de libertad y
de participacion alcanzadas son altas e importantes. Nc

“obstante, lo que se quiere sostener aqui es que hay un défi-

35. R. MILIBAND: op. cit., pg. 156.
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citde legitimidad originado por dos causas genéricas y fun-
damentales que se relacionan entre'si: primera, porque ese
Estado ha visto aumentado sus poderes sin que el sistema
politico haya promovido cuotas suplementarias de control
democratico; segunda, porque esa democracia se encuen-
tra frenada o no avanza. En mi opinion, la democracia
es ante todo un proceso. Habria que hablar, con realismo,
mas de procesos de democratizacion, que son los que se

identifican con las democracias reales, que de democracia

sin mas, esto es, de democracia como modelo o ideal de la
convivencia politica. Con un minimo de rigor y exigencia,
ninguna democracia real es auténtica democracia. Sin
embargo, mientras que hay lucha y progreso enla consecu-
cion de mas altos niveles de igualdad y libertad, la demo-
cracia se hace vida y se justifica, aunque no coincida con el
modelooelideal. Pero cuandolademocracia, la democra-
cia que existe, no avanza o se paraliza, comienza su dete-

rioro, comienza a falsificarse de manera especialmente.

grave. Y esto es lo que sucede en gran medida hoy. Ade-
mas no debe olvidarse, para complementar lo dicho, que
todo poder democratico, por ser poder, tiene una dialéctica
propia y repetida historicamente, que le lleva a hacerse
cada vez mas cerrado y menos participativo. Esta dialéc-

tica esta afectando especialmente a los Estados actualesy

a las organizaciones sociales y politicas que lo fundamen-
tan. Todo poder democratico, hoy como siempre, tiende a
distanciarse de sus propias bases de legitimacion, de su
momento originario legitimador. Al mismo tiempo —y esto
es mas peculiar de nuestro tiempo- la complejidad técnica
de la organizacion social, la burocratizacién de [a gestion
politica y administrativa y la urgencia de muchos proble-
mas fomentan que ese poder estatal sea ejercido por élites
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que, por si mismas y por el trabajo que realizan, se hacen
resistentes al control y a la participacion.

Las ideologias conservadoras no se quejan de que la
democracia esté frenada o no avance. Sin embargo, las
interpretaciones izquierdistas atribuyen esta crisis de la
democracia a la crisis del llamado capitalismo tardio.
Ralph Miliband sostiene que la democracia capitalista no
esreal ni efectiva y que al sistema no interesa quelo sea. El
Estado actual juega a favor de ese sistema econdmico.
Dadas las circunstancias, tan solo intenta conseguir un
equilibrio entre las dos fuerzas que le presionan, el capital
y el trabajo, y trata de asegurar las exigencias del capital
sin crear condiciones explosivas para la clase trabajadora.
En estos momentos de crisis econémica promueve ante
todo la contencion y reduccion de las presiones populares.
El capital se preocupa especialmente de que el sistema no
caiga en la trampa de la democracia ilimitada. Por ello,
segun Miliband, se est4 actualmente en “un gradual desli-
zamiento desde la democracia capitalista al autoritarismo
capitalista”**. En definitiva, como ha dicho también Alan
Wolfe, para el sistema sélo hay una opcién clara: la acu-
mulacion capitalista es mas importante que la legitima-
cién’ . Desde estas perspectivas izquierdistas se admite,
no obstante, que la democracia se mantiene en unos nive-
les formales. Obviamente no se prescinde de las elecciones
generales, pero se evitan los caminos que conducen a una
democracia material, con la consiguiente contradiccién
entre una produccion administrativamente socializada y

36. R. MILIBAND: op. cit., pgs. 2, 94, 95 y i54.

. 37. A. WOLFE: The limits of legitimacy. Political contradictions of con-
temporary capitalism, The Free Press, New York, 1977, pg. 329.
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un modo de apropiacién y empleo de la plusvalia que sigue
siendo privado. Al final lo que queda es que “los ciudada-
nos, en medio de una sociedad que en si es politica, adquie-
ren el status de ciudadanos pasivos con derecho a la
aprobacion, al rechazo en bloque de los hechos consuma-
dos™*. Por otro lado, el Estado no logra cumplir los impe-
rativos de control que recibe del sistema economico y,
sobre todo por esas contradicciones que produce la crisis
econdmica, no consigue aceptables cotas de adhesion. El
Estado —como dice Habermas— “‘es castigado con un défi-
cit de legitimacién™*’. Lo que hoy es la “modernizacién”
del Estado, en cuanto busqueda de la eficacia perdida
como Estado-providencia o Estado de bienestar, esta lle-
vando “hacia la constitucion de una nueva forma de
Estado capitalista, con caracteristicas de ‘Estado autorita-
rio’ o de ‘Estado fuerte’”*, '

Sin entrar aqui en estudio profundo de la crisis.de la
democracia,el hecho constatable es que éstanoavanzaya
veces se ve gravemente frenada. Se trata de un fendmeno
que afectano sélo al Estado, sino también a otros sectores,
instituciones y colectivos sociales. M4ds alld de o junto a
esas explicaciones politicas que frecuentemente se ofre-
cen, la situacion socio-politica actual muestra una cre-
ciente desconfianza del hombre en el hombre y un
debilitamiento de la conviccion sobre la sustancial igual-
dad de todos los hombres. En definitiva, estan en crisis dos

38.J. HABERMAS: Problemas de legitimacion en el capitalismo tqrdio,
Amorrortu Editores, Buenos Aires, 1976, pgs. 53-54.

39. J. HABERMAS: op. cit., pg. 89.

40. N. POULANTZAS: Las transformaciones actuales del Estado. La
crisis politica y la crisis del Estado ,en ‘“‘La crisis del Estado”, Fontanella, Bar-
celona, 1977, pg. 72.
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supuestos fundamentales que fueron la base de la demo-
cracia moderna: el optimismo antropoldgico y la fe en la
igualdad humana. No es de extrarar, pues, que todo ello
esté afectando al Estado y produzca en €1, como venimos
sosteniendo, un grave déficit de legitimidad democratica.

Sin embargo, hay todavia un fenémeno histérico mas
profundo que explica muchas de las tesis aqui esbozadas:
elproceso de sustancializacion del Estado. Se trata de un
proceso que tiene lugar, sobre todo, en la praxis politica y
que al mismo tiempo promueve una concepciondel Estado
como una realidad valida en si y para si. Segtin esta praxis
el Estado parece resumir en si todos los intereses y valores
individuales y sociales. Los ciudadanos consecuente-

" mente han de convertirse en servidores del Estado, y los

enemigos del Estado se consideran como enemigos del
pueblo. Por estos caminos el Estado actia prioritaria-
mente para defenderse, para afirmarse, para eliminar todo

- aquello que justificada o injustificadamente le contradice.

“El Estado, acreditado por el consenso de todas las fuer-
zas politicas, se propone como valor supremo, como bien
ensi, a cuya defensa y conservacién debe plegarse la lega-
lidad. Y el garantismo cambia de sentido: de sistema de
garantias de libertades individuales y del disenso pasa a
ser sistema de garantias de seguridad, para tutela no ya de
los ciudadanos frente a los abusos del Estado, sino del
Estado y sus ‘democraticas’ instituciones frente al disenso
y la oposicién de los ciudadanos”* . En tiltima instancia,
se esta produciendo lo que Alan Wolfe ha llamado ““the

reification of the State”, que consiste, primero, en su

Coprn e L
objetivizacién”, esto es, en su conversién en una cosa

41. L. FERRAJOLI: op. cit., pg. 63.
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concreta y diferente de un instrumento de la voluntad de un
pueblo; segundo, en su ““personalizacion’ como orga-
nismo que piensa; y, en fin, en su “epicizacion’, es decir,
en la constitucion de sus ocupantes interinos en una espe-
cie de héroes publicos destinados arealizar grandes gestas
publicas, pero no como servidores auténticos del pueblo®.

La verdad es que estos procesos de mitificacion del
Estado no son nuevos, como tampoco lo son las teorias
que tratan de justificarlos. Un ejemplo historico y riguroso
de estas ultimas han sido la filosofia hegeliana del Estado,
que propugnaba una cierta “divinizacion” del Estado.
Hegelllego aentender al Estado como “larealizacionde la
libertad” y como ““la entrada de Dios en el mundo” (die

Verwirklichung der Freiheit, der Gang Gottes in der

Welt)®. El Estado es lugar ético para la superacion y
sublimacion de lo individual: “en cuanto el Estado es el
espiritu objetivo, asi el individuo mismo tiene s6lo objetivi-
dad, verdad y eticidad como miembro del Estado. La con-
ciliacién como tal es verdad, contenido y fin, y la
determinacion de los individuos es llevar una vida univer-
sal”*. Como he intentado demostrar en otro lugar®,
Hegel no entendia, sin embargo, al Estado como un con-
junto de estructuras juridico-politicas al servicio de una
sociedad, sino m4ds bien como la superacion del momento
de la sociedad civil. Tampoco pretendi6 justificar la prac-

42. A. WOLFE: op. cit., pgs. 281-282.

43. HEGEL: Grundlinien der Philosophie des Rechts, pfo. 258, Zusatz.
Ed. H. Glockner, t. 7, pgs. 333 y 336.

44, HEGEL: op. cit., pfo. 258, ed. cit., pg. 329,

45.N.M.LOPEZ CALERA: E!l riesgo de Hegel sobre la libertad , Depar-
tamento de Filosofia del Derecho, Granada, 1973.
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tica de una politica totalitaria, aunque indudablemente
diera pie a ello. Simplemente, exalto hasta el infinito al
Estadodesde la perspectiva de una ética objetiva, enla que
y por la que todos los conflictos se reducian o se superaban
en sintesis perfectas. Su concepcidn de la historia como
dialéctica progresiva del espiritu, cuya sustancia es la
libertad, hacia su realizacién absoluta, hacia la constitu-
cion de la libertad universal, fundaba esta sustancializa-
cién del Estado.

La actual exaltacién del Estado y sus derechos tiene,
solo en alguna medida, ciertas resonancias hegelianas.
Aunque esa exaltacion se da, como ya se ha dicho, en el
terreno de la praxis politica, lo que se defiende es un
Estado que se considera o valora como un lugar ético-
politico indiscutible para la salvacién y sublimacion de Io
individual. Con intencion o sin ella, con apoyos tecricos o
sin ellos, constatamos la existencia de practicas politicas
que implican una cierta ontologizacién del Estado, en el
sentido de que trata de constituirlo como la plenitud real de
devenir de la libertad individual y, sobre todo, como el ser
que reconcilia lo particular con lo universal, lo individual
con lo colectivo. Y es grave, porque creer que lo real del
Estado es lo racional en si significaria que la historia
habria llegado a su fin. Afirmar que el Estado es la sintesis
definitiva de la dialéctica individuo-sociedad es o un
engafio o un idealismo que s6lo contribuye a la misma
negacion de la libertad. Ademas, idealizando esta opcion,
si el Estado fuera todo eso, seria porque se habria identifi-
cado totalmente con la sociedad. Pero segtin esta posibili-
dad, idealista a pesar de ser marxista, no habria propiamente
sustancializacion del Estado, sino que habria producido su
extincion, es decir, habria dejado de ser forma de organiza-
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© cion del poder par 1 ordenar y regular la sociedad. En cual-
quier caso, ninguna de esas teorias y practicas politicas
han podido ofrecer garantias efectivas de que tan excelso
objetivo o sublime realidad hayan sido alcanzados.

Abhora bien, quizas la cuestion mas profunda que hay
detras de esa exaltacion del Estado y sus derechos sea —
como ya se ha indicado antes— la existencia de una dialéc-
tica real que constituye parte importante de la misma
sustancia de la historia. Por la existencia de esa dialéctica
no hay argumento definitivo que pueda resolver en térmi-
nos absolutos esos conflictos permanentes que se dan
entre lo individual y esa forma histérica de lo colectivo y lo
social que es el Estado. {Cual es esa dialéctica?.

En mi opinion, la historia humana es intrinsecamente
dialéctica, esto es, no se desarrolla en una sola direccioén
bajo las exigencias efectivas de una racionalidad objetiva,
sino que se desenvuelve hacia objetivos y entre realizacio-
nes contradictorios. La historia social, juridica y politica
no escapa aestadialéctica, que particularmente se expresa
aqui en las contradicciones permanentes que se dan entre
el individuo y la sociedad, entre la libertad y la igualdad,
entre la libertad y la autoridad, entre la sociedad y el
Estado. Un suefio frecuente de algunas teorias éticas y
juridicas ha sido creer que la vida humana, en estos aspec-
tos, puede ser ordenada y jerarquizada en sus diversos ele-
mentos contradictorios y reducida a una unidad definitiva-
mente armonica y pacifica. Sin embargo, lo humano no
permite sino limitados equilibrios que siempre conllevaran
potencialmente su propia ruptura, esto es, el desarrollo
hegemonico y a veces avasallador de algunos de sus ele-
mentos. Por lo mismo, estos excesos llevaran en si el ger-
men de su propia negacion, la posibilidad inevitable de ser
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contradichos y superados para acabar en otro exceso o en
otro equilibrio inestable.

Para el problema inicialmente planteado, es especial-
mente importante la dialéctica existente entre el individuo,
la sociedad y el Estado. Se trata de uno de los conflictos
mas profundos que afectan a la vida juridica y politica
desde siempre, si olvidamos por un momento la especifici-
dad histérica de lo que en sentido estricto es el Estado. Es,
en definitiva, la permanente contrariédad entre mi yo y los
otros, entre el interés del grupo y el interés de las partes. Es
la contrariedad entre el bien privado y el bien publico,
entre el interés particular y el interés general. Tal vez
muchos de los problemas aqui tratados encuentren su
ultima explicacién, no solucion, en esa contradictoriedad
sustancial que se da entre la individualidad y 1a socialidad
del hombre. Se puede entender por individualidad el con-
junto de pontencialidades, valores y fines que estan en el
hombre como ser desligado de los demas, esto es, en el
hombre como realidad para si. La socialidad significaria el
complejo de aquellos valores y fines que adquieren sentido
por la inevitable intersubjetividad de lo humano. Por ello,
realizar y promover la individualidad implica inexcusable-
mente realizar y promover también la socialidad, ya que
ambas realidades son aspectos constitutivos e inseparables del
hombre. Si se atendiera solamente a la estricta individuali-
dad, habria conflictos graves entre los mismos individuos
(bellum omnium contra omnes), no seria posible la convi-
vencia. Pero también es cierto que realizar la socialidad
implica, de alguna manera, limitar y negar lo individual
concreto, aunque se posibilite al mismo tiempo la realiza-
cién de loindividual en si. La naturaleza dialéctica de esta
contradictoriedad significa que no es posible el reconoci-
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miento de la absoluta hegemonia de ninguna de las partes
de esta dicotomia. Teoricamente se puede hacer, pero sin
ningin éxito en la practica, porque —insisto—-esa dialéctica
es en si misma irreductible en términos absolutos. Tiene
sentido, de todos modos, que se defiendan sintesis ideales
o preferencias no absolutas, que sirvan a la no radicaliza-
cion de esa dialéctica. Las opciones tedricas o practicas
preferenciales. cumplen (o pueden cumplir) histérica-
mente la funcién de corregir los excesos de signo contrario
que se estén dando en un momento determinado. Desde
esta perspectiva tiene, por ejemplo, sentido el radicalismo
del individualismo liberal frente al absolutismo monar-
quico, o el del colectivismo marxista como correccion de
ese individualismo en el terreno econémico. Pero no es

razonable una opcidn liberal o colectivista como solucio- -

nes absolutas a esa dialéctica consustancial a la historia
humana. Tal vez la actitud mas conveniente sea, en miopi-
nidn, evitar la irracionalidad que supone la defensa radical
y absoluta de uno de esos elementos (individualidad o
socialidad), asi como potenciar el elemento mas margi-
nado o dominado por su contrario en un momento histo-
rico. Y sobre todo seria conveniente buscar equilibrios
inestables, porque los definitivos no son posibles, en los
que indudablemente siempre habria una relativa hegemo-
nia de uno de esos elementos, pero que no significaria la
negacion total de su contrario. '

Muchos de estos problemas e interrogantes se presen-

tan con caracteristicas propias en la dialéctica que en-
“frenta al individuo, y también a la sociedad, a esa forma
historica de lo colectivo organizado que es el Estado. Mas
especifica y concretamente, esa dialéctica se ha dado y se
da entre la sociedad y el Estado, porque historicamente ha
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dominado el prejuicio de que la sociedad (entendida como
lo colectivo-espontaneo de lo individual) es la que se ve
enfrentada y amenazada por el Estado. Y esto es asi sobre
todo desde finales del siglo XVIII hasta nuestros dias.
Sociedad y Estado suelen presentarse como dos realida-
des diferenciadas y en cierta medida sustancializadas, que
engloban, protegen y realizan lo individual. Para unas teo-
rias, la sociedad es lo importante, es la que sostiene y, en
definitiva, legitima al Estado. Para otras es el Estado,
constituido democraticamente, la ordenacién ideal de la
sociedad, cuyas injusticias ha de corregir y sobre la que ha
de imponerse. Desde la primera opcion teérica (y prac-
tica) se exige que la sociedad —que es lo legitimante del
Estado— tenga amplios espacios de libertad frente al
Estado y se introduzca en los aparatos estatales para
autentificarlos y corregir su artificialidad. La sociedad no
ha de verse asfixiada porel Estado y ha de tener importan-
tes niveles de autonomia para desenvolverse desde su pro-
pia espontaneidad. Para las otras teorias es necesaria la
hegemonia del Estado —en cuanto modelo social y organi-
zacion politico-administrativa de la sociedad— para regu-
lar esa sociedad que, dejada a su espontaneidad, llevaria a
la anarquia o al dominio de los mas fuertes. La sociedad es
sélo un momento legitimante del Estado, a partir del cual
éste ha de actuar con autonomia y energia incluso frente a
quien le legitimo, la sociedad. En cualquier caso, mas
sociedad o mas Estado son, pues, las opciones que suelen
darse dentro de esta dialécticay que se presentan segun las
coyunturas historicas y segun las ideologias politicas que
se asuman como punto de partida para afrontar los conflic-
tos sociales.

El hombre contemporaneo constata y vive este con-
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flicto entre sociedad y Estado, que hoy se decanta a favor
del Estado, una vez pasado o superado el periodo histérico
en que la sociedad era lo mas importante y el Estado mero
arbitro de las relaciones sociales. Es cierto que actual-
mente, en los sistemas avanzados, hay unos ciertos niveles
de identificacion entre ambos. Por ello se viven aceptables
indices de estabilidad social y politica. Sin embargo, el
conflicto no esta resuelto y resurge de cuando en cuando
con especial virulencia. Muchas cosas de las que aqui se
han dicho son buen prueba de ello. Un “yo no soy el
Estado” es un modo de opinar y de sentir del que partici-
pan muchos ciudadanos y grupos sociales. Pero un “yo
soy parte del Estado” es otro modo de opinar y de sentir,
porque de alguna manera en un Estado democratico todos
intervienen en su construccion. No obstante, las parado-
jas, las perplejidades y las contradicciones siguen aflo-
rando, como sucede de nuevo hoy. Aunque el Estado es de
un pueblo y es constituido y controlado por un pueblo,
resulta también evidente que ni el Estado es la sociedad ni
la sociedad es el Estado. En consecuencia el Estado a
veces se impone a la sociedad, la condiciona, le exige y
otras veces la sociedad se enfrenta al Estado y lo trata
como extrafio e incluso como enemigo.

Esta dialéctica—como ya hemos dicho- no tiene sinte-
sis absolutas. Pienso que, insertos en ella, lo razonable e;
hacer opciones tedrico-practicas a favor de aquellos intere-
ses, valores y fines que en unas coordenadas historicas

determinadas se encuentren mas amenazadas por sus con-

* trarios. Ello no significa estar siempre en una actitud sola-
mente critica. Cabe adoptar esta actitud o ser sensibles a
esos desequilibrios histéricos y al mismo tiempo defender
con moderacion un complejo axiologico y teleologico ya
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existente. De todos modos debe recordarse algo ya dicho:
cualquier opcion no puede ni debe terminar nunca en una
exaltacion radical de lo individual, de lo social o de lo esta-
tal. Actualmente, por ejemplo, me parece que —pese a estas
criticas al Estado- éste no es la causa exclusiva de todos
los males. Hoy cumple unas funciones que, en algunos
aspectos, son gravemente negativas, llevado por esa dialéc-
tica que no es reductible a esquemas absolutamente racio-
nales o cientificos. Pero tampoco la sociedad y el individuo
son los buenos de esta historia. Si aqui se ha asumido una
opcion critica frente al Estado es en razén de que su forta-
leza y hegemonia estan afectadas de graves déficits de legi-
timidad. Es decir, en principio no es negativo que el Estado
sea fuerte y hegemonico. No critico, por ello, el Estado
social de Derecho. Lo que se postula aqui es que ese
Estado, que debe seguir siendo fuerte, ha de progresar y
autentificarse desde el punto de vista democratico.

En coherencia con lo anterior, no estoy de acuerdo con
aquéllos que, desde posturas neoliberales, promueven la
vuelta a un Estado-minimo, esto es, a un Estado liberal
que deje ala sociedad y al individuo resolver por si mismos
sus problemas con un juego poco controlado de libertades,
que lleva —como se ha demostrado historicamente— a que
se agudicen las desigualdades y a que las libertades queden
reducidas a puro nombre.

Tampoco estoy de acuerdo con quienes sostienen,
incluso desde un punto de vista democratico, que el Estado
tiene poco poder. Por ejemplo, Bobbio entiende que el pro-
blema no nace “del exceso sino del defecto de poder, no
del poder exorbitante. sino del poder deficiente, inepto,



incapaz, no tanto del mal uso del poder sino del no uso”“,

Me parece, por el contrario, que el problema politico mas
grave no es el ““del no uso”, el de la ineficacia, aun siendo
importante, sino el del “mal uso’ del poder, estoes, el de la
existencia de mucho poder estatal y poco legitimado y con-
trolado. Mi preocupacion esta centrada, por ejemplo, en
que un Estado pueda encarcelar sin juicio durante mucho

tiempo a una persona, en que un Estado pueda expropiar

bienes importantes, en que un Estado pueda declarar de
hecho una guerra, etc., sin que el pueblo, la sociedad, la
mayoria de los ciudadanos puedan controlar tales decisio-
nes. Como ya dije, no soy tan ingenuo ni tan demagégico
como para postular una democracia directa, simplemente
porque no es posible. Pero una cosa es la democracia
directa y otra cosa es que todo un pueblo se vea arrastrado
en cuestiones importantes por las decisiones del Estado
hacia destinos que no quiere o no comparte.

Ahora bien, la opcion critica frente al Estado que aqui
se ha mantenido encierra un condicionante psicologico y
un prejuicio ideologico que, aunque palpables alo largo de
esta exposicion, conviene desvelar de modo directo. El
condicionante psicologico es un cierto pesimismo critico
frente alo que es y hace el Estado. Veo mas lo malo que lo
bueno, y por eso lo critico. Y el prejuicio ideolégico es que,
en mi opinion, los mas graves peligros para la persona
humana y para la paz provienen hoy de ese Estado que
camina por sendas cada vez mas incontroladas e incontro-
lables. Por todo ello, tal vez me encuadre dentro de lo que

46.N.BOBBIO: La crisis de la democracia y la leccion de los cldsicos, en
N. Bobbio y otros, “Crisis de la democracia”, Ed. Ariel, Barcelona, 1985, pgs.
14-15.
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Elias Diaz ha llamado las ideologias de la “maldad
estatal”. '

A Elias Diaz le preocupan, sin embargo, mas las des-
calificaciones globales o izquierdistas del Estado repre-
sentativo. No se adscribe a la ideologia de la ““bondad
estatal’’, sino mas bien a las tesis de la “bondad desfalle-
ciente” del Estado*’. Haciendo un singular uso de los
textos de Marx, se adscribe a la tesis de la relativa bondad
y autonomia del Estado, segtn la cual el Estado no puede
entenderse ni como puro instrumento de clase, ni como
realidad trascendente por encima del bien y del mal.
Parece mas preocupado por fortalecer el Estado social y
democratico frente a los ataques reaccionarios de la dere-
cha y frente a los radicalismos izquierdistas que propug-
nan su descalificacion. Ese Estado, impulsado por la
sociedad civil, posee grandes potencialidades para hacer
realidad la soberania popular y transformar el modo de
produccion capitalista hacia el socialismo®.

Mi valoracion coyuntural del Estado representativo
diverge obviamente, por lo ya dicho, de 1a de Elias Diaz.
En la cuestion de fondo, que es la relativa bondad y auto-
nomia del Estado, coincidimos plenamente. Las diferen-
cias estan mas bien en ese condicionante psicologico y ese
prejuicio ideoldgico a que antes me referia. Por ello mi
analisis es, por pesimista, mas critico y mas exigente desde
el punto de vista democratico. El analisis de Elias Diaz es
mas optimista, se fija mas en todo lo positivo ya alcanzado

y, en consecuencia, es menos critico (aunque lo es) y mas

47.E.DIAZ: De la maldad.estatal y la soberania popular, Ed. Debate,
Madrid, 1984, pgs. 13y 10.
48. E. DIAZ: op. cit., pg. 229.
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preocupado de fortalecer ese Estado (sobre todo en el caso
espafiol) frente a las amenazas de involucidn de diverso
signo, que siguen andando por los extramuros del Estado y
a veces incluso dentro de sus mismos aparatos institucio-
nales. En definitiva, yo he preferido subrayar que ese
Estado es relativamente malo y que va camino de ser peor
a causa de esos déficits de legitimidad y por motivo de ese
procesode sustancializacion a que esta sometido. En cual-
quier caso, coincido plenamente en que, a pesar de todo,
hay que salvar a ese Estado y protegerlo de todos aquellos
que tratan de segarle la hierba bajo los pies y convertirlo en
simple dictadura. Y estoy en contra también de quienes

- quieren reducirlo a su minima expresion para dejar paso a
otras fuerzas sociales y politicas que sélo conseguirian
agravar las injusticias, las desigualdades y las carencias de
libertad. En definitiva, me preocupa que ese Estado, a
pesar de su noble nacimiento, no siempre actiie de modo
efectivamente democratico y utilice a veces las formalida-
des democraticas para servir a intereses no mayoritarios o
de clase, o simplemente para alimentar los intereses perso-
nales y oligarquicos de quienes temporalmente ocupan sus
aparatos,

_ Por otra parte, la exaltacién que aqui se hace de los

derechos individuales no tiene connotaciones neolibera-
les. Considero que esa hegemonia de los derechos del
Estado tiene también una valoracion positiva, ya que es el
modo de combatir y superar las desigualdades reales y
superar las libertades meramente formales que habia con-
sentido ese otro Estado no fuerte, que fue el Estado liberal.
Sin embargo, insisto en que esa hegemonia estatal debe
tener un punto de referencia y de contraste innegable: el
respeto de los derechos individuales como derechos huma-
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nos o fundamentales. Sin radicalismos individualistas,
entiendo que esos derechos fundamentales son, en cuanto
expresion de exigencias prioritarias de la dignidad hu-
mana, lo que justifica y da su ultimo sentido al Estado. Es
cierto que los derechos individuales, como todos los dere-
chos, no son absolutos. Tienen sus limites. Pero en cual-
quier caso, como dice la Constitucion espaifiola en su
articulo 53.1, toda regulacion de su ejercicio “debera res-
petar su contenido esencial”’. Por ello se ha postulado aqui
una enorme prudencia a la hora de utilizar categorias
juridico-politicas como “interés del Estado™ o “seguridad
del Estado” para limitar esos derechos fundamentales. El
Tribunal Constitucional se ha manifestado muy clara-
mente a este respecto: “una afirmacion como la anterior
(el ejercicio de un derecho fundamental no puede alegarse
para entorpecer un fin social que como general es de rango
superior), realizada sin ningtn tipo de matizaciones, con-
duce ineludiblemente al entero sacrificio de todos los dere-
chos fundamentales de la persona humana y de todas las
libertades publicas a los fines sociales, lo que es incongilia-

ble con los valores superiores del ordenamiento que nues-
2949

- tra Constitucién proclama”®.

Pero hay quizas una razén mas profunda a favor de
esta argumentacion y en defensa de los derechos indivi-
duales. Y es que esos derechos individuales no significan
solamente la defensa de los individual o particular de la
persona humana, sino que son también la fundamentaci¢n
mas solida que se puede proporcionar ala lucha por el est:i-
blecimiento de la justicia y la paz en una sociedad. La

49.STC, 22/1984 de 17 de febrero, Boletin de Ju-isprudencia Constituc >-
nal, nim. 35, 1984, pg. 402.
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misma Constitucion espafiola declara en su articulo 10.1
que los derechos inviolables inherentes a la persona
humana “son fundamento del orden politico y de la paz
social”’. Por ello el Tribunal Constitucional ha argumen-
tado en este sentido: “Los derechos fundamentales son asi
un patrimonio comun de los ciudadanos individual y
colectivamente, constitutivos del ordenamiento juridico,
cuya vigencia a todos ataiie por igual. Establecen, por asi
decirlo, una vinculacién directa entre los individuos y el
Estado y actian como fundamento de la unidad politica
sin mediacién alguna”. Y afiade el Tribunal: la limitacién
de esos derechos fundamentales “sélo se justifica en aras
de la defensa de los propios derechos fundamentales,
cuando determinadas acciones, por una parte, limitan o
impiden de hecho su ejercicio en cuanto derechos subjetivos
para la mayoria de los ciudadanos, y por otra, ponen en
peligro el ordenamiento objetivo de la comunidad nacio-
nal, es decir, el Estado democratico”*°. Por consiguiente,
esa hegemonia de los derechos estatales sélo se justifica si
realmente posibilita un mejor y un mas amplio disfrute de
esos derechos individuales a un mayor numero de ciudada-
nos. Los derechos individuales, como todos los derechos,
pueden limitarse. Pero esas limitaciones que establece el
Estado han de tener las garantias suficientes de que estan
sirviendo —como dice el Tribunal Constitucional- a la
mayoria de los ciudadanos. Lo malo no es, pues, que el
Estado haga valer sus derechos, sino que a veces no se jus-
tifique ni se controle adecuadamente su ejercicio.

50, STC de 14 de julio de 1981, Boletin de Jurisprudencia Constitucional,
1981, pg. 93.

Alllegar al final de estas reflexiones, que por su ambi-
cién tedricay problematica han dejado muchas cuestiones
marginadas o sin el debido tratamiento, tal vez surja una
pregunta llena de perplejidad: (a qué vienen todas estas
escrupulosas criticas al Estado democratico, cuando toda-
via persisten graves amenazas contra su estabilidad y con-
tra la razonable democracia alcanzada?. Quizas la razén
mas profunda de estas criticas sea la conviccion de que el
mejor modo de defender la democracia sea exigirle que
progrese en su autentificacion y efectividad. Tal vez lo que
esté sucediendo hoy —como siempre— es que un cierto
miedo alademocracia se ha apoderado de los que detentan
el poder estatal, un miedo que alimentan y fomentan algu-
nos sectores sociales y politicos preocupados porque un
progreso democratico implica cambios cualitativos funda-
mentales del sistema econdmico vigente. Si la democracia
progresay el Estado superarazonablemente sus déficits de
legitimidad democratica, no importa que sea hegemonico
y fuerte. De esta manera podra incluso combatir con més
eficaciay apoyos éticos y sociales alos enemigos inmedia-
tos de la democracia, que en estos momentos son, sobre
todo, el terrorismo y el golpismo. Por tanto, estas reflexio-
nes, tedricas y abstractas, no pretenden el debilitamiento
del poder estatal en su lucha contra los males sociales mas
inmediatos o sangrantes. Su objetivo es que, si el poder es
inevitable para la ordenacion de la convivencia, al menos
tenga las mas altas dosis de legitimidad ética. Siun dia, the
day after, la tierra se ve muerta y desértica, sera sin duda

_porque alguin o algunos Estados siguieron las tendencias

que ahora se denuncian aqui.

Pero queda todavia una ultima reflexién. Cuando uno
tropieza con la avasallante realidad del poder estatal (que
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no es, por cierto, el inico poder), resulta inevitable pregun-
tarse con cierto escepticismo: jqué efectividad puede tener
una filosofia critica ante tan implacable realidad?. Nolo sé
exactamente, aunque alguna confianza me merece siem-
pre el esfuerzo racional por transformar el mundo. Hegel
decia que es insensato pensar que alguna filosofia puede
anticiparse a sumundo presente: “Cuando la filosofia pinta
el claroscuro, ya un aspecto delavidahaenvejecidoyenla
penumbra no se 1o puede rejuvenecer, sino solo reconocer:
el buho de Minerva inicia su vuelo al caer el creptisculo™",
Creoenla fuerza transformadorade la razon, de unarazén
que ciertamente no hace milagros, que actua a largo plazo.
Muchas razones juntas, reflexionando critica y utdpica-
mente sobre la realidad, pueden ser la gota de agua que
calme, siquiera algo, el fuego destructor de los poderes
irracionales. Chéatelet, comentando unos textos de Platon,
decia que los hombres —en medio de sus conflictos y sus
violencias—no pueden abandonar el lenguaje, las palabras.
“Laviolencia y lapalabra: a partir de esta ambigua polari-
dad de instituye la decision de filosofar. El filosofo afirma
que la exigencia de la palabra, la necesidad del discurso
son capaces de suprimir o, al menos, de reduciry de canali-

zar la realidad de la violencia”**.

Hace ya mas de veinticinco afios que inicié mi trabajo
filosofico sobre el derecho. A la ingenua conviccion de
que verdades y valores objetivos debian y podian reali-
zarse enla historia, ha seguido-bajolos implacables dicta-
dos del tiempo, de la experiencia y de la autocritica- un

51. HEGEL: op. cit., Einleitung, ed. cit., pgs. 35-37.

52.F.CHATELET: Hegel segiin Hegel, Ed. Laia, Barcelona, 1973, pgs.
61-62.
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sano relativismo critico, que no escepticismo, que se ali-
menta paraddjicamente de la razonable conviccion de que
este mundo y esta sociedad pueden y deben ser mejores.
Sobre esa racionalidad critica y utdpica, y con la finalidad
de colaborar al logro de una convivencia mas humana por
ser mds libre y mas igualitaria, he construido estas
reflexiones.

Granada, julio, 1986
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