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CapriTuLo I
LA APARICION DE LO PUBLICO Y LA ARTICULACION
DE LO PUBLICO-PRIVADO COMO SUPUESTO
CONSTITUCIONAL

1. ELEMENTOS PARA LA DIFERENCIACION PUBLICO-PRIVADO

Segin las ideas anteriormente avarzadas, cabe decir que el trmino
“plblico” en su acepcion hebitual13t s utiliza para referirse a un con-
juto de realidades resultado de dos amplios procesos historicos.

El primero llevé a la concentracion de “lo politico” en el seno del
Estado, constitlyendo un sisterma de relaciones al margen de la propie-
dad y del control directo sobre la explotacion del territorio que realizaba
la aristocracia terrateniente, aunque, inicialmente, sin embargo,
puso la politica a servicio de esa propiedad terrateniente aristocréatica.
Es a partir de que se consuma esta concentracion de lo politico dentro
del Estado cuando se enpieza a hablar ya de poderes plblicos o de
funciones plblicas.

El segudo es el que, cono conseclercia de las revoluciones bur-
guesas, va a tratar de incorporar la sociedad (es decir, a la burguesia,
0, lo que es lo mismo, a aqueéllos cuyas riguezas No provieren de la
tierra —de la renta de la tierra—) a lo politico, pero sin desmontar el
gparato estatal existente cono sisterma burocrético. Esta incorporacion
de la sociedad a la politica crea la segunda gran dimension de lo plblico,
lo plblico de la sociedad: el interés plblico, las libertades plblicas, la
seguridad plblica o la opinién publica.

131 Por las razores que se han expLesto a lo largo del trabajo, bien escasas son las definiciores
completas de este t&rmino. Por citar, inicialmente, una de las pocas definiciores directas del mis-
mo, e entiende que “El ttrmino pdblico [...] se refiere a la actividad, reguada tomando cono
base las competercias, de un aparato que posee el monopolio del uso legitimo del poder”, Haber-
mes, “ Sfera pubblica (una voce di erciclopledia)”, Cultura e Critica, Turin, 1980, p. 56. Cfr.
también Abbagnano, Nicola, Dizionario di filosofia, Turin, 1977, s. v.
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En realidad, conmo = ha expuesto en los capitulos anteriores, ele-

mentos de lo gue hoy entendenos por plblico y privado han estado
sienpre presentes en toda comunidad humana politicamente organizada.
Cuando agui s habla de aparicién de lo plblico, a lo que s hace
referercia es a establecimiento de un sisterma integral de interrelacion
entre las esferas plblica y privada que exige una determinada estruc-
turacion juridica de esta Utima como complemento necesario de la anr
terior. Segin la tesis agui martenida, este carécter sisttmico de la
division solo aparece con el liberalismoLapitalismo, y es, precisamernte,
desde las posiciores intelectuales del mismo desce las que, por para
déjico gque parezca, se define su cometido y estructuracion juridica. Solo
desce el liberalismo puede heblarse, pues, de una dicotomia (dicotomia
en el sentido de Bobhio), es decir, de

una distincién de la que puede demostrarse su idoneidad: a) para dividir u
universo en dos esferas, conjuntamente exhaustivas, en el sentido de q
todos los entes de dicho universo pertenecen a ellas, sin excluir ningunc
y reciprocamente exclusivas, en el sentido de que un ente que pertenez
a la primera no puede hacerlo, simultaneamente, a la segunda; b) para e
tablecer una divisién que es no sélo total, en la medida en que todos lo
entes a los que actual o potencialmente se refiere la disciplina deben pe
derse incluir en ella, sino también principal, en la medida en que tiende :
hacer converger hacia si otras dicotomias que son, en relacién con aquél
secundariag}? [entre publico y privado].

El liberalismo/£apitalismo pore, por primera vez, en relacion directa

un mercado de privados con unaes determinadas funciones del Estado.
Al exigir la reduccién (o matizacion) de la intervercion estatal sobre
determinados ambitos de la vida social, la burguesia no hece, en reali-
dad, sino reclamar (y justificar) un determinado tipo de publico desde
lo privado. El liberalismo, con su asociacion entre propiedad, acumu-
lacion y funciores del Estado (vid. infra) realiza la primera propuesta
moderna de interrelacion entre ambas esferas y cuming, en sede te6-
rica, el primero de los procesos citados que el absolutisno, en cierto
sentido, ya hebia realizado en la préctica. No cabe, por ello, exagerar
la estrechisima relacion que vincula reciprocamente a los conceptos de

132 Bobbio, Norberto, “La grande dicotomia pubblicofrivato”, Stato, governo, societa, Turin,
Einaudi, 1985, p. 3; también “ Pubblicofrivato” , Enciclopedia Einaundi, vol. XI, 1980, s. v.
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propiedad privada y poder plblico o de propiedad y soberania;13 ya
F. W. Maitland, en 1908, escribi6: “en ocasiones pareceria que todo
el derecho corstitLcional no es otra cosa que un apéndice al derecho
de propiedad. Constituiria una autértica equivocacion, a tienpo que
un desproposito, limitarse a estudiar la historia constitucional sin estu
diar también el derecho de propiedad sobre la tierra’ .13 De ahi que
pasenos, en primer lugar, a ocuparnos de la relacion entre ambos con-
ceptos dentro del sistema del Estado liberal para su oportura individue
lizacion.

De otro lado, el propio liberalismo va a ser ya consciente de que
esa esfera plblica que se reclama ex definitione separada de la vida
privada puede alcarzar una cierta autonomia que la haga poco proclive
ala defensa de sk intereses, y, por ello mismo, va a tratar de proyectar
sobre ella una comporente de direccion y garantia surgida del seno de
la sociedad. La sociedad que ha definido una esfera plblicay = ha
corfigurado asi cono privada se proyecta sobre lo publico (en especial
sobre el Estado) en forma de opinidn pulblica, libertad plblica o parti-
cipacion en los asuntos plblicos. Es lo que hemos denominedo la ar-
ticulacion politica entre lo pdblico y lo privado.

Esta articlacion, adenés, recibe forma juridica 'y se corvierte, asi,
en base misma del derecho a través de la ConstitLecion. Codificacion y
proceso constituyertte son los grandes nmovimientos juridicos de la no-
dernidad. La Corstitucion ha llegado a tener como una de sus princi-
pales caracteristicas el que no s6lo disciplina con la maxima jerarquia
la esfera publica sino que fija (y da validez @ la delimitacion entre lo
ptblico y lo privado (por ser fuente de fuentes).135 Todo ello se estudia
bajo el epigrafe La articulacion juridica.

La dtima seccidn s2 ocupa de la interpretacion liberal de los hechos
anteriormente enunciados, es decir, de la justificacion de la toma de
postura valorativa respecto de la distinta inportancia concedida a lo
ptblico y a lo privado. Auxqe en las dos secciones anteriores (A y

133 “[...] larelacion entre propiedad y soberania adquiere un carécter de necesidad y de indi-
solubilidad cualquiera que sea la perspectiva en que quiera considerarse”, Rodota, Stefano, “ Note
su proprieta e sovranita’, Politica del Diritto, afio XXIV, nim. 2, junio de 1993, p. 171. Tanbién
alli citado el conocido comierzo de Schmitt, Carl, El Normos de la Tierra.

134 Maitland, F. W., The Condtitutional History of England, Carmbridge, 1908, p. 538 (lafecha
es la de publicacion pdsturg, el texto es algunos afos anterior).

135 Cfr. Cabo Martin, Carlos de, “Las fuentes del derecho: un apunte sistemédtico”, Libro ho-
menaje al profesor Juan José Ruiz Rico, Madrid, Tecrnos (en prensa).
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B) también se hacen numerosas referercias a distintos pensadores libe-
rales a hilo de la expaosicion historica de las transformeciones sociales
estudiadas esta seccidn se concentra en los presuplestos epistenoldgicos
y axioldgicos del liberalismo en relacion con este terma y, parcialmente,
de su proyeccion sobre formas méas modernes de liberalismo en la me-
dida en que siguen remitiéndose a este tipo de puntos de vista.

Dicha exposicion se conpleta con los puntos de vista contrastantes
gLE respecto de estos misnos temas han defendido pernsadores de otras
corrientes ideoldgicas (marxismo, fundamentalmente), especialmente,
en lo relativo a la comprernsion del hombre como individuo aislado o
como ser social.

A. La separacion propiedad-poder: aparicion del Estado moderno
y elementos estatales para un concepto de lo publico

Cono ya s ha indicado, el primer factor basico para una posible
articlacion de lo plblico y lo privado es la existercia misma del Es-
tado. Cuando en esta seccion se hace referencia a su aparicion, el tér-
mino s emplea, cono es préctica cominmente aceptada, para referirse
globalmente a la organizacion politica dominante en Europa aproximea-
damente desde el siglo XV, al que slele afiadirse el calificativo de
“moderno” .136

El Estado moderno viene a sustituir a las formes del poder feudal
adoptando una serie de caracteres que permitiran su juridizacion y la
construccion de un ambito distinto de relaciones y actividades en torno
aél, y que s= separa del de los privados por su caracter de publicidad.

136 Para origen, significados, evolucion, etcétera vid. Skinrer, “ State”, Political Innovation
and Conceptual Change, Cambridge University Press, 1989, pp. 90-131. Con ello, pretende esta-
blecerse, de un lado, la idea de novedad frente a los modelos de organizacion anteriores (polis,
civitas, monarquias feudales) y, de otro, tender un rexo de unién entre esta organizacion cierta-
mente alejada en el tiempo vy la propia de nuestros dias (“ moderno”). Cifr. Strayer, Jbseph R., Sobre
los origenes medievales del Estado moderno, Barcelona, 1986, especialmente, capitulo |, pp. 9-78;
Crossman, R. H. S., Biografia del Estado moderno, Madrid, 1991, pp. 18-21; Naef, Werrer, La
idea del Estado en la Edad Moderna, Madrid, Ediciores Nueva Epoca, 1947, capitulo I; Heller,
Herman, Teoria del Estado, México, 1934, parte 11, capituo I; Hinze, O., “Esercia 'y transfor-
mecion del Estado moderno”, Historia de las formas politicas, Madrid, 1968, pp. 293y ss.; Ro-
telli, E. y P. Schiera (eds.), Lo Etato moderno, Bolonia, 1971-1974; Clavero, B., “Institucion
politica y derecho: acerca del concepto historiogréfico de ‘ Estado noderno’”, Revista de Estudios
Politicos, nim 19, 1981, pp. 43 y ss.; Garin, Eugenio, Medioevo y Renacimiento. Estudios e
investigaciones, Madrid, 1981.
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La sociedad medieval (que Hegel calificd de polidrquica) presentaba,
juto a uma acusada impresion de disgregacion social y politica, uma
cierta unificacion del poder o, por lo meros, uma cierta uniformidad
en el sistema de domirecion (aunque por nedios bien distintos y con
intensidad bien diferente a la que conocemos hoy en dia). Este conplejo
sisterma de poderes entrara en crisis en un largo proceso cuyas primeras
manifestaciones pueden situarse ya en el siglo Xl y que durard hesta
los siglos XVI y XVII, dando paso a Estado moderno.

La crisis de domineciéon de las clases seforiales se produce en un
doble nivel, tanto dentro como fuera de cada reino. En el exterior,
como conseclerncia de la alteracion en sus relaciones con los poderes
gjenos que actuaban como poterciales integradores de la sociedad: Igle-
sia e Imperio. La relacion con el papado, el meés fuerte de estos poderes
exteriores, va a pasar por sucesivas etgpas de crisis que pueden resu
mirse en cuatro: primera, dualidad de poderes, doctrina de las dos es-
padas;, segunda, sacralidad independiente del poder politico; tercera,
independencia natural del poder politico (Santo Tomas); y cuarta, que
es la que interesa destacar por su trascendercia en la independizacion
de un ambito “ politico”, la supremecia del poder temporal. Todo ello
en relacién con la separacion progresiva de la politica y la religion y
con la polémica corxciliarista.137 El Imperio, por su parte, incapaz Si-
quiera de formar un Estado cohesionado en su solar natural, fue per-
diendo fuerza frente a los reinos que acertaban a cohesionarse hesta
convertirse en cargo poco menos que hororifico.

En el orden intermo, por su parte, el sistema feudal se va a ver
abocado a la crisis como consecuercia del agotamiento de su sisterma
de produccion. La economia feudal, bésicamente primaria y autarquica,
resultard incapaz de incrementar la produccion de excedentes para la
clase dominante. Un sisterma gque solo permite la produccion propia para
la supervivercia sin ninguna posibilidad de acumuacién o mejora no
resultaba propenso a aumentar la productividad. El crecimiento natural
de las clases seforiales desbordaba las posibilidades de sus stbditos.
Por otra parte, y a raiz tanto de las cruzadas como de los nuevos des-
cubrimientos geogréficos, las actividades comerciales van a alcarnzar
ur dimensién desconocida hasta entonces. La concentracion de pro-

137 Vid. Cabo Martin, Carlos de, Teoria historica del Estado y del derecho constitucional, vol.
I, Formes precapitalistas y Estado moderro, Barcelona, 1988, pp. 261-265.
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ductores de mercarcias destinedas al intercambio y que obtenian sus
bereficios en dinero actuaban como elemento distorsionador del pano-
rama medieval de los feudos autarquicos. Junto a estos feudos, ademés,
comerzaba a asentarse un NLevo grypo social dedicado especificamente
al comercio: los burgueses. Estos burgueses con su actuecion y movi-
lidad contribuyeron a crear nuevas realidades comrerciales y politicas
que superaban la estrechez de los antiguos feudos; el establecimiento
de mercados mayores reclanmeba unidades de domirecién mayores, y estas
unidades no podian funcionar ya en uma total descentralizacion y par-
ticdarisno. Se requeria, ahora, un Estado capaz de centralizar y uni-
ficar el poder para hacer posible el desarrollo de las nuevas formes
econdmicas. Para todo ello, es requisito imprescindible aumentar el po-
der del Estado.138

Liberados los reinos de la injerencia papal e imperial, y desmante-
lado el antiguwo sisterma feudal de reparto territorial de poderes, Nos
encontramos ya ante el Estado moderro.

Este proceso no es simultaneo ni idéntico en todas las raciones ew
ropeas. Mientras Francia o Esparia centralizaron el poder en el monarca
con exclusion de las demés flerzas politicas y en Italia ni siquiera se con-
sigu6 formar un Estado moderno hesta el siglo XI1X, en Inglaterra la
relacion entre nobleza 'y rey se va a articlar a través de una institucion
radicalmente distinta de las cortes cortirentales, el Parlamento. Este
Parlamento, compuesto por el rey y sus nobles (después divididos en
lores y comures), es el que va a centralizar finalmente la soberania.
Sera un poder Unico, pero un poder que resuta del equilibrio de fuerzas
entre rey y nobles y de la preponderarcia final de estos Utinos, las
razores de esta distinta evolucion son variadas. existercia de un feu
dalismo centralizado, impuesto desde arriba por la conguista normanda,
lo que da lugar a una nobleza también centralizada en un Parlamento,
mayor seguridad del rey gue le lleva a delegar las funciores legislativas
al Parlamento concentrandose en las ejecutivas, inclinacion de la no-
bleza hecia el comercio y la explotacion de la tierra que hace que

138 Esta unificacion, centralizacion y aumento del poder del Estado se ha interpretado de dos
formes contradictorias: 1) como signo eviderite de que la monarquia se dispuso a servir a los inte-
reses burgueses para luchar contra los poderes intermedios; 2) como un intento de adaptacion de
las clases feudales. Esta Utima posicion interpreta la imposicion sobre las clases no sefioriales
como ua renta feudal centralizada y la represion de las revieltas campesines como ura defersa
del orden feudal.
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no pierda poder, irexistercia de un ejército de tierra con el que inpo-
rerse a estos nobles (la defensa exterior la realiza la flota), preexistercia
de ciertos caracteres en la justicia arteriores a la conguista normanda
(“inmenoriales’), avatares dinasticos y erfrentamiento con Escocia, et-
cétera.

En lo que agu importa, el resutado de todo este proceso es ua
organizacion politica que, a diferencia de la medieval, tiere una in-
fluencia permarente sobre la organizacion de la vida social, que s
identifica de forma més clara con un determinado territorio (la frontera
se hace linea de dermarcacion y no zona de defensa), cuya dominaecion
aparece como unificada e independiente en lo exterior y en lo interior,
Yy que s sirve de medios propios para actuar.

El Estado, que anteriormente se habia ocupado fundamentalmente de
los asuntos de guerra y corstituido un elenento de integracion ideol6-
gico y um especie de Utima instarcia judicial, pasara progresivamente
a dirigir la vida religiosa (con su participacion directa en las iglesias
necionales (arglicanisno, galicaniso, etcétera), a intervenir en funciones
anteriormente desempefiadas por otras instituciones (educacion, berefi-
cercia) y a porer sus medios nateriales y juridicos (funciorarios, tri-
butos y fronteras) a disposicion de una determinada politica econdmica:
el mercartilismo. ES decir, a integrar un sistema especial de relaciones
distinto del que se organiza entre los privados. Esta integracion en una
esfera independiente N0 puede ser todavia total, desde el momento en
gue falta uno de sus requisitos basicos, el de que los ciudadanos estén
en un plano de igualdad horizontal entre si y de inferioridad jerarguica
frente a él. La existerncia de clases robiliarias con sus privilegios, aln
a medio camino de lo publico y lo privado, explica que no exista to-
davia una separacion clara entre ambas esferas. Sin embargo, existen
ya elementos que inconfundiblemente se corresponden con lo que sera
el &mbito plblico de actuaciones de la modernidad.

Las mencionedas caracteristicas de centralizacion, unificaciony for-
talecimiento del poder van a acarrear la separacion de las esferas de
la ecoromia 'y de la politica. El Estado ¢ vielve autdrono o particuari-
zado “ formalmente separado del proceso de circulacion del capital |[...]
toda vez gque las formas de produccion capitalista excluyen la coercion
extraecondmica del circuito del capital (0 gque al mernos la subordinan
a la légica de las fuerzas del mercado, expresion de la ley del va-
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lor)” .13 Adenis, este Estado no se corresponde exactamente con la
forma de produccién social, ya que va a institicionalizar formas de
propiedad e imposicién que no se corresponden todavia con el desarro-
llo de las relaciones econdmicas. 140

Podemos agrupar estos cambios del Estado frente al anterior sistema
de dominecién en tormo a cuatro grandes temes:

1) Las formes de representacion: las cortes y parlamentos que van
a vivir en permarente tensién con las monarquias, evolucionan desde
poco més que consejos aulicos hesta cAmaras de representacion de con-
cretisimos intereses econdmicos de grupo en las que se debate funda-
mentalmente la imposicién de los tributos. En estas camaras, ademss,
la necesidad del nmorarca de lograr una decision favorable estimuara la
adopcion de la regla de mayorias.

2) Las formes de intervencion del Estado: a) el Estado ya no va a
intervenir en la vida plblica de una manera no formal o espontanea,
sino gue va a irstitucionalizar su actuacion mediante una burocracia
permarente gue pasa a encarnar la existencia del Estado y que permitira
con su actuecion racioralizada extender el control estatal sobre territo-
rios mas amplios; b) ademés, el Estado va a concentrar su actuecion
en uma técnica corcreta: la imposicion tributaria. Se separaban asi de-
finiivamente los haberes de la Coroma, de los fondos del Estado; los
impuestos van a ir adquiriendo progresivamente un caracter gereral y
abstracto, lo que permitird uma planificacion més racioral de la activi-
dad econdmica; ¢) para el fucionamiento de esta burocrecia se hizo
necesario que el Estado abandonese sus formes erraticas de actuacion
y decision y £ sometiese a un solo patrén de comportamiento, en de-
finitiva, que actuase corforme a derecho: este derecho sera, I6gicamen-
te, en un ambiente de revalorizacion del mundo clésico, el derecho
romano. Derecho gque, de un lado, permitira el libre deservolvimiento
de la economia gracias a su concepcion incondicional de la propiedad
(ius utendi et abutendi) y, de otro, sustentara al monarca en sus intentos
de centralizacion del poder (quod principi placuit...).

139 Jessop, Bob, State Theory. Putting Capitalist States in their Place, Cormwall, 1990, p. 206.
140 Sobre la no correspondercia, Hindess y Hirst, Pre-Capitalist Modes of Production, Lon-
dres, 1977.
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3) La articulacion de los poderes en el Estado: la principal reorga-
nizacion del poder dentro del Estado se enclentra en el poder en su
forma més pura, en el gjército. Efectivamente, frente al ejército me-
dieval compuesto de sefiores guerreros y de los hombres con que éstos
respondian a los requerimientos reales. Las nuevas técnicas guerreras
gue hacen perder importancia a la caballeria, 141 exigiendo una infanteria
con disciplima y pericia en los nmovimientos estratégicos y en el margjo
de las armes de fuego, determinaron la aparicion de un ejército profe-
sional permarente, al gue habia que pagar en metalico (soldados), gasto
del gue pasd a ocuparse la Corona con lo extraido por la tributacion,
perdiendo asi la dependencia militar de los antiguos sefiores guerreros.

4) Un nuevo proyecto global: gloria mundi, grandeur. Frente a las
ideas de dominecion pasiva y de conformidad propias de tiempos me-
dievales,’2 el nLevo Estado renaecentista va a proclamar un ideal de
accion, de triunfo. El nuevo Estado exige nuevas formas dinamicas
de actuecion que le lleven a predominio intermecional. El Estado re-
quiere de sus stbditos entusiasmo, patriotismo. Petrarca larzara el -
pico en la forma “ vera virtus, dignam gloriam non recuset” que luego
conocera incontables manifestaciornes en todo tipo de exaltaciores de
ciudades, neciores, regiones, caracteres necionales, etcétera.

En resumen, podenos indicar que la construccion del Estado nmo-
derno con las alteraciones de toda indole que se produjeron durante las
formaciones sociales europeas en el Renacimiento, aportaron siete ele-
mentos distintos a la conceptuecion del ambito de lo pdblico: 1) el
establecimiento de un sisterma de representacion ante el poder, 2) la
actuecion del Estado mediante un gparato especializado, 3) la gerera-
lizacion de la técnica tributaria como mecanismo, simultneo, de do-
minecion y financiacion del Estado, 4) la fijacion de las formes de
actuecion estatal en normas con vocacion de permanencia: en derecho,
5 la reorganizacion del ejército y su pretension de nonopolio de la

141 Como ha sefiado C. de Cabo Martin (Teoria histérica del Estado y del derecho constitucio-
nal, vol. I, Formes Precapitalistas y Estado moderro, pp. 303 y 304), esta trarsformecion y la
dislocacion que arrastré en la forma de entender la vida de las clases seforiales, aparece megistral-
mente reflejada en El Quijote, un caballero andante en tiempos de soldados (que reciben sueldos),
dos formes distintas de racionalidad que se han hecho incompatibles. Igualmente, puede porerse
este hecho en relacion con la afirmecion citada de Loyseau (vid. p. 63) sobre los soldados cono
“ conservadores del Estado” .

142 Non decet regiam maiestatem, suam ponrere felcitiatem in gloria (Aegidio de Romg), huma-
nae gloriae cupido animi magnitudinem aufert (Sto. Tomés).
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violercia, 6) la creacion (con mayor o menor éxito) de un espiritu “ na-
ciordl”, y 7) la fijacién de unos objetivos de politica econdmica para
el conjuto del Estado (inicialmente, posesion de metales preciosos).

B. La separacion Estado-sociedad: la aparicion del mercado
y la justificacion liberal

Todos los rasgos citados como caracterizadores de la esfera de lo
ptblico conocieron un proceso creciente de profundizacion a lo largo del
periodo absolutista. 143 Una vez concluida la labor de unificacion del poder
en el Estado realizada por el absolutism, el liberalisTo va a gportar el
resto de condiciores necesarias para um distincion complenmentaria en-
tre lo plblico y lo privado.

Con el liberalismo, el ambito de lo privado se va a corstituir en
torno a tres elementos fundamentales: el trabajador libre, la propiedad
privada y el mercado. Los trabajadores que actien sin restricciones de
cLerpos intermedios (gremios) y que, ademés, e presertan en el mer-
cado despojados de los instrumentos de produccion, es decir, sin pro-
piedad privada sobre la tierra o las instalaciones de explotacion de la
natraleza pueden ofrecer al libre intercambio entre privados: su fuerza
de trabajo a canbio de una remureracion (salario).

La propiedad privada, la apropiabilidad de la naturaleza, es el otro
elemento esencial de la esfera privada, ya que es la riqueza y su acu
mulacion la que permite obterer el trabajo de otros hormbres en el libre
intercambio de bienes por fuerza de trabgjo.

El mercado, por dtimo, es el punto de unidn de ambos en el que
se produce el intercambio primario de bieres (de dinero) por trabajo,
y secundariamente de unes mercarcias por otras. Este mercado es, tam-
bién, un ambito privado de no injerencia estatal en el que libremente
tratan los particuares. Sucede, sin embargo, que la unién de estos ele-
mentos transforma el conjunto en una realidad My diferente de la de
formaciones sociales anteriores. Es decir, que la propiedad privada de la

143 Anderson, Perry, El Estado absolutista, Madrid, 1989; Musi, A., Stato e pubblica ammi-
nistrazione nell’ Ancien Régime, Ngpoles, 1979; Barker, E., The Development of the Public Servi-
ces in Western Europe, 1660-1930, Nueva Y ork, 1945. Para el caso espafiol, la obra fundamental
de Vicers Vives, J, “Estructura administrativa estatal en los siglos XV1 'y XVII”, Coyuntura eco-
némica y reformismo burgués, Barcelona, 1969, pp. Py ss.
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gLe pasa a ocuparse el derecho liberal no es ya la propiedad tesoro del
mundo artiguo, ni el capital por excelencia el inmobiliario, sino que a
lo que debe hacer frente la realidad juridica es a una propiedad gque es
mercarcia y a un capital que es basicamente capital mobiliario bajo
distintos instrumentos juridicos (sociedades, acciores, participaciones,
etcétera).

El adecuado funcionamiento de esta construccion exige como con-
trapartida necesaria la estructuracion de uma auoridad plblica encargada
de ofrecer las condiciones necesarias para este intercambio: basicamen-
te, el establecimiento de un marco juridico previsible, la organizacion
de la coaccién/sarcion a cumplimientoAncumplimiento de lo pactado
y el mantenimiento del orden plblico.

Al igual gue es la propia naturaleza del sistema capitalista de pro-
duccion e intercambio de mercancias la que precisa de una determineda
construccion de lo plblico (0 gue sblo es compatible con algunes de
estas posibles construcciones), la doctrina liberal hara depender la pro-
pia organizacion de lo plblico de la naturaleza de la propiedad. Efec-
tivamente, Locke, por ejemplo, va a defender el caracter natural de la
propiedad como resultado del trabajo. Propiedad que ademés debe ser-
vir para la satisfaccion de las necesidades no slo presentes sino tam-
bién futuras, y es precisamente en relacion con esta necesidad de
acumuacion como e justifica la aparicion misma del Estado. De las
tres condiciones citadas como necesarias para el intercambio y enco-
mendadas al Estado, la doctrina liberal va a destacar Unicanente la
tercera y hard sus conocidas afimmaciones en tormo a su caracter de
“guardian nocturno”, etcétera. Sin embargo, no corviere olvidar que
es el conjunto de relaciones de produccion e intercanmbio el que precisa
de todas las estructuras calificadas como “ pulblicas” y no s6lo de su
aparato represor.

La caracterizacion basica del nuevo Estado burgués gue el ordena-
miento constitucional se propore organizar, consiste, precisamente, en
la separacion entre las esferas del Estado y de la sociedad. Separacion
con la cual, s ha dicho, la sociedad hace su entrada en la historia. 144

144 En Grecia 0 en Roma la politica (propia, diriamos hoy, del Estado) y la moral (propia de
la sociedad) aparecian indisolublemmente unidas. No se concebia una actuecion politica que no lo
fuera a la vez social y, sobre todo, no se concebia una actuecion ciudadana sin repercusiones poli-
ticas. Hombre y ciudadano formaban un todo porgue sdlo el segundo era un auéntico hombre, el
gue no era ciudadano era un barbaro (un meteco), una mujer o un esclavo (Cfr., en este sentido,
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Las conseclencias politicas y juridicas de esta nueva dualidad se ana-
lizanen el punto 2 de esta mismo capitulo.145 A continuecion, se resume
brevemente la valoracion e interpretacion liberal de la existerncia de
estas dos realidades diferenciadas de lo plblico y lo privado. Realidades
gue, como e vera, son corsideradas por los pensadores liberales cono
esferas gpartadas una de otra, y con relaciores de practica hostilidad.
El resto de este capitulo, sin embargo, pretende demostrar conmo anmbas
Se enclentran en una necesaria interrelacion y coémo es, precisamernte,
la Constitucion el instrumento juridico que actia de nexo configurador
de ua y otra

la oposicion / , enel primer sentido, como ciudadano (por ejemplo, Pindaro, Oda 6,
16, Tucidides 7, 77, etcétera), en el segundo cono esclavo (Platon, Leyes, 933 d). La progresiva
separacion de la esfera politica de otras realidades (moral, religién) dio lugar a una ciercia espe-
cial, laciencia de la politica, cuya légica tratd de mostrar Maguiavelo con sus obras. La separacion
gue, a suvez, sUfre la sociedad de la politica dard lugar al necimiento de uma ciercia nieva: la
sociologia. Esta separacion que, en el plano tedrico, recogieron inicialmente los fisidcratas (M. de
la Riviére, Duport de Némours, etcétera) se correspondi6 igualmente con una nueva valoracion
de esta faceta no politica de la vida social. El Estado se convierte en origen de todos los meles de
la sociedad y, por tanto, en el enemigo al que combatir. El Estado, se dird, debe reducirse a su
minima expresion (a un vigilante noctumo, Lassalle) para permitir el libre deservolvimiento de la
sociedad). Estos planteamientos que distinguen entre una parte social y otra estatal en las formecio-
nes historicas 2 derominaron inicialmente fisica social o quimica social 0 mecanica social. En
1833, Auwgusto Comie publica su Curso de filosofia positiva y denomina a una parte de sus estudios
con la palabra “ sociologia’ . Paralelamente, se va a independizar la vida econdmica de la actuecion
del Estado. Mientras el mercantilismo era la préactica econdmica del Estado, la nueva economia, la
gue estudian los manchesterianos, no es del Estado sino de la sociedad. Economia y sociologia se
corfiguran asi como ciercias caracteristicamente burguesas. En ambas va a predominar la misma
légica abstencionista que los burgueses defienden frente al anterior sistema absolutista dominado
por aristocracia y casas reinantes. En opinion de los fisidcratas, la economia se regua en un mer-
cado libre por la oferta y la demanda que racionalizan el proceso productivo. De este nodo, los
egoismos individuales configuran el bien comin, y la actuecién en pro de los intereses de cada uo
e corvierte en “ una maro invisible” que lleva la economia hecia la prosperidad y el aprovecha-
miento Optimo de los recursos. Para conseguir “ la riqueza de las neciones’ no es preciso ningin
comportamiento activo del Estado, solamente “ laissez faire” . Esta misma l6gica se aplica a la so-
ciedad. La sociedad, dejada a su libre actuecion, genera verdades colectivas resultado del mercado
social de las ideas. Es la opinién plblica gque sirve para decidir sobre la marcha de la realidad
politica. “ Contermplado desce el prisma del estado, la relacion del capital se ocuta y la lucha de
clases se difuming, las clases gparecen atomizadas en uma mesa de ciudadanos individuales —'el
ptblico'—, la corciencia de clase se fragmenta en ‘opinién plblical que debe expresarse indivi-
dualmente a través de las encuestas de opinién y las umes’, Holloway, Johny Sol Piccioto, “ Ca-
pital, Crisis and the State”, Capital and Class, nim. 2, verano de 1977, p. 80.
145 Pp. 95y ss.
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C. La interpretacion liberal de estos hechos. la percepcion
de las esferas de lo publico y lo privado, su importancia
relativa y la critica marxista

El liberalisyo, en gereral (sin entrar a considerar las consecuerncias
juridico-politicas gue ello entrafd) 146 tomara estos hechos (el de la exis-
terncia de un agparato estatal centralizado y la corfiguracion de la socie-
dad como un cuerpo independiente de las relaciones politicas) conmo
uo de los postulados bésicos de toda su interpretacion de la realidad.
Para los liberales, pLes, la separacion de las esferas de lo plblico y lo
privado refleja, a priori, la existerncia de dos realidades bien distintas:
por un lado, los individuwos, los ciudadanos particlares y, por otra, el
Estado entendido fundamentalmente como aparato burocrético.

Esta division de la realidad va acomparfieda de uma concreta inter-
pretacion no sdlo valorativa, sino tanbién epistenologica, porgue, para
los liberales, no cabe duda de que el individuo corstituye la unidad
bésica del ardlisis.’4” Cono es sabido, todos los contractualistas liberales
parten de un estado de naturaleza en el que unos individuos perfectamente
equiparables a los hombres redles de came y hueso contenmporaneos del
autor desarrollan su existercia en las diferentes condiciones gue los
diversos autores imaginaron cono reinantes en dichas sociedades natur
rales.148 Es en atencion a los correspondientes problemes gue origina
esta vida en estado natural como se arbitran las distintas soluciones. 49
Lo que interesa destacar aqui o es el diferente carécter de cada uma
de estas sociedades, o las distintas soluciones arbitradas para la entrada
en el estado civil, sino el hecho de gque estas sociedades imeginarias
No son mes qLe el agregado natral de diferentes individuos; es decir,
gue las sociedades no tienen ura existercia de ningtn tipo a margen

146 Conseclercias que se exporen en la seccion 111, 2, B, pp. 116y ss.

147 Los temes de toda esta seccion aparecen tratados en dos trabajos no publicados de Juan
Carlos Rodriguez Pérez (estudio muy sugestivo y que se sigLe de cerca en esta seccion, particular-
mente en la prolongacion gue hace de estas tesis liberales clésicas sobre el reoliberalismo) y de
Argel Sanchez, que, este dtino, two la amebilidad de facilitarme. Cfr. Stuart Mill, John, Sobre
la libertad, Madrid, 1988, p. 55: “El objeto de este ensayo [...] [lo constituye] la naturaleza y los
limites del poder que puede ejercer legitimamente la sociedad sobre el individuo” .

148 Por ejemplo, Locke, John, Second Treatise on Government.

149 La propia portada del Leviatan nos ofrece al soberano como una persora formada por una
multitud de pequefios individuos. Estas sociedades naturales se conciben como hipdtesis explicati-
vas causales, por lo que siempre deben dar paso a ofra situecion distinta gue es la que pretenden
explicar.
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del carécter de los indiviudos gque las forman, o, lo que es lo mismo,
gLe las sociedades son la reproduccion anpliada del tipo de individuo gue
cada contractuglista postula. 150

Desde esta posicion individualista, las diferentes instituciones sociales
s comprenden en forma instrurental, en el sentido de que e les con-
sidera medios para la consecueion de determinedos fines individuales.
El Estado, pues, queda incluido dentro de este tipo de razonamiento,
por lo gue la primera cuestion que, recesariamente, debe abordar el
planteamiento liberal es cuéles son esos fines individuales a los que
sirve el Estado.

El fin basico que consideran los liberales para el Estado es el de
proporcionar las condiciones necesarias para que sea posible el ejercicio
de la libertad individual. El Estado debe existir en cuanto sirva para
aumentar la esfera de libertad de los ciudadanos y desaparecer en cuan-
to suponga un obstacuo para la misma.

Dado que los contractualistas liberales han postuado un estado de
naturaleza en el que la libertad primigenia del hombre se ve conculcada
por la violencia que gereran los enfrentamientos interpersonales, la fun-
cion basica que reconoceran a Estado sera la de garantizar la seguri-
dad. Es decir, que el Estado debe garantizar que los individuos puedan
interactuar libremente en la sociedad (lo que, en términos reales, im-

150 Esta misma postura, como adecuadamente sefiala Juan Carlos Rodriguez Pérez en el trabsjo
citado, sigue hoy vigente para ciertos reoliberales ya que, en contra de la afirmecion bésica de
cualquier sociologia de que el conjunto (la sociedad) es algo més gue la suma de sus partes (los
individuos), estos autores insistiran en que la sociedad no conoce otra existercia que la de la suma
de los individuos gque la comporen. Por ejemplo, Milton Friedman, Capitalism and Freedom, The
University of Chicago Press, 1982, p. 1: “Para el hombre libre, el pais es la reunion de individuos
gue lo comporen, no algo por encima y més importante que ellos’. Las evidencias que parecen
apurtar a acciores individuales socialmente orientadas 0 a las acciores de grupo se explican sin
abandonar este esguerma original. Hayek afirma que los fines sociales se conprenden mejor con
“ uma coincidencia de fines individuales que acorseja a los hombres porerse de acuerdo para lograr-
los” (Hayek, Friedrich A., Camino de servidumbre, Madrid, Aliarza, 1976, p. 90). La teoria de
la accion social de Olson se basa igualmente en la accién més o meros raciordl de los individuos. La
persecLcion de los bienes colectivos no se produce porque los hombres sean més o menos solida-
rios 0 por gue su comportamiento esté socialmente orientado. Refiriéndose a los latent groups afir-
ma gue “solo los incentivos selectivos e individuales pueden estimular a un individuo racioral a
actuer [...] con uma orientacion de grupo” (Olson, Mancur, The Logic of Collective Action, Cam+
bridge, Harvard University Press, 1971, p. 51). Lo que implica que los individuos sélo responden
a nmotivaciores individuales. Segin Olson, hesta la coercion resulta necesaria para que los indivi-
duos act’en socialmente (ibidem, p. 91). Con todo, corviere advertir que esta tesis no es aplicable
atodo el liberalismo en gereral, sino principalmente a denominado individualismo posesivo (basi-
carente el de raiz anglosajons), toda vez que uma idea genuinamente liberal como la de “ necién”
presupore precisamente lo contrario, la existercia de un ser social al margen de los individuos que
lo integran. Lo mismo sucede en la denominada “ teoria econdmica’ del sufragio.
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plica el que tengan la posibilidad de realizar intercambios libres en el
mercado) . 151

Naturalmente, los tedricos del liberalismo fueron conscientes de que
la seguridad no proviere exclusivamente de la falta del ejercicio de la
violercia por parte del resto de particuares, sino de la existencia de
un marco legal estable que permitiera la existerncia de uma certeza ju-
ridica para los actos propios y gjenos.152

En dtino término, la seguridad en el tréfico juridico proviere de la
posibilidad de obligar a cunplimiento forzoso de los contratos reclaman-
do, si es recesario, para ello, la intervencion del Estado.153 El Estado
sirve asi conmo mecanismo para la satisfaccion de un interés privado,
aquel que llevé a entablar la relacion contractual . 154

Este binomio de libertad y seguridad sirve para delimitar la posible
expansion de las actividades estatales, en el sentido de que se conside-
rarén legitimas aguéllas que no se inmiscwyan en el area de la libertad
individual. La interpretacion liberal de las posibles intromisiones es
notablemente estricta, por lo que, en la préctica, apenas considera le-
gitimes las politicas que, aunque sirvan fines de justicia redistributiva
0 de bierestar social, lo hagan a costa de violentar las libertades bur-
guesas. 15

En definitiva, gue existen dos esferas de actuacion: una para el Es-
tado y otra para los individuos, que aunque corviven en el conjunto

151  Es lo que explicitamente afirmg, por ejenplo, Hobbes en el Leviathan e, implicitamerte, lo
gue deduce Locke de su “ Commorwealth” (Second Treatise on Government, parrafo 21). En esta
misma linea se manifestan los neoliberales. Friedman estima gue el Estado debe manterer la ley y
el orden “ para evitar la coercion de unos individuos por otros” (p. 27).

152  Este marco legal incluye una definicion de los derechos de propiedad y la creacion de un
sisterma moretario (Friedman, Camino de servidurrbre, p. 26).

153 Hayek, Friedrich A., Los fundamentos ce la libertad, Valercia, 1961, p. 260.

154 El liberalismo clésico no se plante6 de forma explicita el por qué este tipo de condiciores
debia facilitarlo uma instarcia exterior a propio mercado, y ello porgue su propio planteamiento
contractualista corstituia la més evidente respuesta. El Estado debia encargarse de ofrecer esta se-
guridad, sercillamente, porque los individuos por si mismos no habian sido capaces de hacerlo
(dejando al margen las causas psicoldgicas, éticas o de otra indole que se aleguen para ello), lo que
corstituye el origen mismo del contrato socid. El Estado venia a resolver un problema gue s corsi-
deraba real y existerite en un pasado (ya fuera histdrica o solo logicamente anterior). El neolibera-
lismo, en cambio, abandonado en buerna medida el contractualisno original, corstruye su respuesta
en rminos de indivisible matters (Friedman, Camino de servidunbre, p. 23): existen ciertos bie-
res (defensa necional, seguridad interma) gue no es posible distribuir impersoral y proporcional-
mente por el mercado y cuyo resultado final debe ser una sterte de norma gplicable a todos los
individuos. O, segin Olson (Olson, The Logic of Collective Action, 1971) que sblo las instituciones
coercitivas cono el Estado pueden proporcionar estas precondiciones para la accion individual.

155 Cfr. Hayek, Friedrich A., Los fundamentos de la libertad, p. 260.
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de la realidad total, tienen, desde el punito de vista liberal, una muy
diferente significacion. En primer lugar porgue, ontolégicamente, los
individuos son necesarios, su existencia no remite a una existencia an-
terior que lo justifigue (explicaciones religiosas, al margen), mientras
gLe el Estado es contingente, su existencia es el resutado de una de-
cision de los individuos, 156 decision que no se considera universalmente
vélida sino solo deseable. En segundo lugar porgue, teleoldgicamente,
los individuos persiguen fines propios o, en termirologia liberal, son
wn fin en si, mientras gue el Estado es s6lo un instrumento para la
realizacion de los fines antes citados, su existencia es por tanto derivada
o instrurental. Por decirlo en palabras de un liberal contenporareo,
“Los limites de esta esfera vieren determinados por la amplitud que
alcance el acuerdo de los particulares sobre sus fines particulares’ . 157
De esta forma, la razén para limitar estricamente el papel del gobierno
parte de la idea primera de que son los indiviudos los que corstituyen
la unidad bésica de ardlisis. Para que se pueda seguir actuando con la
maxima libertad, el grado de coercion gue aplica el Estado debe reba-
jarse hesta sus niveles mininos necesarios. 158

Urma vez reconocida la necesidad de que el Estado ejerza este grado
limitado de coercion, se plantea el problema de la legitimidad con la
gque puede hacerlo. Esta legitimidad proviene del contrato (implicito o
explicito) a que los individuos han prestado su consentimiento. Este
planteamiento en el que la legitimidad de la actuecion no es objetiva,
sino subjetiva, es uma causa s para abogar por la limitacion de las
actividades del Estado. En pura teoria, el Estado solo podria actuar en
agLellas éareas en las que existe una unanimidad perfecta sobre la ne-
cesidad de su intervencion. En la medida en que va ampliandose este
campo de actividades 2 hace cada vez més dificil lograr el consenso
con la correspondiente merma de legitimidad. Cono sefiela Hayek, 159
si para una determinada politica plblica no existe un consenso Més gue
del 50%, ello implica que la mitad de la poblacion vera ilegitimamente
restringido el &mbito de su libertad individuel.

156 Es uma creacion artificial, como se deduce de todas las metéforas mequinistas en relacion
con el Estado (cormo reloj, como engranaje, como sisterma solar, etcétera).

157 Hayek, Friedrich A., Camino de servidurmbre, p. 91.

158 Del reconocimiento de la falibilidad humana se deriva la aceptacion de la imposiblidad de
una libertad absoluta. Ahora bien, cuelquier restriccion de la libertad debe entenderse sienpre
como un mal meror (Locke).

159 Citado por Juan Carlos Rodriguez Pérez.
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Lo que permite a los liberales hecer esta afirmecion es la creercia
de que uma anpliacion de la esfera plblica inplica necesariamente una
disminucion de la privada. O, lo que es lo mismo, que no es posible
gue ambas aumenten simutaneamente (aungue sea en distinta megni-
tud). La limitacion natural del universo hace que nos encontremos
ante un sistema de recursos escasos gque solo es posible distribuir, 'y
no ante un conjunto de relaciores que se produzcan socialmente. El
individuo como ser ratural tiere ya estructuradas sus relaciones posibles
gue deben encgjar bien en el ambito de la libertad (lo privado), bien
en el de la coacciéon (el Estado). La esfera de lo privado se entiende
topicamente como del perimetro a un centro irreductible de la perso-
nalidad, siendo ptblico lo que queda al margen de él. La Unica posi-
bilidad de aurentar la esfera plblica es a costa de redicir el radio de la
esfera privada. 160

Estos mismos hechos recibieron ura interpretacion radicalmente distinta
en autores cono Marx y Engels. En primer lugar, Marx no cree que
pueda exigitir un individuo aislado de toda formecion social, sino gue lo
Unico que existen son individuos insertos y definidos en un determinado
sistema de relaciones sociales. 161 Asi lo afirma Marx expresamente: “ El
individuwo es el ser social [...]. Asl pues, el honbre, auque s trate
de un individuo en concreto —y es precisamente su particularidad lo
gLe le define como individuo y como un individuo social real— es, al
tienpo, la totalidad, la totalidad ideal, la existencia subjetiva de la so-
ciedad que piensay siente por si misno” .162

Sin embargo, en las sociedades de clases, el vincuo entre individuo
y formecion social aparece ocuto por el hecho de que la competercia
existente entre clases y dentro de cada clase por la obterncion de la

160 Por el contrario, como se vera en las secciores siguentes, ambas esferas no son mutuamente
excluyentes en el sentido que pretende esta teorizacion liberal, sino que se caracterizan precisamen-
te por las conplejas interrelaciones que existen entre ambas. Ademés, se expondra como ambas
han crecido simultireamente respondiendo a las nuevas relaciores sociales. O, dicho en otros tér-
minos, gue no existe un abito petrificado de las relaciores sociales gue se divida con un meca-
nisTo de suma de cero en dos esferas distintas (pUblica y privada), sino que, por el contrario, la
amplitud misma de la clasificacion viere determinada por los respectivos intereses que subyacen a
la divisién y a cada una de sus partes. En un caso extreno, la ampliacion de lo plblico en la
sociedad imperial romana, no s6lo no redyjo el ambito de lo privado, sino que, muy a contrario,
fue la causa misma de su necimiento (eso si, en detrimento de la vieja organizacion “ civil” repu
blicana romarng).

161 Howard, M. C. y J E. King, The Political Economy of Marx, Londres, 1986, p. 21.

162 Marx, Karl, Manuscritos de economia y filosofia, Madrid, 1968, pp. 146y 147.
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riqueza, coloca en primer plano la satisfaccion de las necesidades in-
dividugales (la produccién y reproduccion de cada individuo cono mient
bro de su clase), ocutando la existencia de fines sociales comures, y
la sociabilidad esencial del ser humano.163 Muy al contrario, la sociedad
aparece atomizada en una aparente lucha de todos contra todos (a la
gue los pensadores liberales colocan en un pasado inconcreto: el estado
de naturaleza) que oculta de un lado la coincidencia esencial de todos
los hombres y de otra su estructuracion actual en clases.

Los individuos s2 ven sometidos a un proceso de alienacion politica
merced al cual interpretan el trabajo social cono un mecanisno de
mejora individual’®4 y no su trabgjo individual como una forma de re-
lacién colectiva del hormbre con la naturaleza. El trabajo, que es social
por naturaleza, s vielve un asunto privado. El fruto del trabgjo se
reifica e independiza, la relacion laboral se corvierte en un intercanbio
de salarios por tienypos de trabgjo.

Marx dira que solo uma vez gque se haya terminado con la gpropiacion
privada de la produccion que e realiza en el capitalismo dentro de las
empresas, 165 mediante el comunisno, podra el honbre recuperar, su-
perada la propiedad privada, su condicion de ser social-genérico.166

La alienacion humana se percibe igualmente dentro de la esfera ptr
blica. Toda vez gque en la sociedad dividida en clases, el poder politico,
segln la interpretacion marxista, no es otra cosa gque “ la violencia or-
ganizada de una clase para la explotacion de otras’ .167 El poder politico
en estas sociedades No se corresponde, por tanto, con el poder socidl,
sino con un mecanismo particlarizado de control de uma clase sobre
otra, pee a lo cual dicho poder es percibido, alienadamente, cono
publico.

Ahora bien, segin Marx, no es este poder politico alienado la Unica
forma en que es posible concebir el poder plblico. Asi, por ejemplo,
se deduce de las paldoras de Marx de gque “ Una vez que las diferencias
de clase han desaparecido, el poder pulblico pierde su carécter politi-
co”.168 Este tipo de poder plblico es un poder de gestion social que

163 Rubio Llorente, enibidem, p. 34.

164 Tal conp efectivamente afirman diversos pensadores liberales, lo que se ha puesto en rela-
cioén con uma “ ética del trabajo” .

165 Marx, Manuscritos de economia y filosofia, Madrid, 1968, p. 52.

166 lbidem, p. 143.

167 Marx, K. y Engels, F., Manifiesto del Partido Comunista, Moscy, 1985, p. 59.

168 Marx, Manuscritos de economia y filisofia, p. 59.
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no responde a la dominecion del conjunto de la sociedad por uma de
sus partes (una clase). La sociedad saldria de este modo de su alienacion
en el ambito de lo plblico.

De esta forma, es posible referirse a uma “ alienacion politica’ en el
mismo sentido que se habla de alienaecién humana para expresar la pér-
dida de control sobre sus propios actos. La sociedad carece de control
sobre sus propios asuntos. es uma clase, una entidad particular o privada
la gue ejerce el poder sobre el conjunto de la sociedad. En este sentido,
podenmos interpretar la alienacion de la sociedad como una separacion
de la misma del Estado (como forma de poder publico). Por ejenplo,
esta alienacion (separacion) aparece claramente expresada en el Diecio-
cho de Brumario “Francia, donde el Estado controla, regula, conserva
y mantiere a la sociedad civil atada, desde las més amplias expresiones
de la vida hesta su més irsignificante vibracion’ .169

Esta separacion de la sociedad, del ser social de los individuos, del
poder plblico se observa en forma particllarmente acusada en las so-
ciedades capitalistas. En las sociedades feudales, como henos visto, el
poder politico se muestra més difuminado en el interior de la estructura
social: diferentes corporaciones poseian un més alto grado de autono-
mia; igualmente, los gremios, etcétera, mantenian estructuras propias
revestidas de ciertas cotas de poder politico. Por el contrario, en las
sociedades capitalistas, la burguesia consiguié hacerse con un auténtico
Estado centralizado que incrementaba progresivamente la separacion en-
tre los medios de produccion (la propiedad) y la poblacion y, parale-
lamente, entre poder politico y ser social.170

Las afirmeciones marxistas contra el Estado tienen como objetivo
este tipo de Estados. En gpariencia, Marx y los liberales coirciden, en
ocasiones, en su consideracion del Estado como instrumento de opre-
sion de la sociedad civil. 171

Como es sabido, sin embargo, o es ésta la tnica vision del Estado
gue maregja Marx. Frente a la posision antiestatalista (por opresor de
la sociedad), Marx ofrece también uma postura instrurental o estraté-

169 Marx, K., El dieciocho de brumario de Luis Bonaparte, Madrid, 1985, p. 285.
170 Marx, K. y F. Engels, Manifiesto del Partido Conunista, p. 41.
171 Vid. n. 169.
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gica en la gue corsidera al Estado como un instrumento necesario para
establecer su dominio social y politico sobre el capitalismo burgués.i72

Marx, por tano, posee una comprersion especial de los conceptos de
plblico y privado. Lo plblico tiende a coincidir con la esencia social
del hombre: por ello, un poder auténticamente plblico solo puede al-
canzarse cuando la sociedad sea su propio duefio. En dicho momento,
la alienecion en su forma politica habra desgparecido. Al partir de la
sociedad conmo dato basico de la investigacion, al considerar el ser so-
cial cono presuplesto para el desarrollo de cualquier individualidad,
lo plblico s2 muestra conmo el requisito imprescindible de la existercia
humanma cono hombre, mientras lo privado, per se, como negacion de
lo pdblico, no es més que la existercia del hombre alienado.

Por ello, Marx interpreta lo privado en un doble sentido: conmo los
intereses miopes de los individuos egoistas y, en un sentido més anplio,
cono la apropiacion particlar de un clase del poder ptblico, que co-
rresponde al conjuto de la sociedad. En palabras del Dieciocho de
brumario: “Todo interés comin quedd separado inmediatamente de la
sociedad y opuesto a mismo como un interés gereral y superior [...]
pasando a ser objeto de la actividad del gobierno” .173 El interés comin
pertenece a la sociedad, el interés gereral es la forma eufemistica del
interés privado de clase a que sirve el gobierno.

La privacidad, cono esfera de la vida de los individuos alienados,
en competercia con otros “ individuos atomizados’, carece de sentido en
un mundo futuro. En palabras de Howard and King: “El individuo
pasara a ser un producto universal de lo social y lo social no sera otra

172 Enel Dieciocho de brumario su actitud es practicamente la misma. Por ejemplo, afirma que
en paises cormo Frarcia la Republica burguesa supuso la dominecion externa de la burguesia sobre
el proletariado, conduciendo, en este sentido, a una clarificacion de la posiciones, y por ello mismo
a uma mejor situecion para la revolucion de la que, en su caso, podria aprovecharse el proletariado.
El programa socialista de transicion que figura en el Manifiesto ofrece un actitud libertaria més
antiestatalista en el ardlisis que Marx realiza de la Comuna de Paris. La tesis basica de La Guerra
civil en Francia es qe la clase trabajadora no puede apropiarse sercillamente de la maguinaria
estatal tal como es, sino que debe transformerla completarmente para poder ejercer su propio poder
(Marx, K., La guerra civil en Francia, Madrid, 1976, p. 62). La comuna es la forma empirica
para acabar con la dominecion de clase, suprimiendo el poder del Estado. Podemos decir gue es a
la forma de poder plblico a la gque Marx e refiere en el Manifiesto. Lo gue inplica la recuperacion
de la sociedad de su propia direccion: “ El régimen de la comuna habria restaurado en el organismo
social todas las fuerzas que el Estado parasitario habia estado absorbiendo hasta ese momento”
(Marx, La guerra civil en Francia, p. 69).

173 Marx, K., El Dieciocho de brumario de Luis Bonaparte, p. 347.
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cosa gue las relaciones de estos individuos universales’ .17 En este sen-
tido, publico (social) y privado (reino de la individualidad) coinciden
en la teoria marxista. La fractura que entre ambos establece la sociedad
de clases s corstituye en el principal obstacuo para que el hombre
pueda construir su propia vida y, por ello, en el objetivo final de toda
actividad revolucionaria

Corfornme a la interpretacion marxista de estos hechos, lo que sucede
es gue el funcionamiento del mercado tiene como UMD de Sus requisitos
basicos la existencia de fuerza de trabajo a disposicion de los capitalistas
gue deseen adquirirla para sus procesos productivos. Ahora bien, la
fuerza de trabajo que entra en el proceso productivo como uma mer-
carcia no lo es raturalmente,175 lo cual implica que debe existir una
fuerza coactiva exterior gue le obligue a presentarse en tal forma. Dicho
papel lo desemperia el Estado, a establecer, en primer lugar, el marco
juridico que obliga a los trabajadores a desempefiar sus labores en la
forma concreta en gue lo precisan sus enpleadores (es decir, conmo
trabajadores libres, desprovistos de medios de produccion). Pero es
gque, ademés, el Estado se encarga también de la reproduccion de la
fuerza de trabgjo176 ya que ésta, al no ser uma mercarcia, No puede ser
reproducida a través de los mecanismos del mercado. Aungue el con-
juto de los capitalistas precisan de una mano de obra con ua serie
de condiciones (de educacion, adiestramiento, etcétera), cada capitalis-
ta, en particdar, no esta dispuesto a soportar los costos de irnstruccion
Si o esta seguro de que dichos costos se tradiciran directamente en
trabagjadores para él y no en trabajadores en gereral. Por ello, debe
existir una instancia exterior que s encargue de dicha reproduccion
(sistemes de educacion, seguridad social, asistercia al desempleo, sa-
nidad) de forma autdnoma respecto de los intereses directos de cada
capitalista. A este interés abstracto de la clase en su conjuito es a lo
gLe los liberales llaman “ interés plblico” (por oposicién al interés pri-
vado de cada uno de sus mienbros) y, atodo lo que con él s relaciona,

174  Citado por Juan Carlos Rodriguez Pérez.

175 Y no puede producirse como ura mercancia porgue o lo es, solo actia como mercancia en
el momento de intercambiar su fuerza de trabajo por dinero; sin embargo, cuando o lo hece, es
un e Vivo que debe perpetuarse y reproducirse. Para conseguir esta persistencia de los trabajado-
res en el mercado (su educacion, salud, efcétera) se articula un sistema plblico que socializa los
costes de dicha produccion'y reproduccion.

176 Hirsch, Joachim, “ The State Apparatus and Social Reproduction: Elements of a Theory of
the Bougeois State”, en Holloway, John'y Sol Piccioto (eds.), State and Capital.
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ambito de lo plblico a no ser el resultado de la actuecion de un mer-
cado de privados, sino la precondicion de su existercia. Es decir, que
lo pdblico tendria como cometido garantizar la reproduccion de la fuer-
za de trabajo conmo tal fuerza de trabgjo y legitimar ante la misma su
propia existencia con la alegacion de un interés gereral. Alegacion que
adquiere verosimilitud en la medida en que implica, efectivamente, di-
ferentes medidas asisterciales, de ayuda, etcétera, para las clases tra-
bajadoras. Dado que el mercado es la base misma de la estructuracion
de la forma social liberal y que en él nunca puede faltar su comporente
basico —la fuerza de trabajo— y, dado también que este mercado se
muestra, justamente, incapaz de reproducirla, es por lo que la relacion
entre las esferas de lo plblico y lo privado se hace necesariamente
sistémica con el liberalismoLapitalismo y constituye el eje basico de
organizacion social. 177

2. LA CONTRADICCION PUBLICO-PRIVADO Y SU ARTICULACION
A. La articulacion politica

El conjunto de aparatos e instituciones plblicas corstituidos gracias
a la labor centralizadora y unificadora de la esfera estatal realizada por
el absolutiso fue concebido originalmente como un mecanismo al ser-
vicio de uma elite aristocratica en una fase de desarrollo econdmico en
la gue el intercambio era todavia notablemente reducido, dicho en otros
terminos, para una economia No basada en el intercambio de mercarncias
sino en el autoconsuno Y la tesaurizacion. Cuando la presion ejercida
por las nuevas clases burguesas ascendentes consiga hacerse cargo del
gparato estatal, se vera obligada a introducir en él sustarciales reformes
destinedas a garantizar la adecuecion y fidelidad del misnmo a sus nue-
VOs objetivos.

Por ello, se van a introducir en el nuevo Estado liberal dos inmova-
ciones que actien sobre los planos ideoldgicos y organizativos de la
esfera ptblica: el nuevo papel politico de la opinidén plblica y la pro-
gresiva democratizecion de las diferentes funciones publicas, prinmero
la legidativa y posterior, y parcialmente, la judicial y ejecutiva.

177 Cfr. Aureeruddy, Aboo T., Bruo Latier y Ramon G. Tortajada, “Labour Power ad the
State”, Capital and Class, nim. 6, otofo de 1978, pp. 43y ss.
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Cono ya s indico en el apartado anterior, uno de los cometidos
basicos de lo plblico respecto de lo privado es el de crear uma situacion
de certeza juridica en la que los particulares puedan deservolver sus
actividades. Sin embargo, no basta con que exista una certeza juridica
cualquiera. De ser asi, habria bastado con intersificar la concentracion
legidlativa iniciada por el absolutisno. Se trataria, en tal caso, de com-
pletar la labor de unidad juridica corsistente en la sistematizacion de
las fuentes: wnificacion de las fuentes en sentido material No dejando
mas derecho gue el estatal y negando validez al de origen diverso (gre-
mial, eclesiastico, municipal, imperial, etcétera) y unificacion de fuentes
en sentido formal: no hay més fuente del derecho gque la ley, perdiendo
su fuerza vincuante tanto las decisiones de los juristas, peritos en de-
recho y operadores juridicos en gereral (salvo cuando la ley remita
expresamente a ellas —por ejemplo, los juicios segin la equidad—,
cono las costumbres —salvo en lo que puedan completar a la ley o
cuando ésta s remita a agquélla—).17

El liberalismo en su practica econdmica requiere un determinado tipo
de marco juridico (una especial proteccion de la propiedad, la posibi-
lidad de reunir determinadas sumes de capital mediante la ficcion de
las persones juridicas, por citar solo algunes de las més obvias) y la
posibilidad de adaptarlo en la forma corvenierte a las posibles modi-
ficaciones de las situaciones corcretas de cada coyuntura particular. Sin
enbargo, estas caracteristicas no son algo conocido a priori, sino el
resultado de un determinedo ejercicio econdmico y de uma reflexion
gue = desarrolla con simultareidad a la creacién misma de las nuevas
condiciones. Todo ello hace imprescindible un trasvase permanente de
ideas de quieres efectivanmente estan haciendo real el nuevo marco eco-
nomico a quienes s encargan de estructurarlo juridicamente. O, lo que
es lo misno, una especial comunicacion entre la sociedad y el Estado.
A esta via privilegiada de comunicacion entre la sociedad y el Estado se
denomina convencionalmente “ opinién plblica’. Y, efectivamente, esta
opinion, pese a ser intrinsecamente privada, es también publica no por
ser manifiesta 0 conocida, sino porgue incide en la toma de decisiones
plblicas. “ Sblo cuando el ejercicio del dominio politico viere efec-
tivamente subordinado a la exigencia democrética de publicidad, la

178 Cfr. Bobbio, Norberto, Diritto e Stato nel pensiero di Emanuelle Kant, Toriro [s. f.], pp.
10-12.
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opinién publica pasa a adquirir una influencia institucionalizada sobre
el gobiermo a través de la asamblea legidlativa’ .17

Tanto los elementos con los gue 2 configuré materialmente la opi-
nion plblica cono la reflexion sobre la necesaria publicidad de la ac-
tuecion legislativa son anteriores al propio liberalismo. Se ha afirmeado,
no sin razén, que el primer gran ejenplo de la trascendercia de la
opinion ptblica lo representa el protestantismo, un movimiento apoyado
sobre la diferente interpretacion, que es lo que agu inporta, de un
“libro”, lo que sdlo fue posible desde la difusion masiva del mismo.
Movimiento apoyado, ademas, en uma interminable serie de escritos
polémicos gque inundaron la Europa del siglo XVI. El acto fundacional
mismo de la Reforma es un escrito que se sonete a la consideracion
plblica en las puertas de la catedral de Wittenberg. Con todo, este
misTo ejemplo hace visible la diferencia entre estas manifestaciones
previas de la opinién pdblica y la “ opinién plblica’ en sentido estricto
estudiada por Habermas!so (es decir, “ aquel ejercicio de la criticay del
control gue el plblico formado por los ciudadano ejerce de nodo in-
formal —y tarmbién formalmente en el curso de las elecciones periddi-
cas— sobre el poder organizado del Estado”). Ya que, pese a toda su
repercusion posterior, no deja de ser un asunto especifico y delimitado
gue, por diversas razores, vino a interferirse en la vida politica europea
y no un canal habitual de relacion entre sociedad civil y estructuras
politicas. Y, s nos cefimos a la anécdota, es suficiente recordar que
las noventa y cinco tesis estaban escritas en latin

Esta nLeva esfera piblica de la sociedad va a traer como exigercia
necesaria la publicidad entendida como difusion garantizadora de las de-
cisiores politicas. Publicidad que, inicialmente, supore una conguista fren-
te ala politica“ secretd’, frente a los arcara propios del poder absolutista.

179 Habermes, “ Sfera pubblica (Una voce di erciclopedia)”, Cultura e Critica, Turin, Einaudi,
1980, p. 53.

180 Habermes, J, Historia y critica de la opinion publica (ed. italiana de Strukturwandel der
Offentlichkeit, Neuwied, 1962). “ Por esfera plblica se entiende principalmente el ambito de nues-
tra vida social en la que se pudo formar la llameda opinién plblica. El acceso a la misma queda
en lo esencial abierto a todos los ciudadanos. Se corstituye un fragmento de esfera plblica en cada
corversacion en la que los individuos se retren para formar un plblico. En tales ocasiores no
se comportan como hombres de negocios 0 conmo trabajadores que se ocupan de SUs asunitos priva-
dos, sino cono ciudadanos sometidos a la obligacion de obediencia a las normes juridicas de la
burocracia estatal. Los ciudadanos actUien como un plblico cuando, sin estar sometidos a corstric-
cién algumg, es decir, con la garantia de poder reunirse y asociarse libremente, de poder expresar
y publicar libremente sus opiniones, discuten problemes de interés coman”.
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En cuanto a la reflexion tedrica, todo el movimiento ilustrado y prei-
lustrado se mueve en anbitos muy cercanos a los de difusion y publi-
cacidon de las ideas. Dentro de las ciercias sociales quiza quien con
mayor claridad y detenimiento haya expuesto la relacion entre vida po-
liticay vida plblica (antes de liberaligmo) haya sido Kant en su conocida
elaboracion sobre las definiciores del derecho. Cono es sabido, tanto
en La paz perpetua como en la Metafisica de las costumbres (doctrina
del derecho) de 1797,181 Kart va a propugnar la publicidad como ca-
récter distintivo del derecho pulblicostatal y a porer el énfasis en su
carécter externoblico frente a las determineciones internasAaturales.

Dado que Kant elabora una metafisica del derecho y no uma dog-
mética juridica puede prescindir de la compleja situacion del derecho
positivo de su tiempo y revelar prognisticamente el carécter necesaria-
mente ptblico del derecho frente al carécter emirentemente privado de
las determiraciones norales. Con todo, su posicion entra en cierta con-
tradiccion con el iusmaturalismo propio de su pensamiento, lo que le
lleva a introducir como normnes juridicas (distintas del derecho publico)
a las que reguan las relaciores entre los hombres en el estado de ne-
turaleza “ que se basa exclusivamente en principios a priori” 18 de las
gue no tiere més remedio que reconocer uma juridicidad “ provisioral,
en tanto no han recibido aln la sarncion de una ley plblica” .183

a. Aparicion e importancia de la opinién publiga

Para arglizar la problemética de la opinion plblica corviere comen-
zar recordando, en primer lugar, cuéles son los presupLestos necesarios

181 También en su introduccion a la Fundamentacion de la metafisica de las costumbres. Para
Kant, la publicidad es el criterio para el reconocimiento inmediato de la legitimidad de una propo-
sicion juridica. Kant denomina formula trascendente del derecho plblico a la siguente afirmecion:
“ Cualquier accion relativa al derecho de los demés hombres, cuya méxima no sea susceptible de
publicidad, es injusta’ (La paz perpetua, apéndices Il y VI). “So verhindert das Verbot der Publi-
zitdt den Fortchritt eines Volkes zum Bessern selbst in dem, wes das Mindeste seiner Forderung,
namlich blo sein natirliches Recht angeht” .

182 Bobbio, Norberto, Diritto e Stato nel pensiero di Emannuele Kant, Turin [s. f.], p. 141

183 |bidem, p. 145.

184 Laopinion plblica ha sido objeto de permarerte reflexion para el profesor Pedro de Vega,
reflexion que ha quedado plasmeda de una forma u otra en diferentes publicaciones (Vega Garcia,
Pedro de, “El principio de publicidad parlamentaria y su proyeccion corstitucional”, Revista de
Estudios Politicos, nueva época, nim 43, erero-febrero de 1985, pp. 45-66; idem, “ Significado
corstitucional de la representacion politica”, Revista de Estudios Politicos, nueva época, nim. 44,
merzo-abril de 1985), conferencias y congresos, asi cono en el seminario de doctorado titulado
“Publicidad y representacion” impartido en el bienio 1992-1994 en el sero del Instituto de Derecho
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para el surgimiento de la opinién plbica, antes de pasar a exporer los
gue podermos considerar cono elementos definidores eserciales de la
misma.

Los presuplestos para el surgimiento de la opinion publica son de
dos tipos: unos de carécter formal y otros de carécter material. Cono
presuplestos de carécter formal se considera la posibilidad tanto legal
como cultural de su surgimiento. Como presupuestos de caracter ma-
terial, ¢ alude a los instrumentos précticos que vehicuan la opinién
ptblica en el mundo exterior a la conciencia de los individuos.

El presuplesto basico de cardcter formal para la existencia de una
opinidn pdblica es el reconocimiento de la libertad de expresion. Si se
afirma que la opinién publica es el resutado de un mercado social de
las ideas, que a igual que el mercado econdmico surge espontarea
mente al retirarse la coaccion estatal y en el que, espontaneanmente, 2
destila uma verdad social cono conseclerncia de las aportaciones mu-
tiples de diferentes individuos que no buscando cada uno un interés
social sino la defensa de su opinidn particdar consiguen, sin embargo,
socializar sus contribuciones hasta formar una conciercia colectiva, re-
sulta evidente que dicha opinion publica sdlo podra llegarse a formar
en aguellas sociedades en las gque exista uma suficiente libertad de ex-
presion y discusion.

Por ello, es imposible que exista opinién plblica en las sociedades
inefables o en las sociedades dogméticas. Sociedades inefables son
aqléllas en las que existen termes “tabd’, temas que no es posible si-
quiera expresar en publico (paradigméticamente, el nombre Y aveh para
los judios rigurosos) y por sociedades dogméticas, aguéllas en las que
determinados temes, aunque aptos para la expresion plblica, no son
susceptibles de discusion: la verdad esta previamente predeterminada y
s6lo admite una enunciacion que nNo puede “engafiarse ni engafar-
nos’ .18 Aungue toda sociedad es en mayor o meror medida dognética

Parlamentario. Por todo ello es obvio gue la doctrina agui expuesta es reflejo de todas estas ense-
farzas, incluso en los lugares en gue o <e le cita expresamente.

185 Eneste sentido, los novimientos heréticos han actuado como fuerza para la creacion de una
opinién plblica, al oporerse a estas sociedades eclesiales o teocrdticas. Y, en definitiva, sera dlo tras
afiarzarse la libertad de conciencia, cuando se empiece a extender el resto de los derechos y liber-
tades configuradores de la sociedad burguesa 'y presupuestos necesarios de la opinion plblica que
sirve para regirla. Cfr. Mannheim, Karl, Ideologia y utopia. Introduccion a la sociologia del co-
nocimiento, Madrid, 1958, y Baylor, M. G. (ed.), The Radical Reformetion, Carrbridge University
Press, 1993.
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o irefable, no parece que pueda negarse que la llustracion y su estimuo
al conocimiento racional1s supuso uma liberacion de estas restricciones
y uma ampliacion del canpo de lo “ pensable” respecto de la sociedad
medieval en que el conocimiento era patrimonializado por la Iglesia, o
en relacion con el mito de los aracana imperii de la politica absolutis-
ta.187 Todo el sisterma de libertades burgués se va a corstrur precisa-
mente sobre el modelo de la libertad de religion que marco tanto la
lucha protestante cono la colonizacién de Anérica del Norte por parte
de los primeros exiliados religiosos europeos.

Pero, ademés de estos requisitos formales, deben darse también los
presupLestos materiales que permitan el desarrollo real y efectivo de
uma opinién plblica en una sociedad de un cierto tamafo, conplejidad
y diversificacion. Sin medios de comunicacion no puede haber una opi-
nion publica salvo en sociedades de muy limitada externsion. Por ello,
para que en los modermos Estados necionales pueda hablarse de opinién
plblica deben entrar en juego, primero, la inmprenta y los periddicos
y, posteriormente, el resto de medios de comunicacion social de masas.

Laimprenta, que, como ya se ha mencionado, se gereraliza en plena
polémica entre catdlicos y reformistas y que sirvié abundantenmente a
unsS y a otros para extender sus ideas y para hacer ampliamente co-
nocidas sue tesis sobre los puntos en debate, no abandoraria ya nunca
su mision no sdlo de difusora de la cutura, Sino de acicate a la discusion
y al contraste de ideas entre los individuos. Y no s6lo de la cultura,
sino de la “actualidad” en general. De hecho, se calcua que desde su
inverncion por Guttermberg el material inpreso se ha ido duplicando
cada quince afnos afnos hesta la actualidad. 188

Quiza doncke este carécter o dé atesoramiento del saber, sino de di-
namizacion del mismo e dé en forma més acusada sea en los periddicos.

Los periddicos nacidos en las ciudades comerciales hanesedticas e ita-
lianas como boletines de informacién comercial (disponibilidad, pre-
cios, valores de cambio, etcétera) pasaron a incorporar progresivanmente
noticias de la vida social (esponsales, necimientos, inauguraciones, de-
funciones, etcétera) para terminar reflejando tanbién los acontecimien-

186 Sobre el “ sapera aude” kantiano, vid. Cabo Martin, Carlos de, Teoria histérica del Estado
y del derecho constitucional, vol. I, nim. 31, p. 82.

187 Cormo defiende, por ejemplo, Norberto Bobbio (vid. infra).

188 Strawson, J M., “Future Methods and Techniques’, en Hills, Philip (ed.), The future of
the Printed World, Londres, p. 15.
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tos politicos y la valoracion que de ellos se hecia. Estos periddicos ya
plenamente burgueses alcarzaron su primer desarrollo importante en
Inglaterra y luego se gereralizaron en el continente, en el gque en tiem-
pos de la Revolucién francesa, cada faccion contaba con su medio de
expresion escrito propio. 189

Como ha sefielado el profesor Pedro de Vega, cabe establecer cono
elementos definidores de la opinion plblicac & la reciorelidad, b) la
libertad, c) la gereralidad y d) la funcioralidad.

a) La opinion plblica surge en un ambiente intelectual heredero de
la llustracion, dentro de un esguena cartesiano de racionalidad. La ra-
zo6n individual humana (version subjetivista del racionalismo) es capaz
de explicar el mundo. Esta version subjetiva que libera a la razon de
los mandatos dogméticos, que le hace salir de su posicion de arcilla
theologiae, 1% se complementard con uma version objetiva del subjeti-
vismo, la que afimma que el mundo es comprensible por la razén de
gue s halla estructurado racionalmente, porgue hay un orden ratural.

Esta concepcion del orden natural, surgido en las ciencias naturales en
las que s habia logrado enunciar leyes que se estimaban universales e
intemporales, s traslada a mundo social. La concepcion fisiocrética
e gpoya en este idea y a ella afiedira otra que ya se hallaba presente
en el dtimo Kant191 el pensamiento individual adguiere corsistercia en
el contraste social con los demés; augue no es posible suprimir la
libertad de pensamiento, si es posible devaluarla al no permitir su con-
traste social. Este dtimo planteamiento nos lleva a la segunda nota.

b) S6lo en un &bito de libertad es posible desarrollar el mercado
social de las ideas, porgque la propia idea de opinion, frente a la dog-
mética de la verdad, lleva irsita la posibilidad de corregirse. Se trata
de alcarzar una verdad que no es dogmética sino dialdgica, la verdad
s vielve procesial.

189 En un plaro distinto, y reflejando este nLevo sentido de publicidad del que se hablaba al
principio, los burgueses del siglo XV 111 modifican la estructura de sus propias viviendas. Yano se
trata de viviendas de grandes dormitorios y jardines interiores y pequefios comedores destinadas a
proteger la intimidad, sino de viviendas que cuentan con un espacio NUevo y que se hace central en
la corstruccion: el salén. Estos salores en los gue los burgueses desarrollan su publicidad, en los
gue discuten sus ideas y forman sus juicios, desermpefiaron, al igual que los periodicos citados
antes, un papel bésico en la preparacion del clima que llevé a la Revolucion francesa.

190 Santo Tomés.

191 En El conflicto de las facultades.
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¢) Si hemos dicho que la opinién plblica es lo ptblico de lo privado,
sera esta nota de gereralided la que nos permita distimguir que parte de
lo privado tiere tal caracteristica, y esta parte es la gue lleve la nota
de “gereralidad’ . La opinidn plblica es la més generalmente aceptada,
la que predomina mayoritariamente. Esta opinion plblica, porgue es
gereral, no puede ser organizada. S6lo en uma opinidén No organizada
pltede heblarse de lo plblico de lo privado, de lo que predomina me-
yoritariamente, porgue en el monento en gue nos hallenos ante una
opinidn organizada ésta ya no se presenta cono la esfera publica del
comportamiento de los individuos privados, sino como el resultado de
ura determinada organizacion gque, en términos econdmicos dirianos,
falsea la competencia, introduciendo estructuras en el seno del mercado
social de las ideas que distorsionan la oferta y dermanda de las misnes,
y por tanto, su aceptacion gereral.

d) La fuxioralidad de la opinion plblica reside en su estrecha vincu
lacion con el Parlamento y el papel central que este organismo desermpefia
en las denmocracias liberales. Efectivamente, el Parlarmento es el lugar en
el gque discuten los politicos sobre los asuntos plblicos de la necion.

En el siglo XIX, cuando s recornoce la division entre sociedad y
Estado, la situacion era que el locus del poder estatal seguia centrado
en el monarca mientras el dominio social lo ejercia la burguesia. Esta
sociedad burguesa tratara de incluirse en la vida politica, pero no a
través de los 6rganos del Estado-administracion, sino a través del Par-
lamento. Se traslada la concepcion que de la sociedad se tiere a Parla-
mento. En Alemania, Gerter, Laband o Ellirek dirdn que el Parlamento
es el drgano de la sociedad. Con mayor precision, Carl Schmittio2 gfir-
mard 1) que el Parlamento es el érgano que representa a la sociedad;
2) gue es un 6rgano deliberante; 3) que es un 6rgano plblico. Venos,
pues, como se trata de la inclusion de la burguesia en el esquerma de
poder y cuél es el area que = reserva: la aprobacion de las leyes que
se realiza por medios propios de la opinién pdblica (el debate) y en la
gue s corfia para transformar la realidad en una actitud heredera de
la llustracion.

Se transforma asi el concepto de ley. Mientras el absolutismo habia
afirmado que “auctoritas non veritas facit legenm’ 19 los burgueses

192 En Schmitt, Carl, La atmisfera espiritual del Parlamento moderno, Madrid, 1979.
193 Hobhes.
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abandonan esta concepcion voluntarista. Ahora, la ley es fruto de la
deliberacion, es un objeto racional. Se trata, en cierto nodo, del re-
surgir de la postura tomista (ordenatio ratione ad bonum commune ab
€0 qui curat communitas habet solemniter promulgata).

Esta identificacion entre el modo de funcionamiento del Parlamento
y la forma en que s corstruye la opinion plblica en el sero de la
sociedad fue recogido por los propios liberales en la clasica afirmecion
de Paire de que el Parlamento inglés es el primer club de Londres. 194

Este es, en lineas gererales, el horizonte de ideas que marejaron los
liberales del siglo XIX en su corstruccion del sisterma parlamentario.
Y en él podia llegar a afirmese que si el parlamentarisno toma su base
de la opinidén plblica, 1% opinidn y gobierno representativo corstituyen
umr identidad, ya que si un gobiermo (aun legitimado en las umes) es
contrario a la opinién plblica, ha perdido esta legitimidad.1% Antes de
pasar a exporer cono e realiza la articuacion de lo plblico y lo pri-
vado en la institucion democrética del voto (el voto como vinculo entre
la decision privada y plblica), cabe preguntarse —siguiendo al profesor

194 Cormo ha sefielado el profesor Pedro de Vega Garcia, es deste este planteamiento del Parla-
mento cono organo de la opinién plblica cormo cabe explicarse la razén de ser de dos institLciones
caracteristicas del parlamentarisno liberal: @) el mandato representativo y b) las inviolabilidades.
a) El mandato imperativo tiere necesariamente que gparecer prohibido en las Corstituciores libe-
rales porque suypore negar los supuestos bésicos de formecion de la opinion plblica: la racioralidad
y lalibertad. Y si se afirma que son necesarios para toda la sociedad para alcarzar las verdades
comures gue guien el desarrollo social, seria paradéjico que donde se toman las més importantes
decisiores del pais, no rigieran estos principios viéndose sustituidos por la afirmecion dognética de
opiniones impuestas (Cfr. Cabo de la Vega, Antonio de, “Mandato”, en Lucas Verd(, Pablo (ed.),
Prontuario de derecho condtitucional, Granada, 1996). b) El problema de la inviolabilidad que
debe entenderse como un privilegio de la Camara y no del parlamentario se explica igualmente
como garantia de estas condiciones de formecion de la opinion plblica. La inviolabilidad o inpo-
sibilidad de cometer delito de los parlamentarios en el ejercicio de sus funciones y la inmunidad o
imposibilidad de procesamiento por delitos cometidos fuera del ejercicio de sus fuciores sin auto-
rizacion previa (suplicatorio) de la Camara, se corstitlyen en garantias a priori para impedir que
un uso nalicioso de la justicia (falsas imputaciores, querellas, etcétera) pueda impedir el normal
desarrollo de las sesiores parlamentarias o que el termor a las posibles consecuercias de las afirma-
ciores vertidas en el Parlamento actuase como autocensura por parte de los parlamentarios (cfr.
Cabo de la Vega, Antonio de, “ Imunidad”, “ Inviolabilidad”, “ Prerrogativas parlamentarias’, en
Lucas Verd(, Pablo (ed.), Prontuario de derecho constitucional).

195 “[...] la piedra de togue la domirecion burguesa es el control de la ‘opinion plblical me-
diante el control de los medios de comunicacion y del resto de instituciones, tanto plblicas como
privados, asi como mediante el incisivo peso de la trarsicion”, Stevens, John, The Transition From
Capitalism to Socialism, citado en Hicks, Alexander y Duare H. Swark, Class, Core and Welfare
Expansion: the Case of 17 OECD Nations, 1960-1971, 1982 Annual Meeting of the American
Sociological Association, p. 7.

196 Es la tesis de Lowell.
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Pedro de Vega—197 si este juicio que pudo ser exacto en el siglo XIX,
sigle siéndolo en la actuelidad en la medida en gque la opinién plblica
no funciona ya como el mercado libre de ideas. Efectivamente, se afir-
ma gue la opinidon plblica ha entrado en crisis. La opinidn pdblica
liberal = basaba en el convencimiento de la homogereidad de la so-
ciedad, hormogereidad que se expresaba ya en la afirmecion de Sie-
yes: 1% “Q'est-ce que le Tiers état? Tout”. La burguesia cono fuerza
dominante s2 consideraba la Unica representante legitima de la socie-
dad.1% Sin embargo, ya en el siglo XIX, las revoluciones del 30 y
sobre todo del 48 se encargaron de destruir esta utopia. Con ellas, el
proletariado hecia su entrada en la historia. Desde ese momento, y cada
vez més, la opinidén plblica no puede ser tnica, sino varias opiniones
ptblicas. una para cada interés social antagénico.

Este proceso no ha hecho sino acentuarse en el siglo XX. La socie-
dad se divide en grupos cada vez menores y con intereses contrapues-
tos. Esta situecion de ruptura de la unidad social ha alcarzado incluso
reconocimiento constitucional.20 Por ello, la invocacion univoca de la
opinién plblica por cualquier sector de la sociedad constituye, necesa-
riamente, una manipuacion.

Lo que ha venido ha sustituir a la opinién ptblica del final del siglo
XX —la “ actuelidad” de los medios de comunicacion— esta determi-
neda por las técnicas llamadas establecimiento de la agenda (seleccidn
de los asuntos gque van a constituir la “actualidad”) y formecion de la
agenda (o tratamiento especifico que se va a dar a estos termes). 201 Es
decir, que la opinion plblica ya no es el ejercicio de raciocinio colec-
tivo sobre los hechos que efectivamente acaecen en la sociedad y a los
gue ésta s enfrenta sin mediaciones, sino uma forma de “ actualidad”
una seleccién consciente de hechos (reales 0 o) gque s vielca sobre

197 Este tena también aparece en “ Dificultades y problemes para la construccion de un consti-
tucioralismo de la igualdad (el caso de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales)”, en
Garrorera Morales, Argel (ed.), Homenaje a R. Ferndndez Carvajal.

198 Sieyes, Emmantel Jseph, Qu'est-ce que le tiers-état?, Cher, 1988, p. 31.

199 Se trata del llamado momento universalizante de la burguesia liberal al que se refiere J P.
Sartre en la presentacion de Les temps modernes.

200 El “pluralismo politico” que nmenciora como valor superior del orderamiento juridico el
articulo 1 de la CorstitLcion.

201 Cfr. McLuhan, Understanding media, Londres, 1967.
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la sociedad, bien cormo axiolégicamente neutros, bien con una determi-
nada orientacion incorporada a los mismos y que se presenta como
integrante de esa misma actualidad. 202

202 Un enfogque ligeramente disinto que el que aqui se mantiene se encuentra en uno de los
pocos trabajos consultados que tratan directamente este problema. Dada la importancia de las
afirmaciones en él contenidas, se citan en extenso: ‘‘Sin lugar a dudas, sigue existiendo alguna
forma de ‘vida publica’”’. Esta conservacion tiene su racionalidad sistemética toda vez que el
incremento cuantitativo y cualitativo de la actividad estatal precisa de legitimacion. La *‘publici-
dad”’, por tanto, no es un mero fraude, ya que se le otorga un uso simbdlico por parte de quienes
administran y planifican burocraticamente. La actividad politica consciente comierza a ceder al
encanto de la racionalizacion abstracta. Tal como Offe ha expuesto siguiendo a Habermas, el
Estado y los creadores de opinién publica ejercen la funcién de planificacion ideoldgica, y de
creacion de redes de pensamiento y expresion que promueven una deferencia indiferenciada
de “seguir al lider” entre los clientes del estado (vid. mas abajo la n. 62).

Las redes de ‘‘mitines publicos”’, los comités de encuesta y de investigacion seleccionados,
la sensacionalizacion de las personalidades politicas, el conflicto entre partidos, y la generalizacion
de espectaculos forman una apariencia de ‘‘vida publica”” abierta. El contenido critico, sin em-
bargo, tiende a desaparecer; se produce una ‘‘erosion del reino de lo genuinamente publico”.
Ademés, las optimistas esperanzas de la democracia liberal de una ‘“vida publica”” sucumben al
reciente cinismo burgués; al menos desde Weber y Schumpeter ello se expresa en el movimiento
que trata de redefinir y formalizar el concepto de ““‘democracia”’ de conformidad con los impera-
tivos administrativos alegados. ‘‘Democracia’” viene a querer decir un medio técnico de mantener
el “equilibrio” del sistema. Las dimensiones auto-transformadoras y de desarrollo de los anteriores
modelos de democracia suelen quedar en el olvidado o ser rechazados por ‘‘ro realistas” (cfr.
Macpherson, C. B., Democratic Theory: Essays in Retrieval, Londres, 1973, p. 78, sobre Schum-
peter o Dahl y sus concepciones instrumentales de la democracia); Keane, John, ““The Legacy of
Political Economy: Thinking with and against Claus Offe”’, Canadian Journal of Political and
Social Theory/Revue Canadienne de Théorie Politique et sociale, vol. 2, niUm. 3, otofio de 1978,
pp. 62 y 63. Nota 62: ‘““Political Authority’’, op. cit., pp. 104-105.

En sus escritos mas recientes, Offe tiende a negar la capacidad del Estado para gestionar
la produccion de simbolos, como en su critica a Edelman y Mayntz en *‘ Introduccion a la segunda
parte”’, op. cit., pp. 257-259. Volveré sobre este punto. En términos mas generales, puede verse
uo de los mejores trabajos de Habermas, Jirgen, Structurwandd der Offentlichkeit. Untersuchun-
gen zu einer Kategorie der burgerlichen Gesellschaft, Neuwied y Berlin, 1962, donde se describe
el intento de transfiguracién de una politica movida por el conflicto en administracion. Aqui Ha-
bermas muestra como el contenido de una importante herencia de la sociedad de mercado liberal
(la esfera pubdica (birgerlicher Offentlichkeit) se ve degradada por los gestores del capitalismo
avanzado. Con base originalmente en la distincion entre publico y privado en la antigua Grecia,
la *‘espera publica’’, en su sentido mas general, se refiere al “‘espacio” que media entre el aparato
estatal y los asuntos privados de los individuos: en resumen, a un ambito de la vida social en el
que puede formarse algo semejante a una opinién pudblica. Una forma de esta nocion de esfera
publica fue revivida por los burgueses europeos en su asalto al dominio secretista de la sociedad
feudal; en su forma monarquica puede remontarse a la nocién fisiocratica de opinion publique,
mientras que en su forma liberal fue anunciada en forma rudimentaria por Locke y, posterior-
mente, por los moralistas escoceses y Bentham y James Mill. Naturalmente, tal como sefiadla
Habermas, estas nociones de ‘“‘publico” no deben confundirse con el principio de democracia
universal, entendida como la libertad igual y efectiva de emplear y desarrollar sus capacidades.
En primer lugar, y solo con algunas excepciones (como Winstanley, Rousseau, Jefferson) se en-
tendia que ‘‘publico” incluia sélo a los propietarios varones. Si bien, por lo menas, el principio
de la esfera publica presuponia la posibilidad de un publico raciocinante y critico en bUsqueda de
la racionalidad universal y la abolicién de la racionalidad técnica de la sociedad de mercado.
Entendido como supervisor del aparato estatal, esta esfera y su “‘publico” coincidian en peticiones

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/hn8wbS

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/hn8wbS

LA APARICION DE LO PUBLICO 99

Este trastormo de la opinién publica produce igualmente una serie de
distorsiones desde el punto de vista constitucional. Al desaparecer la

como el derecho a la representacion, la libertad de expresion y reunion, y la opinién publica. En
la transicion de la dominacion politica de clase del feudalismo a la dominacion de clase burguesa
en su forma despolitizada (tal como ha sido analizada por Offe), el surgimiento de este modelo
liberal de esfera publica no solo sefialé un nuevo mecanismo de legitimacion de las instituciones
estatales, sino que apuntaba, al menos en principio, a restringir el poder politico. ‘‘En las primeras
Constituciones modemas, los catalogos de derechos fundamentales eran una imagen perfecta del
modelo liberal de esfera publica: garantizaba a la sociedad una especie de esfera de autonomia
privada y restringia a la autoridad publica a unas pocas funciones (a este respecto, vid. lo que se
dice en las pp. 91-119 y ss.) Entre estas dos esferas, la Constitucion garantizaba ain mas la
existencia de un campo de individuos privados reunidos en un publico que como los ciudadancs
transmite las necesidades de la sociedad burguesa al Estado, con el fin, idealmente, de transformar
la autoridad politica en *‘racional’” por medio de esta esfera publica. El interés general, que era la
medida de dicha racionalidad, quedaba asi garantizado, segiin los presupuestos de una sociedad
de intercambio libre de mercancias, cuando las actividades de los individuos privados en el mer-
cado quedaba libre de compulsion social y de presién politica en la esfera publica”’. De nuevo,
Habermas enfatiza que la division dualista entre burgueses (con la nocién de individuos como
medios gestores del interés propio de sus capacidades y propiedades) y los ciudadanos igudlitarios,
y volcados a los demas no aparece superada. Como reconoce en relacion con John Stuart Mill y
de Tocqueville, este modelo burgués de esfera publica ocultaba la explotacion de clase que ridi-
culizaba su supuesta autenticidad. Ello se hace facilmente visible con la emergencia del movimiento
cartista inglés y la Revolucion francesa de febrero; la limitada esfera publica se alargaba ahora
mas alla de la burguesia para incluir por primera vez elementos proletarios. De este modo, la
esfera publica se convirtié en una corte de apelacion mucho menos exclusiva socialmente y regida
por violentos conflictos. Se produjo un florecimiento de periddicos politicos, circuos de discusion,
clubes, y los periédicos politicos locales surgieron como vehiculo para la comunicacion publica.
El argumento esencial de Habermas es que, en la transicién al capitalismo avanzado, esta esfera
publica ha sido colonizada desde arriba. Un conjunto de poderosos intereses organizados inclu-
yendo a las grandes sociedades, las organizaciones laborales, los partidos politicos, los gobiernos
electos y los medios de comunicacion de masas organizados se han impuesto sobre ella. Este
proceso comenzo en Europa y Norteamérica hacia 1839 vy, es, segiin Habermas, el precursor de
la posterior gestion de la opinién publica, *‘la transformacion de periodismo de convicciones a
otro mercantilizado” y, con ello, la posibilidad de un *“trabajo de relaciones publicas’ (Offentli-
chkeitsarbeit). La promesa decimondnica de una esfera publica queda subsumida en el reino mer-
cantilizado de la produccioén y consumo organizados: *‘Donde las leyes del mercado que gobiernan
el intercambio de mercancias también penetran la esfera reservada para los individuos particulares
como publico, el juicio critico (Raisonnement) se transforma tendencialmente en consumo, y
el contexto de la comunicacién publica se rompe en actos caracterizados uniformemente por su
recepcion individual” (p. 194) (O, lo que es lo mismo, cuando mecanismos que deben regir lo
privado se introducen en el control de los ambitos de publicidad). Para un examen més detallado
de este proceso de legitimacion, vid. Miliband, The State in Capital Society, op. cit. capitulos 7
y 8 y Perry, James, The New Politics: the Expanding Technology of Political Manipulation, Lon-
dres, 1968; este Ultimo constituye una importante historia de la emergencia de los candidatos
politicos mercantilizados desde los tiempos de los primeros gabinetes de gestion politica de Whi-
taker y Baxter en Califomia en los afios treinta hasta las méas recientes campafias de Reagan,
Rockefeller, Rommney y Schapp. En conclusion, en la fase de capitalismo avanzado, los meca-
nismos propios del mercado (el contrato, la oferta y la demanda) consiguen apoderarse también
de ambitos nuevos como son las elecciones y la opinién publica. Con la consecuencia de que
ambas pasan a depender del criterio fundamental del intercambio capitalista: la capacidad econé-
mica. En forma tal que ambas quedan totalmente fuera del conjunto de ideas que las originaron
y de los fines que se supone estan llamadas a satisfacer.
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unidad social en la que se basaba el Estado liberal, cabe preguntarse
por el sentido de esquemas juridicos como el mandato representativo o
la inviolabilidad parlamentaria. Un ejemplo claro de esta situacion lo
constituye el voto por partidos politicos (grupos) en el Parlamento y
no individualmente como exigiria la base racional en la que se supone
gue se basa la discusién paramentaria. 203

Para terminar esta seccion analizaremas, cormo se hizo antes con la
division en pdblico y privado en general, cud fue la interpretacion que
de esta opinidn pdblica como mediadora entre los individuos y la accién
politica desarroll6 el propio liberalismo.

Y una de las interpretaciones méas autoconscientss (y, finaimente,
més realistas pese a su metodologia idealista) de la relacion entre la
opinion pdblica y los mecanismos institucionalizados de poder, es decir,
entre la representacion politica parlamentaria y la sociedad en su con-
junto, es la que representa la posicion de Hegel.204

Esta se encuentra recogida de manera sintética pero particuarmente
clara en el comentario a la obra Fichte sobre los Eforos griegos for-
mulada por el joven Hegel en 1802.205 La obra de Fichte tomaba como
pretexto el estudio de la figura de esta magistratura griega para desa-
rrollar toda una teoria sobre las relaciones de poder dentro del aparato
del Estado. Cono es sabido, los éforos griegos eran una magistratura
cargada de valor ético cuya mision principal estribaba en el control del
ejercicio del poder por parte del resto de las magistraturas. Es decir,
eran una especie de antipoder cuyo cometido era la conservacion de la
“‘verdadera naturaleza’’ de cada uno de estos cargos publicos, impidien-
do los excesos y desviaciones que €l ejercicio cotidiano del poder pu-
diera inducir en quienes las ostentaban. El problema que se plantea
Fichte es doble; por un lado, el quis custodet custodes, es decir, qué

203 Cfr. Cabo de la Vega, Antonio de, ** Grupos parlamentarios”’, en Lucas Verdy, Pablo (dir.),
Prontuario de derecho constitucional.

204 El estudio de estos comentarios de Hegel provienen de una indicacién del profesor Pedro
de Vega Garcia, quien puso de relieve su importancia y facilitd las claves interpretativas que agui
se ponen en préactica. Hay también otras referencias en la obra de Hegel en sus Lecciones de his-
toria de la filosofia en el capitulo dedicado a Anaxagoras y en sus Lecciones de filosofia de la
historia en la parte dedicada a Esparta. Respectivamente, en Obras completas, Frankfurt am Main,
1970, vol. 12, pp. 320y ss., y vol. 19, pp. 372 y ss. Otra interpretacion de la relacion entre Fichte
y Hegel en relacién con este punto en Lukacs, G., El joven Hegel y los problemas de la sociedad
capitalista, capitulo Ill, 32, pp. 292 y ss.

205 Hegel, G. W. F., Sobre las maneras de tratar cientfficamente el derecho natural, Madrid,
1979, pp. 50y ss.; Fichte, Johan Gottlieb, ** Grundlage des Naturrechts”’, Fichtes Werke, 1971.
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garantiza la imparcialidad y ecuanimidad de estos éforos y, por otro,
el problema también permanente de la relacién control-accion; 206 es de-
cir, en qué medida esta presunta actividad de control no actuaba en
realidad como un verdadero poder en competencia con el resto de po-
deres y, en este sentido, como un poder paralelo.207

Hegel retoma esta problematica y la somete a sus caracteristicos pro-
cesos de abstraccion y esercializacion para tratar de hallar la manifes-
tacion concreta de lo universal que en ella se encierra, es decir, para
tratar de mostrar cdmo dicha realidad no encierra mas que una ce las
posibles instandias de un dialéctica que es posible aprehender abstrac-
tamente y, después, interpretar en sus determinaciones practicas.

Hegel va a percibir en esta oposicion maegistraturas ordinarias-€foros,
una oposicion dialéctica permanente entre lo que él llama poderes abs-
tractos y poderes corcretos (o que hoy llamariamos el problema de la
legitimacion del poder y de su efectividad). Es decir, cono, al margen
de cudl sea la razon en la que en Ultima instancia se apoya el poder y
sobre qué personas se defienda su existercia, existe siempre un meca-
nismo corcreto de ejecucion de dicho poder, que es, necesariamente,
distinto de aquél del cual depende; cémo existe siempre un poder que
se ejerce y un dguien en nombre del cual se ejerce dicho poder. Entre
ambos extremos se establece uma relacion que es preciso cualificar y
gue puede responder a diferentes sistemas de relacion, llamense éstos
de representacion, encamacion, personalizacion, etcétera.

Hegel dira que la problematica de la opinion publica debe entenderse,
precisamente, en esta dialéctica entre poderes concretos y poderes abs-
tractos, si es que pretendemos percibir el verdadero calado de su ac-
tuacion en el sistema politico liberal.

Para Hegel, esta tension entre poderes concretos y poderes abstractos
tiene su encamacion moderma en la problemética de la representacion,
toda vez que la representacion, el poder de los representantes, presu-
pore siempre un poder ajeno y exterior representado mediante dichos
mecanismos. Es decir, que la nacién o el pueblo en cuyo nombre se
ejerce el poder, representa el poder abstracto, ya que, se afirma, el

206 Tal como se plantea, por ejemplo, en tiempos modermos, con las sentencias de los tribunales
constitucionales en la medida en que se convierten en legisladores negativos, interpretativos o aun
positivos segiin las diferentes practicas jurisprudenciales y las correspondientes interpretaciones
doctrinales que de ellas se hacen.

207  Factico, diriamos hoy.
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pueblo es todopoderoso, puede cambiar siempre de Constitucion, umna
generacion no esta nunca vinculada por las decisiones de una generacion
anterior, etcétera. Pero es abstracto porque todas estas actuaciones son
estructuralmente incompatibles con la actuacion integral del pueblo o
la nacién como tal, y precisan de la mediacién de algin tipo de poder
concreto. Estos poderes concretos son los representantes de las asam-
bleas liberales que se encargan de traducir este poder abstracto y en
tal sentido no real.28

Podria pensarse que desde la concepcidn liberal de la representacion
a través del mandato representativo, es decir, sin responsabilidad ni
contenidos concretos en la representacion, sino muy al contrario, gozando
de la maxima libertad en la determinacién concreta de las politicas
gue deben emprenderse, No existe Ningln mecanisnmo institucionalizado
eficaz por el cua pudiera realizarse la méaxima aspiracion politica bur-
guesa de control del poder.

Hegel afirmard, por el contrario, que entre el poder abstracto de la
nacion y el poder concreto de las asambleas existe un mecanismo de
control de tipo eforal también para la sociedad modema. En definitiva,
gue el control sobre el poder no se ejerce sdlo en un plano diacrénico,
a final de cada legislatura, ni excepcional en forma de limites legales
(responsabilidad penal, limites constitucionales a la actuacion de los po-
deres), ni estructural (dependiente de la division de poderes), sino que
existe un control permanente de mediacién en la realizacion concreta
de este poder abstracto: a este poder mediador es a lo que llamamos
opinion pdblica.

Dado que una vez elegidos los representantes éstos empiezan a ejer-
cer su poder mediante mecanismos ajencs al poder abstracto que les
designod, es decir, que los mecanismos de control, limitacion, respon-
sabilidad, etcétera son mecanismos gue actdian en el plano de los po-
deres concretos y no de los poderes abstractos, no garantizan la
identidad entre unos y otros. El mecanismo por el cual, indirectamente,
se permite a los poderes abstractos actuar controlando a los poderes
concretos es la opinién publica. Ya que la oposicién realiza una doble
labor de control, una directa en los poderes concretos, y otra indirecta

208 Es decir, no concreto, y el mundo es hegelianamente la determinacion concreta de lo abs-
tracto, por lo gque su entendimiento presupone siempre la integral aprehension de las categorias
abstractas que explican y justifican lo concreto a las que se da prioridad sobre la realidad (percibi-
da) misma.
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en los poderes abstractos a través de la opinion pdblica que actUa como
limite de lo que es posible hacer dentro de los poderes concretos.

Se trata, en definitiva, de una construccion abstracta, que es, en
buena medida, la descripcion de un sistema real (no el de la Alemania
de Hegel),2° el existente en Inglaterra y su dstema de democracia de
oposicion. Efectivamente, en Inglaterra, el gobierno suele contar con
una mayoria suficiente en el Parlamento que le permite, de hecho, vivir
al margen de la opinién de los grupos de opoasicion, es decir, que, en
termirologia hegeliana, quedan anulados buena parte de las posibilida-
des de control de los poderes concretos. La reaccion del grupo en la
oposicion no es tanto la de tratar de imponer en la lucha parlamentaria
su criterio, sino la de crear uma opcidn permanente (Materializada en
el shadow cabinet, y las proposiciones de ley altemativas a las enviadas
por el gobierno al Parlamento), de forma tal que apela al poder del
electorado (al poder abstracto), en el sentido de que el gobierno no
puede alejarse considerablemente de los deseos de este electorado, pues,
en caso contrario, dirigido por la oposicién, sometera a una presion
(en forma de activismo politico y, finalmente, de derrota electoral) con-
siderable al partido en el gobierno. De esta forma, con la pretension
de equilibrar los poderes (es decir, con la pretension de que un grupo de
poder controle a otro), se consigue, ademas, indirectamente, disminuir
la fractura existente entre poderes concretos y poderes abstractos.

Tal como se expone en la seccion siguiente, este andlisis, por uma
via distinta, y aunque termirologicamente mas preciso (y socialmente
més obscuro), no difiere gran cosa de la interpretacion francesa dési-
ca21o del gobierno representativo y su sistema de controles para evitar
el surgimiento de la democracia gobernante y gobernada de la que ha-
blara Burdeau.

b. La democracia como mecanismo de configuracion de lo publico
desde lo privado (voto, participacion, representacion, etcétera)

La interrelacion entre las esferas de lo pdblico y lo privado en el
campo politico no termina ni mucho menos en esta influencia que po-
driamos calificar de indirecta de la opinion publica, sino que se extiende

209 Como ya indicara Marx, Alemania vive cien afios por delante en el espiritu que en la
realidad.
210 Vid. también ZFllinek, G., Teoria general del Estado, Buenos Aires, 1954, p. 443.
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a un mecanismo mucho mas inmediato y formalizado como es el de la
designacion de los integrantes del estrato directivo de esta esfera pU-
blica: la eleccion *“ democratica’211 de los integrantes de los parlamentos
y, a través de ellos, del gobierno.

Respecto de esta interrelacion y de sus objetivos, el primer libera-
lismo no puede ser més claro en sus planteamientos. Aunque posterior-
mente la mas estilizada teorizacion francesa de una forma u otra se vea
obligada a reflejar su Revolucién y la carga utdpica que ésta conlleva
a través de construcciornes mas 0 menos retoricas basadas en el concepto
de nacion (vid. infra), los primeros liberales expresaron con toda sen-
cillez la necesidad de su dase social de controlar la esfera de lo publico
para que ésta fuera coherente con sus intereses sociales, politicos y
econdmicos.

Singuarmmente Locke (y el resto de autores de lo que C. B. Mac-
pherson ha llamado possesive individualiam)212 sefialé la especifica de-
pendencia gue existe, no solo en el plano real (pues estamos obviamente
en presencia de una democracia censitaria) sino hasta en el plano te6-
rico, entre propiedad privada y representacion publica. La propiedad,
resultado del trabajo, y, por tanto, *‘naturalmente’” perteneciente a cada
individuo, conlleva un interés en el desarrollo de los asuntos publicos,
interés que, declaradamente, No puede existir para quien No es Posesor,
toda vez que esta esfera plblica esti pensada especificamente en relacion
con ura determinada estructuracion de la sociedad civil (productiva).
Para este contexto especifico, la conocida definicion del Estado como
“‘un comité de capitalistas’’213 no parece extrafnia a las ideas que mane-
jaron estos primeros liberales. De hecho, en el caso concreto de Locke,

211 ‘“‘Las elecciones representativas no constituyen una excepcion al procesamiento formal ins-
crito en la préctica estatal, pese a la tajante distincion que algunos (como Foucault, M., Discipline
and Praise, Londres, Allen Lane, 1977, y, aparentemente, Poulatnzas, State, Power, Socialism,
1978) han establecido entre la representacion y otros aspectos de la préactica estatal. En las eleccio-
nes democraticas, la poblacion viene tratada como una masa indiferenciada de ‘votantes', ‘censa-
dos', definidos por valores aritméticos y no por su pertenencia a una clase o comunidad. De forma
semejante, el propio proceso de votacion, la institucién del voto secreto, es la expresion maxima
de la privacidad de la opinion politica. A través de la institucion de las umas, la resistencia a la
opresion de clase se canaliza hacia un acto individual de opcion privada entre uno 0 mas opreso-
res’, Holloway, Jonh, ““The State and Everyday Struggle’”, Seminar on the “‘State and Contempo-
rary Capitalism”, México, octubre de 1979, p. 15.

212 Macpherson, C. B., The Political Theory of Possessive Individualism: Hobbes to Locke,
Oxford Univesity Press, 1990.

213 Marx.
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como ha sefialado la critica,24 esta tesis alcarza al ndicleo mismo de
su iusnaturalismo, es decir, a su concepcion de la sociedad civil, ya
gue ésta se constitye para la preservacion de la propiedad entendida
como ‘““Lives, Liberties and Estates’215 pero, ura vez constituida ésta,
Locke parece olvidar su propia definicion de *‘propiedad”’, ya que és-
ta pasa, explicitamente, a significar ‘‘goods and lands”’ (bienes muebles
e inmuebles). 216 Dicho en otros términas, la primera justificacion liberal
de la democracia es de indole exclusivamente fucioral, debe existir de-
mocracia ‘‘para’ que aquéllos que cuentan con determinadas propieda-
des y que por ello tienen intereses en los avatares del Estado puedan
controlar adecuadamente las decisiones del Parlamento, garantizando
asi la compatibilidad entre la existencia misma del Estado, el marteni-
miento de la propiedad privada en general y de la suya especifica en
particular.

Simultaneamente, Locke ya va a ser consciente de los peligros que
el refuerzo de la autoridad estatal tiene para el propio desenvolvimiento
de la sociedad civil, por lo que también va a tratar de establecer los
adecuados controles juridicos a su actuacion (vid. infra). Locke repre-
senta, por ello, la primera manifestacion consciente de la necesaria am-
bigledad en las relaciones entre las clases posesoras y el desarrolio del
Estado y de los instrumentos plblicos de intervencion. Estado sin el cual
Nno es posible la propiedad privada, pero Estado frente al cual hay que
defenderia.

Esta tesis de Locke y de los primeros liberales influyé perdurable-
mente en el Reino Unido hasta el punto de que la representacion bri-
tanica nunca lo ha sido de la nacién, sino del Reino en la forma en
que la definieron Burke o Blackstone.27

Posteriormente, sin embargo, todo el movimiento intelectual que
acompano a la Revoludon francesa y, muy especialmente, su raciona-
lizacion tedrica, ofrecen un panorama ttalmente distinto del sentido y
fundon de la democratizacion de la esfera plblica, comenzando por el
Poder Legislativo del Estado. Esta nueva conceptuacion s basa, cono
es sabido, en tres elementos basicos: la presuncion de racionalidad en

214 Ibidem, p. 247.

215 Locke, John, Second Treatise on Government, sect. 123.
216 Ibidem, sect. 138-140.

217  Zllinek, G., Teoria general del Estado, p. 436.
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el comportamiento humano y en el orden de la naturaleza, el postular
derechos inherentes al hombre en cuanto tal y en la idea de nacién.

Basandose en estos tres elementos, va a ser posible construir una
nueva dogmédtica de la democracia representativa que no aluda ya di-
rectamente a la defensa de la propiedad y al mantenimiento del statu
guo de las clases dominantes como causa de la democratizacion del
poder.

Conforme a las ideas ilustradas, el mundo estd sometido a una or-
denacion racional que le proporciona ammonia y estabilidad, y la socie-
ded humana, como parte de esta realidad, esta igualmente sometida a
unos imperativos racionales imprescindibles para su ordenado desenvol-
vimiento. Por ello, la politica como practica debe esforzarse por ade-
cuar el ordenamiento positivo y la actuacion ejecutiva a estas exigencias
de racionalidad implicitas en la realidad social. De otra parte, los in-
dividuos, igudmente, estan dotados de unos instrumentos racionales
compatibles con este ordenamiento l6gico de la realidad que les permi-
ten captarla y encauzar su comportamiento por las vias que les marca
razon. Por ello, la politica se convierte en la aplicacion de unos me-
canismos racionales de los que disponen los individuos para la mejora
de la sociedad a través de su adecuacion a la estructura racional de
cuanto existe. Dicho en otros térmminos, la politica comiereza a plantearse
en ®rminos racionales y no volitivos, como contraposicion de argu-
mentos y No de intereses. Este plantearmiento del primer elemento citado
nos lleva, necesariamente, al segundo. Al afirmar la ordenacion racio-
nal del cosmos y la existencia de un principio de razén en el hombre
como expresion maxima de su condicion humana, se ponen las bases
para una concepcion iusnaturalista del valor intrinseco de cada individuo
independientemente de su condicidon o estado, por su participacion en
esta virtud méxima de la razon. Es decir que, a priori, no hay excludos
en lo relativo a la conduccion de los asuntos publicos en cuanto no
puede prescindirse, en principio, de ninguna aportacion racional a la
misma. Sobre esta interpretacion de la relacion entre los asuntos pdblicos
y los individuos se basan las afirmaciores, retoricas o no, de los de-
rechos naturales de los individuos, de la necesidad de discusion de los
asuntos publicos y, en definitiva, del **appel au peuple”’ para la decision
de los diferentes asuntos debatidos en las esferas pdblicas y, en lo sucesivo
y de marera prinordial, para la aprobacion de las Constituciones.
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Estos dos primeros aspectos citados podrian haber llevado a una ex-
tension maxima del sufragio y a una concepcion no elitista de la par-
ticipacion politica. Sin embargo, la elaboracion del tercer concepto, el
de nacion,28 que habria de alcanzar uma posicion central en el pensa-
miento politico (y un dificil encaje juridico) del siglo XIX, transformo
radicalmente este planteamiento que No recuperara su caracter univer-
salista sino cuando las bases citadas hayan entrado en una profunda
crisis.

Efectivamente, mediante la construccion doctrinal de la nacién se va
a justificar desde diferentes puntos de vista una, en la practica, radical
exclusién de las decisiones publicas de buena parte de la poblacion.

En primer lugar, frente a las tesis de Locke, el planteamiento se va
a hacer ahora, cuando menos superficialmente, antindividudlista. Se
afirma que existe una comunidad superior a los individuos aislados cuyo
bierestar es objeto central de la politica, es decir, que existe un bie-
nestar publico o un interés publico diferenciado del de los particulares
aidladamente considerados. Por ello, la ordenacion raciord de la politica
va a tener por objetivo (cuando menos formal) no el mantenimiento de
la propiedad y su aseguramiento (como afirmara Locke), sino el bien
de la nacién. Siendo esto asi, no tratandose de la defensa de intereses
particulares, la excluson de quienes no poseen NO se va a hacer ya en
términos de ausencia de interés en la politica como asunto que no les
concierre, sino desde presupuestos racionalistas: la nadon precisa de
la aportacion racional de sus miembros, pero con una seleccion previa
de los méas idoneos para prestarsela, a saber: los que cumplen los re-
quisitos de tener una opinidn independiente o de especial cualificacion
demostrada. Una opinidn no independiente no es una opinién racional
y, por tanto, inservible para la nacién. Lo que lleva, légicarente, a la
exclusion de quienes carecen en absoluto de recursos (quieres viven de
la caridad publica, de lo que les dan sus esposos o familiares, etcétera)
puesto que su voluntad no puede ser otra que la de quienes les facilitan
la subsistencia. Tampoco se reconoce opinion independiente a los lla-
mados por Locke ‘‘dependents’, 1o que hoy llamariamos trabajadores
por cuenta ajena o0 asalariados. Esta asociacion entre trabajador y per-
sona no independiente implica una contradiccion (que habria de mos-
trarse con toda su fuerza a lo largo del siglo XIX y, siguarmente, en

218 ldem.
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las Revoluciores de 1848) entre la necesidad de considerar al trabajador
como ‘‘libre”’ para contratar, pero somretido a su patrono en lo relativo
a sus decisiores respecto de lo publico, es decir, libre como privado
pero no como publico o con derechos como hombre pero no como ciu-
dadano. En todo caso, la traduccion practica de estas consideraciones fue
el mantenimiento del censo como habilitante para el ejercicio de los de-
rechos politicos completado con quienes por sus méritos intelectuales
debian ser llamados a ejercer cierta influencia sobre la vida pdblica.

En segundo lugar, a establecerse a la nacién como sujeto de los
derechos de soberania, etcétera, la democracia, ademés de restringida,
se hace necesariamente representativa. Mediante la representacion al-
canzan participacion en la vida pdblica hasta quienes no disponen de de-
rechos politicos. Al no representar los miembros del Parfamento a ningtn
sector concreto de la poblacion, sino, en general, a la nadén, nadie puede
considerarse explicitamente excluido de esta representacion. 219

Con todo, este principio de articlacion politica entre lo publico y
lo privado a través de las elecciones y de su consecuencia inmediata,
el Parlarento, no se agota en la teorizacion liberal, sino que s ha
seguido manifestando superada la vigencia de aquél. Efectivamente, un
autor tan significativo y tan dejado de las posiciones liberales cono
Carl Schmitt20 va a seguir caracterizando al Parlamento como un 6r-
gano publico, deliberante y de la sociedad. Expresando con la maxima
sintesis la funcion relacional y legitimadora del Parlamento y las elec-
ciores dentro del Estado contemporaneo y su posicion central en las
relaciones entre las esferas publica y privada.

Habria que apuntar aqui que no casualmente la crisis de repre-
sentatividad que sufren los Parlamentos actuales como consecuencia de
las transformaciores introducidas por la vida de los partidos y por las
Nnuevas hecesidades legislativas y ejecutivas de la moderma estructura
productiva y finandera viene acompafiada de una agudisima crisis de

219 Lo expuesto en los puntos lll, 2, A, @) y b) procede, basicamente, de una publicaciéon an-
terior en la que se contemplan més ampliamente los temas relacionados con el derecho electoral y
la representacion politica. Cfr. Cabo de la Vega, Antonio de, El derecho electoral en el marco
tedrico y juridico de la representacion, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
1994, especialmente, pp. 32-65.

220 Al margen de las intenciones que puedan haberle inducido a seguir defendiendo dicha ca-
racterizacion, sobre todo ello, cfr. Vega Garcia, Pedro de, ‘‘Prologo’”, en Schmitt, Carl, La defen-
sa de la Constitucién, Madrid, 1983, donde se realiza un certero analisis de la legitimidad o no de
las inferencias schmittianas acerca de la democracia liberal.
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distincion de las esferas de lo pdblico y lo privado. Corfusion que ha
alcarzado su grado més alto en Italia, donde se ha llegado a constituir
una comision de expertos para discriminar una faceta de la otra en
relacion con el escabroso problema que planteaba el que el jefe del
gobierno fuera también el propietario de uo de los mayores grupos
industriales y financieros de Italia, con numerosas sociedades en com-
petencia directa con otras del Estado y todas bajo la direccion de la
misma persona en su doble condicion de hombre pudblico y hombre
privado, como politico y como empresario. Esta situadion ni es particular
de Italia ni es la Unica expresion de esta nueva interrelacion, pues en
todos los paises occidentales la intervencion del Estado en actividades
tradicionalmente privadas como los mercados de valores, el sector ban-
cario, las infraestnucturas, la industria pesada, etcétera, junto a la pro-
gresiva privatizacion de otras tradicionalmente publicas como las
comunicaciores, los transportes, numerosos servicios publicos del mas
variado tipo (desde el mailing electoral hasta la gestion privada de car-
celes) hacen que las delimitaciones tradicionales hayan entrado en crisis
haciéndolas poco menos que inservibles.

Esta nueva situacion ce las interrelaciones entre lo privado y lo pi-
blico en € plano politico han determinado, como habra de verse al
final de la siguiente seccion, la correspondiente alteracion ce las es-
tructuras juridicas en las que se asentaban.22

B. La articulacién juridica: la Constitucion como mecanismo
garantizador de la necesaria coexistencia de lo publico y lo privado

La respuesta juridica que el liberalismo va a dar a la necesaria in-
terrelacion de lo pdblico y lo privado, a la concepcion de ambas esferas
COMo un sistema de ordenacion de la vida social, es la creacién de un

221 O, dicho en otros términos, ‘‘La politica capitalista implica un minimo de diferentes térmi-
nos. Las empresas en las que los trabajadores, a las 6rdenes del capital, producen trabajo excedente
apropiado por el capitalista bajo unas determinadas condiciones de produccion. Trabajadores, sis-
temas de intercambio competitivo que relacionan la fuerza del trabajo con los medios de subsisten-
cia y produccion como mercancias para su compraventa y en las que el trabajo excedente se
convierte en plusvalia mediante la venta de su producto como mercancia. Los Estados en los
que, como aparatos separados, se concentra el poder supremo de decision y mantenimiento de las
decisiones sobre un territorio dado, poder al cual se fijan canales institucionalizados de acceso, de
tipo electoral 0 de otro tipo. Estos campos estan intrinsecamente relacionados tanto dentro como
entre los diferentes modelos”’, Therbom, Géran, *‘ Enterprises, Markets and States, a First, Modest
Contribution to a General Theory of Capitalist Politics”, University of Toronto and McMaster Uni-
versity International Structural Analysis Colloquium on The State and the Economy at the Univer-
sity of Toronto, 1979, p. 4.
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instrumento especifico de articulacion de los érdenes publico y privado
y de reguacion del primero de ellos: la Constitucion.

Desde el purto de vista que aqui importa, la Constitucién supone el
instrumento privilegiado para estudiar la evolLcion, en e plano juridico,
de ambas facetas. Una vez surgidas las Constituciones, las relaciones
entre ambas pasan a ser necesariamente sisttmicas, ya que es la Consti-
tucién la que va a regular la evolucion y desenvolvimiento de todo el
sistema juridico, bien porque lo regue materiamente, bien porque es-
tablezca las fuentes y procedimientos juridicos para su modificacion.

Si se han sefialado2 como requisitos materiales de la aparicion de
una esfera pdblica (en sentido sistematico) la separacion (cuando menos
conceptual) entre propiedad privada y poder politico y la configuracion
de un mercado de trabajadores libres que ofrecen su fuerza de trabajo
a cambio de uma remureracion, dentro de un marco juridico que ase-
gura la satisfaccion e igualdad de las contraprestaciones regido por la
libertad de contratacion, y, en el marco institucionalAdeolégico de las
grandes aportaciores liberales de la opinion publica, una determinada
concepcion de los derechos naturales y la democracia representativa,
se trata ahora de exponer la forma en que la Constitucion como ins-
trumento juridico viene a encajar en este sistema tanto desde un punto
de vista de ordenacion material de la realidad como de legitimacion y
concrecion del sistema.

Esta interrelacion es naturalmente historica y adopta diferentes mo-
dalidades respondiendo a las diferentes coyunturas. A efectos expositi-
vos, se han agrupado estas diferentes actitudes en tres: la propia del
modelo liberal, la del denominado Estado social y su paosterior crisis.
Sin ignorar naturalmente que el paso de una a otra es progresivo y que
los modelos puros nunca han existido en la realidad.

En cualquier caso, podemos identificar el constitucionalismo como
fendmeno historico y su preludio en las Declaraciones de derechos, en
los dos niveles anteriormente indicados: en relacion con la estructura-
cion del mercado vy las relaciones entre particuares (supuesto previo a
la construccion de una esfera de lo pdblico) y en relacion con la idea
de nacién y los supuestos articuladores del Estado liberal (division de
poderes, democracia representativa, etcétera), en definitiva, con los as-
pectos que sefiala el articulo 16 de la Declaracién de Derechos del

222 Vid. secciones lil, 1, A, By C, pp. 67 y ss.
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Hombre y del Ciudadano: *‘ Toda sociedad en que los derechos no estan
reconocidos Y la division de poderes garantizada, carece de Consitucion'’.
a. Primera fase: Estado de derecho: primacia de lo privado

(mecanismos de defensa frente a lo publico: la diviséon de poderes
y las declaraciones de derechos)

El constitucionalismo como fendmeno historico es el resutado de la
nueva situacion dominante de la burguesia dentro del conjunto de las
relaciones sociales occidentales.223 El constitucionalismo, por tanto, tie-
ne un caracter marcadamente burgués, y sus objetivos e intereses en
esta primera fase liberal pueden identificarse con casi toda exactitud
con los de dicha dase social. Este hecho, que resulta casi trivial si en
lugar de referirnos al derecho publico lo hacemos al derecho privado
(evidente y eminentemente burgués en su origen, en su fucion y en
sus mecanisnos de coercion) se hace més dificil de demostrar al mo-
vernos en el campo de lo publico que es precisamente la otra cara de
la moneda.

Efectivamente, como ha sefialado el profesor C. de Cabo Martin,

La Constitucion es un ambito especifico en cuanto en ella y a través de
ella se relacionan lo Pdblico y lo Privado?4 (desde esta perspectiva po-
dria hacerse una lectura del articulo 16 de la Declaracion Francesa de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 en la que se afirmal...]
que aquella sociedad en la que no exista la division de poderes —lo pa
blico— ni la garantia de los derechos individuales —lo privado— carece
de Constitudion). [...] En las primeras Constituciones modemeas las dife-
rentes secciones del catdlogo de derechos fundamentales dan una imagen
perfecta del modelo liberal de esfera publica: en ella se garantiza la so-
ciedad como esfera de la autonomia privada; a ella se contrapone un po-
der puUblico que se limita a unas pocas fundones, y entre ambeas esferas
aparece interpuesto el ambito de los privados que se retinen en un pdbli-
co, los cudes, en cuanto ciudadancs del Estado, hacen de mediadores
entre el propio Estado y las exigencias de la sociedad burguesa, de forma
gue transforman, idealmente, mediante la mediacion de esta esfera pabli-
ca, la autoridad palitica en una autoridad *‘ racional’”’ . El interés comun al
que se deberia adecuar la racionalidad de este tipo parecia garantizada
por la situadon de una sociedad de libre mercado, cuando la relacion

223 En la primera parte de esta seccion se hace uso de la doctrina elaborada a este respecto por
el profesor Carlos de Cabo Martin en su Teoria histérica del Estado y del derecho constitucional,
vol. Il, Estado y derecho en la transicién al capitalismo y en su evolucion: el desarrollo constitu-
cional, Barcelona, 1993, especialmente, pp. 269-282.

224 Cfr. Fernandez Carvajal, R., ‘‘Nota sobre el derecho constitucional, como  derecho comdn'™’,
Anuario de Derecho Consitucional y Parlamentario, Murcia, nim 1, 1989.
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entre los individuos en el mercado quedara emancipada de las imposicio-
nes sociales y, en la esfera publica, de la coaccion politica. 225

En el ambito de lo privado, la unificacion del derecho, la nueva
configuracion de la propiedad, el desarrollo estatal del derecho de fa-
milia y de sucesiores tiene como objetivo mantener el fucionamiento
del mercado. Y ello gracias a dos categorias basicas. la libertad y la
igualdad, sobre las que se construye el concepto fundamental del dere-
cho privado: el derecho subjetivo. Un derecho que reconoce individuos
libres e iguales para contratar, adquiriendo, tranamitiendo y extinguien-
do derechos subjetivos sobre bienes (y, en su caso, sobre el propio
trabajo) es el necesario complemento estatal al axioma liberal de fun-
cionamiento libre de la econromia. *‘La Constitucion es la que conforma
y garantiza la existencia de la subjetividad juridica y el despliegue de
su libertad (autonomia) e igualdad con lo que se aprecia el caracter sub-
siguiente gue tiene el derecho privado respecto del constitucional’’.226

En la esfera publica se constituye la categoria del ciudedano libre e
igual, presupuesto necesario para la configuracion del resto de ideas
basicas del Estado liberal: nacion, pueblo, soberania, representacion,
etcétera.

De ahi que respecto a la relacion entre consitucionalismo y libera-
lismo se haya podido afirmar que *‘la Constitudony el constitudoraismo
vendrian a ser la expresion juridica de la utopia liberal”, y es que,
efectivamente, ambos comparten una serie de supuestos.

En primer lugar, el citado principio racional de ordenacién de la
realidad. En segundo lugar, la idea de que existen comunidades que
preexisten d Estado y que deciden su Constitucion: pacto social y pro-
ceso constituyente guardan un evidente paralelismo. En ambos casos se
supone que existen derechos previos: naturales en un caso y *‘declara-
dos’ en otro en los gque se basa la realizacion misma del pacto. La
presuncién de amonia natural en las comunidades humanas que no pre-
cisa mas que de un adecuado marco de relaciones para expresarse paci-
ficamente hacia el progreso. La irrevocabilidad de los adelantos

225 Habermas, “‘ Sfera publica (una voce di enciclopedia)’ Cultura e critica, p. 77.

226 Cabo Martin, Carlos de, Teoria histérica del Estado y del derecho constitucional, vol. I,
Estado y derecho en la transicion al capitalismo y en su evolucion: el desarrollo constitucional, p.
275. Vid. la bibliografia alli citada.
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sociales, econdmicos y politicos fruto de un problema intelectual re-
SLelto y nunca de un enfrentamiento de intereses, etcétera.

Pero mientras el liberalismo clasico se limitaba a dibujar negativa-
mente la esfera de lo pdblico, a encomendarie abstractamente misiores
tales como el mantenimiento del orden o de la certeza en el derecho,
el constitucionalismo, por su propia naturaleza, completd estas decla-
raciones mas o menos vagas con ‘‘la definicion juridica de los suetos
politicos, su forma de participacion, el caracter de la representacion,
etc.” corfigurando ‘‘un sisterma organico de competencias tasadas que
posibilitan la necesaria canalizacion de los intereses y conflictos y en
definitiva, una adecuada interrelacion Estado-sociedad’’.

Esta adecuacion entre ambos conceptos se manifestd iguamente en
lo relativo a la forma misma del Estado, pudiendo afirmarse que existe
una relacién entre liberalismo como ideologia, capitalismo como siste-
ma econdmico, Constitucion como arquitectura juridica y repdblica
como forma de Estado.227 Dicha vinculacion cabe establecerla desde un
triple nivel:

1. Desde los hechos: ya que en la realidad historica todas las repU-
blicas han tendido cormo objetivo inicial el dotarse de una Constitucion
escrita. Las primeras republicas modernas concebidas como conquistas
frente al Antiguo Régimen quieren dotarse de las garantias juridicas
gue ofrece la rigidez constitucional (ejemplo Inglaterra, Republica-ns
trumment of Govermment).

2. Desde supuestos tedricos. ya que solo en las republicas existe un
verdadero poder constituyente inicial incondicionado. No asi en las mo-
narguias, en las que las propias leyes que regulan dicha institucion (su-
cesion, etcétera) son limitadoras de este poder constituyente. Ademas,
en las republicas todas las decisiones pasan a integrarse en el proceso
politico gereral de formecion juridica de voluntades de colectivos y no
unilateralmente por la voluntad de un solo individuo. Y, por dtimo,
porque las repldblicas someten el conjunto de la vida publica a un sis-
tema politico racionalizado y juridicamente objetivizado.

3. Desde supuestos practicos: porque tanto el llamado sistema de
legitimidad republicano (radicalismo en la defensa de derechos y liber-
tades, tolerancia, relativismo, racionalismo, laicismo, etcétera) cono

227  Esta triple vinculacion aparece sefialada por primera vez en la obra de Cabo Martin, Carlos
de, La Republica y el Estado liberal, Madrid, 1977, de donde se ha extraido.
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SUS presupuestos organizativos (Parlamento, separacion entre la Iglesia
y el Estado, etcétera) exige ‘‘no solo la garantia sino la precisa deter-
minacion constitucional’ .28

El constitucionalismo liberal, ademas de estructurar, en la forma vis-
ta, el ambito de lo publico a establecer sus procedimientos de legiti-
macién (democracia, opinién publica), de control y organizacion
(republica y division de poderes), establece iguamente las normas que
reguan el ambito de lo privado y de su interrelacion con lo publico.

Este ambito de lo privado viene determinado, en su expresion mini-
ma, por el reconocimiento de los derechos del hombre, singuarmente
por el derecho de propiedad, que es un limite a la actuacion misma
del Estado, de lo publico.2 Las declaraciones de derechos establecen
un principio minimo divisorio entre aquello en lo que es licito intervenir
al Estado y lo que debe quedar fuera de su competencia, o, desde el
punto de vista de los particuares, delimitan el ambito de irrelevancia
juridica de los actos propios en la medida en que no quedan sometidos
a mas control que el propio arbitrio, es decir, son potestativos, libres.

Sin embargo, esta estructuracion minima no es suficiente para ga-
rantizar el fundonamiento de la sociedad liberal de mercado. Como ha
sefialado el profesor Pedro de Vega Garcia, era preciso dotar de un
“estatuto juridico [...] [a] la sociedad liberal, y [al] Estado liberal de
derecho clésico’”’ .20 Dicho estatuto juridico ‘‘tuvo ya en Kant una for-
mulacién meritoria’’: *‘El estado civil —escribio— cormo Estado juri-
dico esta fundado en los siguientes principios a priori: 1) La libertad
de todo miembro de la sociedad como ser humano. 2) La igualdad del
mismo respecto a todos los deméas como subdito. 3) La independencia
de todo miembro de una comunidad como ciudadano’.

Es decir, que el poder publico debia garantizar la existencia de unos
principios en el seno de la sociedad que hicieran que los derechos fun-
damentales reconocidos a los particulares frente al Estado permitieran
el correcto fundonamiento de la sociedad liberal de intercambio de mer-
cancias. Resultaba precisa la creacion de un sistema de tréfico juridico

228 Ibidem, p. 280.

229 Asi lo reconoceria el propio Bodino al sefialarlo como uno de los limites de la soberania.
Cfr. Bodino, Juan, Los seis libros de la republica, 1576, I, 8.

230 Vega Garcia, Pedro de, ‘‘Dificutades y problemas para la construccién de un constitucio-
ralismo de la igualdad (el caso de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales)”, en Ga-
rrorena Morales, A. (ed.), Homenaje a R. Femandez Carvajal, p. 2.
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con el que instrumentar las aspieraciones liberal-burguesas de libertad
y autonomia.

En conexion directa con la proclamacion de la libertad, la igualdad y la
independencia como supuestos aprioristicos del Estado juridico kantiano,
se presentaba la tajante separacion entre la sociedad y € Estado. Asi las
cosas, de lo que consecuentemente se trataba era de organizar los medios a
través de los cuales, en la tension sociedad-Estado, la sociedad pudiera
efectivamente configurarse como €l reino de lalibertad, de laigualdad y de
la independencia, frente a toda posible injerencia del poder. Para ello, los
derechos y libertades del individuo, concebidos tambien como un ““a prio-
ri”" historico y conceptual a la propia organizacion estatal, se entenderian
como derechos absolutos que, sin limitacion alguna, € hombre podria g er-
citar sempre frente al poder publico. Nada tiene de particular que, en
estas circunstancias, su mejor garantia se expresara en la reduccién a mé
ximo de la accion estatal, con la proclamacion utdpica de un Estado absten-
cionistay neutro (Schmitt).

Ahora bien, la consideracion unitaria y en bloque de los derechos fun-
damentales frente al poder como derechos absolutos, exigia que la organi-
zacion juridica de la sociedad se produjera de forma tal, que ese sistema
de derechos y libertades burguesas quedara suficientemente garantizado en
el ambito social, donde, en definitiva, los individuos desarrollan su exis-
tencia. Se forj6 un estatuto juridico de la sociedad asentado en tres dogmas
indiscutibles:

a) € principio de generalidad de la ley,

b) el reconocimiento de la igualdad de todos los ciudadanos ante la

ley, y
c) la consagracion de la autonomia de la voluntad privada.23!

Con las declaraciones de derechos frente al Estado y la garantia por
parte de éste del respeto a estos tres principios dentro de la sociedad
se cerraba, segun la construccion liberal, el sistema juridico de interre-
laciones entre lo pdblico y lo privado, que garantizaba una menor le-
sividad para la libertad personal (incluyendo en ella la propiedad),232
una vez aceptada la necesidad de la existencia del Estado y la valoracion
negativa del mismo, como potencial agresor de la sociedad.2

Fue desde la generalidad de la ley, la iguadad formal ante la mismay la
autonomia privada, desde donde se procedio a la organizacion juridica de
las relaciones entre particuares. De esta fornmg, y cono correlato a lo
que la Constitucion representaba en la érbita de lo publico, se crearia en
el campo de lo privado una legislacion inspirada en esos tres dogmas in-

231 |bidem, pp. 2y 3.
232 Cfr. p. 111 para Locke.
233 Vid. seccion 1ll, 1, C.
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discutibles de la gereralidad, la iguadad y la autonomia. Se comprende
asi —tal y cormo sefialaron los notables civilistas Thieme y Wieacker—
el contenido materialmente constitucional de la codificacion 234 en la me-
dida en que el Cdadigo Civil daba vida a un complejo de relaciones entre
seres libres, autdnomos e iguales, que se veian tutelados y amparados por
laley. En cuanto estatuto fundamental de la sociedad civil, bien se podria
comparar el Codigo Civil con la Constitucion, como estatuto organizador
del Estado.z35

Corforme a estos tres principios sucede, en primer lugar, que la ley
es general, vale para todos y a todos obliga. La ley, el derecho, son
el marco de uniformidad necesario para la reguacion de un sisttma
complejo de intercambios independientemente de las personas, situacio-
nes o lugares en que dicho tréfico juridico se realice.

En segundo lugar, por la igualdad ante la ley, todos los operadores
juridicos (en el tréfico civil o mercantil) estan en situacion de paridad,
por lo gque ninguno de ellos puede aprovecharse del sistema en su propio
beneficio, no hay situaciores de beneficio estructural y, ademas, al estar
todas las partes en posiciones simétricas, carecen del poder mismo para
afectar el ejercicio de los derechos ajencs. Diches agresiones, en la
medida en que suponen salir de esta igualdad (por fraude, engafio, vio-
lencia o error), implican la transgresion de la ley, lo que acarrea su
correspondiente sancién: nulidad, indemnizacion o penas privativas de
libertad, segin los casos.

Por dtimo, al haberse establecido un sistema juridico politico de ciu
dadania general e igual para todos, donde se han suprimido las depen-
dencias personales, y en la gque se presure el valor e intangibilidad de
los individuos, todos ellos pueden actuar (y, segun la presuncion liberal,
asi lo hacen) en sus relaciones sociales cotidianas, con plena autonomia
de la voluntad (tanto en las de tipo contractual como en las que no lo
son). Esta autonomia de la voluntad es la realizacion de la libertad
dentro de la generalidad de la ley y de la iguddad ante la misma. En
este marco juridico, las agresiones a los derechos y a la libertad no
pueden venir de los particuares sino solo del Estado.

Frente a este andlisis liberal (al margen de las transformaciones y
alteraciones ha que se ha visto sometido en su posterior desarrollo his-

234 Cfr. Herrero y Rodriguez de Mifion, Migtel, ‘‘Aspectos constitucionales del nuevo titulo
preliminar”’, Revista de Estudios Politicos, nim. 198, 1974, pp. 89 y ss.

235 Vega Garcia, Pedro de, ‘‘Dificutades y problemas para la construccién de un constitucio-
ralismo de la igualdad (el caso de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales)”, p. 3.
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torico,z6 la doctrina marxista ha establecido un andlisis completanmente
distinto de la relacién existente entre el sistema legal descrito y el sis-
tema de interrelaciones entre lo publico y lo privado, entre el Estado
y la sociedad, al anteriormente expuesto. Partiendo de su distinta con-
cepcion de los conceptos mismos de publico y privado, 237 los pensado-
res marxistas reelaboran todo este sistema de relaciones entre mercado
y sistema juridico liberal en la forma que a continuadién se expone.23

En el modo de produccion capitalista para el que se construy6 el
esquema juridico-politico anteriormente citado, en la misma forma en
gue cualquier tipo de bien aparece bajo la forma de mercancia indivi-
dual, las personas, los seres humanos, aparecen juridica y socialmente
como ciudadanos individuales, como particulares.

Sin embargo, para los defensores de este tipo de andlisis, este ‘‘ciu
dedand’ es, en realided, uma figura tan contradiictoria y ddplice como la
mercancia. Y ello por mativos que permiten establecer una andlogia entre
uo y otro o, mejor, que permiten demostrar la autoimplicacion en-
tre ambos términos.

En primer lugar, porque cada ciudadano es, en realidad, un ser con-
creto, cudlitativamente distinto, con necesidades e intereses humanos
cualitativamente distintos. De hecho, es esta diferercia la que los hace
especificamente humanos. 20

No parece que pueda dudarse de que los ciudadanos particulares no
son en absoluto igudles los unos a los otros, desigualdad que no hace
sino corresponderse con el caracter tnico de las actividades humanas
y con las redes de relaciornes sociales de las gque se derivan estos inte-
reses y recesidades. Redes que, siendo comures a todos ellos, apare-

236 Tal como se expone en las siguientes secciones.

237 Vid. pp. 89y ss.

238 Aungue la referencia a esta relacion constituye practicamente un topico de la literatura mar-
xista, la realidad es que pocas veces aparece directamente abordada con una cierta amplitud. La
presente elaboracion se basa en las propias opiniones de Marx (sobre todo en La cuestion judia),
en Jessop, Bob, State Theory, Putting Capitalist States in their Place, Cornwall, 1990, pp. 52 y ss.
(On the form and fuction of Bourgeois Law), en el clasico Pashukanis, E. V., A General Theory of
Law and Marxism, Londres, 1978; en Tuschling, B., Rechtsform und Produktionsverhaeltnisse,
Frankfurt, EVA, 1976 y, muy fundamentalmente, en Balbus, Isaac D., ‘‘Commodity form and
Legal form, an Essay on the Relative Autonomy of the Law'’, Law and Society Review, nim. 11,
inviemo de 1977, que constituye la mas completa exposicion de esta tematica y al que se sigue de
cerca en esta seccién, completandolo, entre otras, con las obras citadas.

239 Y por la que, entre otras cosas, reciben ‘‘nombres propios’.
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cen, sin embargo, percibidas (y realmente) cono diversas en fundon
de la posicién que cada uno ocupa dentro de ellas.

Por otra parte, los ciudadanos particuares se ven también obligados
(y con més frecuencia que lo contrario) a renunciar a esta individualidad
y a mostrarse en forma en que pueda operarse con ellos diferentes tipos
de intercambio. Por ejermplo, representar o ser representados unos por
otros. La recesidad de este intercambio politico o representacion exige
que estos individuos cualitativamente distintos con intereses inconmen-
surables se introduzcan en una relacion formal de equivalercia unos
con otros, es decir, que los sujetos cudlitativamente distintos pasen a
ser lo que no son: igudles.

Esta relacion de equivalencia, segun Balbus, se hace posible a través
del derecho (de la ley) que, con el desarrollo del capitalisno, se con-
vierte en el equivalente politico universal por medio del cual cada in-
dividuo pasa a ser igual a los demés en forma tal que cualquiera de
ellos puede representar a los otros. Cualquier ciudadano, porque es
considerado igua a los demas, tiene el derecho a representar a otros
y, en la practica, la obligacion de sentirse representado por otros con-
ciudadancs.

La forma legal en su desarrollo implica, por tanto, un forma comun
gue resuta de la abstraccion (y ocuitamiento) de los contenidos cuali-
tativamente distintos de las necesidades de los sujetos, asi como del de
sus actividades cualitativamente distintas y de las estnucturas de rela-
ciones sociales en que participan. Es decir, que la forma legal ““con-
vierte en abstracciones a los hombres reales’” .24 Por lo que actia de
manera completamente analoga a la abstraccion que la forma de la mer-
cancia opera sobre los “‘bienes reales’.

En este sentido, los caracteres de formalismo, generalidad y *‘auto-
nomia’ del derecho que Weber considera como integrantes del concepto
de “‘racionalidad formal legal’’, ademas de contar con las caracteristicas
y consecuencias sefialadas por este autor, excluyen los intereses y ori-
genes socidles cuditativamente distintos de los individuos de los pro-
cesos de intercambio politico, en forma andloga a aquélla en que el
formalismo, generalidad y “‘autonomia’ del dinero excluye los valores

240 De Marx, citado por Lefebvre, 1969, The Sociology of Marx, Nweva Y ork, Vintage Books,
p. 127.
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uo cuditativamente distintos de las mercancias, y el trabajo concreto
gue las produjo, de los calcuos del intercambio econdmico.

Esta opacidad de la forma juridica a los intereses y caracteristicas
especificamente humanas es el equivalente a la ‘‘ceguera’ de la forma
de la mercancia con relacion a los valores de uso y al trabajo concreto.
Si la forma de la mercancia sine para ‘‘extinguir’ la “‘memoria’ de
los valores de uso y del trabajo concreto, la forma legal sirve, por su
parte, para extinguir la memoria de los diferentes intereses y origenes
sociales. En palabras de Carlos Marx: ‘“El estado [de derecho] suprime,
a su forma, las distinciones establecidas por el nacimiento, rango social,
educacion, trabajo, al decretar que el nacimiento, rango social, educa-
cion, trabajo no son distinciones politicas [es decir, son privadas],24
gue todo miembro es parte de la soberania popular’’ .2+

Del mismo modo que la forma de la mercancia sustituye los valores
de uso y el trabajo especifico por abstracciones de valor de cambio y
fuerza de trabajo indiferenciada, la forma legal sustitye la multiplici-
dad de necesidades e intereses concretos con las abstracciones de ““‘vo-
luntad’ y **derechos”’, y los individuos socialmente diferenciados con
la abstraccion del syeto legal o persona juridica. Pashukanis?s fue el
primero en exponer claramente lo que Balbus denomina el modo comin

241 Agqu se apunta a la finalidad ideoldgica de la distincion, al hacer privadas a una serie de
diferencias, lo que se hace es excluirlas de la esfera politica y, por tanto, de lo modificable. Lo
privado cuenta con una *‘legalidad natural” inamovible, intangible por lo politico. Esta separacion
constituye lo que en terminologia de Offe seria una structural selectivity en el sentido de que la
estructura estatal se encarga de dejar fuera una serie de aspectos basicos para la reproduccion del
sistema y que, por tanto, no pueden ser objeto de discusion, sino, como maximo, de *‘ sancion’” por
parte del Estado. Creo que por esta linea de pensamiento habria que interpretar también, quiza par-
cialmente, el iusnaturalismo y su apelacion al ordo naturalis.

242  Marx, Karl, La cuestion judia.

243  Para una evaluacion critica de la contribucion de Pashukanis, cfr. Jessop, Bob, ““On Recent
Marxist Theories of Law, the State, and Juridico-Political Ideology”’, Interational Review of the
Sociology of Law;, nim. 8, 1989, p. 350. En resumen, en opinién de Jessop: ‘‘Méas alin, mientras
que Pashukanis postula una cierta unidad entre las relaciones legales como precondicion para una
teoria del derecho, enfatiza que la unidad del derecho privado y publico es de constitucion histori-
ca, en buena medida contradictoria y particularmente inestables. (Pashukanis, E. V., A General
Theory of Law and Marxism, Londres, Ink Links, 1978, pp. 47, 60, 96, 101-106, 137-138, 167,
176-177). En este contexto, Pashukanis también pone de relieve que esta fragil unidad depende de
la actuacion de aparatos legislativos y judiciales institucionalmente distintos y de la elaboracion
de una ideologia juridico-politica general (ibidem, pp. 40-41, 42-43, 68, 76-77, 93-94, 139-140,
146, 148-149, 167). Pero, desde el momento en que su enfoque principal es el de la teoria general
de derecho en su forma mas abstracta, Pashukanis no especifica la eficacia de estos aparatos e
ideologia. Pertenecen a niveles inferiores de abstraccion en los que también se toman en cuenta
determinaciones que caen mas alla del espacio limitado de las relaciones legales”.
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de sustitucion que subyace tanto a la forma de la mercancia como a la
forma legdl:

Dd mismo modo que la pluriformidad natural de los atributos aprovecha
bles de un producto resultan en una mercancia solo un envoltorio para €l
valor, a tiempo que los tipos concretos de trabgjo humano se disuelven
en trabajo abstracto como creador de valor; del mismo modo la multipli-
cidad de relaciones de cada hombre con las cosas se muestra como la vo-
luntad abstracta del propietario, y a tiempo que todas las particularidades
que distinguen a cada hombre como representante Unico de la especie
homo sapiens se disuelven en la abstraccion de hombre en general como
sujeto juridico.244

De esta forma, el sljeto de ‘‘derechos igudles” 2% sustituye al sujeto
concreto de necesidades, 26 y la persona juridica abstracta sustituye al
individuo real, al ser humano, socialmente diferenciado. En este sentido
— es la conclusion que se pretende alcanzar— estariamos en presencia
de un movimiento doble de lo concreto a lo abstracto, la misma doble
abstraccién de forma y contenido que caracteriza a la forma mercancia.

Por ello, el tipo de *‘iguddad’247 que establece y garantiza la forma
legal resulta, en realidad, puramente formal en la medida en que se
forja a través de una abstraccion de las desigualdades sociales reales
de la sociedad de clases capitalista, que, sin embargo, siglen natu-
ralmente existiendo al margen de su reconocimiento ‘‘politico”. Asi
pues, ‘‘la supresion politica de la propiedad privada no solo no suprime

244 Pashukanis, E. B., ““The General Theory of Law and Marxism’’, en Babb, Hugh W., Soviet
Legal Philosphy, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1951.

245 *‘Este proceso de individualizacion encuentra una de sus expresiones mas claras en la forma
legal y en el concepto de derechos legales: ‘Un derecho es siempre el de un sujeto individual: por
ello extender o reclamar ‘derechos para el pueblo’ en una forma legal burguesa es aislarlos de
forma inmediata’’ (Piccioto, 1977, p. 3). Pero el mismo proceso se produce en el contacto diario
entre todas las agencias administrativas estatales y las escuelas ‘“ pUblicas’, departamento de trabajo
social, departamentos de vivienda, oficinas de seguridad, ya que todas actUan aislando a la persona
que entra en contacto con ellos, tratandole como a un individuo o como a parte de una ‘‘familia’,
Holloway, John, *‘The State and Everyday Struggle’’, Seminar on the ““State in Contemporary Ca-
pitalism’, México, octubre de 1979, p. 15.

246 En este contexto, resulta particularmente relevante la opinion del profesor Carlos de Cabo
Martin en relacion a que la construccion del derecho pablico, en general, y de los derechos sociales
en particular, sobre la idea de subjetividad y no sobre la de necesidad o situacion objetiva consti-
tuye una muestra clara de su origen liberal burgués dificilmente defendible en la actualidad en
atencion a la configuracion del Estado espariol como *‘social y democratico de derecho’.

247 Todos los hombres nacen libres e iguales, todos son iguales ante la ley, se prohiben las
discriminaciones por razones de sexo, raza, etcétera.
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la propiedad privada [sino] que, por el contrario, presupone su exis-
tencia’’ .8

El formalismo de esta igualdad legal no le impide, sin embargo, que
posea consecuencias sustantivas que desde Iuego no son igudes para
todos vy, desde este punto de vista, represivas. Porgue, de un lado, la
aplicacion sistematica a individuos sistémicamente desiguales tiende ne-
cesariamente a reforzar las desigualdades del sisterma; conmo recuerda
Balbus, ésta es, objetivamente, la fuerza que subyace al famoso irénico
elogio de Anatole France (‘‘la majestuosa igualdad del derecho francés,
gue prohibe por igua a ricos y pobres que duenman bgjo los puentes
del Sera’). En el mismo sentido, Marx aduce que el derecho a la *‘igual-
dad’ garantizado por la forma juridica es un ‘‘derecho a la desigualdad
en su contenido, como lo es cualquier otro derecho’”.24 Por otro lado,
lo que quiza resulte més importante, es que la igualdad legal sirve para
ocultar y obscurecer las diferencias de clase y las desigualdades sociales
contribuyendo a una ‘‘desclasizacion’ de la politica que milita contra
la formecion de la conciencia de clase necesaria para la creacion de
una sociedad sustancialmente mas iguditaria. De esta forma, la “‘sur
presion politica de la propiedad privada’ —la iguadad legal— hace
mucho més dificil eliminar la propiedad privada y su consecLencia, las
desigualdades de clase, ya que impide que la ‘‘propiedad’ vy las ‘‘cla
ses”’ pasen a universo del discurso ““politico’” .20

La critica marxista no se detiene en el cuestionamiento de la *‘igual-
dad’ que establece el derecho, sino que se refiere igualmente a la pro-
pia “individualidad’, base misma de la relacién juridica, establecida y
protegida por la forma legal, ya gque resulta también ilusoria en la medida
en que se establece desde la abstraccion de las bases sociales concretas
de la individualidad, y es por tanto una ‘‘individualidad, pura, en blan-
c0'' %51 despojada de cualquier determinacion o diferencia cualitativa. Y,
también, respecto de esta individualidad se establece un paralelismo con
el proceso de abstraccion operado sobre las mercancias, ya que, del

248 Marx, La cuestion judia. De hecho, toda afirmacion juridica supone casi siempre que la
realidad es la contraria, cuando se afirma que la ley no permite cometer cualquier delito es porque,
obviamente, si lo permite (@l margen de las consecuencias que de ello se deriven), cuando la ley
se ve en la necesidad de afirmar la *‘igualdad de los hombres” no hace sino reconocer su radical
desiguladad.

249 Critica del Programa Gotha.

250 Vid. n. 241

251 Marx, C., The Critique of Hegels Philosphy of the State, MEGA 1 i (1) 481.
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mismo modo en que la forma mercancia separa la existencia del valor
de uso concreto de la mercancia de su existencia formal como valor de
cambio, reconociendo solo a esta Ultima como constitutiva de la *‘in-
dividualidad’ de la mercancia, la forma legal separa la existencia social
concreta de los individuos de su existencia como objeto formal del in-
tercambio y reconoce exclusivamente a esta Ultima como definidora de
au individualidad. El problema estriba en que una forma de definir a
los individuos como individuos tan sdlo en la medida en que quedan
aidados de su actividades y relaciones sociales (que constituyen el te-
rreno real de su individualidad) necesariamente debe suponer un obs-
taculo para el reconocimiento de su verdadera individualidad.

La Unica forma de individualidad comUn a todos los miembros de una
sociedad capitalista es la del individualismo (y egoismo)22 de intercam-
biadores de mercancias, que constituye el verdadero (y por ello “falso’™)
contenido de la individualidad formal que produce y garantiza la forma
legal. La indiferencia a las necesidades cuditativamente diferentes
“anunciadd’ mediante las abstraccion de la “‘voluntad’ y los ‘‘dere-
chos”’ se encuentran en paralelo con (y se hace posible gracias @) un
sistena de intercambio de mercancias cuyos agentes individuales son
necesariamente indiferentes a la extension de sus necesidades reciprocas
Y que se ven obligados a tratarse como meros medios para sus propios
fines privados. En otras palabras, la persona juridica no es otra cosa
gue la persona politica del individuo cuya existencia social es instru-
mental, autointeresada y alienada; el individuo, en definitiva, que deja
de actuar como un individuo social consciente de la inseparable relacion
entre su propio desarrollo y el de cualquier otro individuo.2s3

Asi pues, el compromiso de la forma legal con la individualidad es
en Ultimo término ilusorio, ya que la individudlidad que reconoce y
presupone es en realidad una forma alienada de individualidad: el in-
dividualismo.2# Este compromiso se vuelve ademas doblemente ilusorio
una vez que se reconocen las contribuciones de la forma legal a la

252 Tal como afirman los tedricos de la eleccion racional, cfr. Lewin, Leif, Self-Interest and
Public Interest in Western Politics, Oxford University Press, 1991.

253 La emancipacion politica es la reducciéon del hombre, de un lado, a miembro egoista de la
sociedad civil, al individuo independiente egoista, al otro lado del ciudadano a la persona moral (La
cuestion judia).

254 Una conclusién semejante, aunque de menor generalidad, es la que arroja el estudio histo-
rico de MacPherson, C. B., The Political Theory of Possesive Individualism: Hobbes to Locke,
Oxford University Press, 1990.
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persistencia del propio modo de produccion que hace imposible la ver-
dadera individualidad.

A partir de este andlisis de la individualidad, de la ciudedania en
termirologia liberal, se puede dar el paso siguiente en el analisis de la
propia comunidad politica. Puesto que en la medida en que el orden
juridico establece su universalidad, y que sus dudadanos defiren su
“comurdlidad’, a través de una abstraccion de las diferencias e inte-
reses sociales reales que sgparan a los miembros de la sociedad capi-
talista y que los colocan unos frente a otros, Marx afirmara que lo que
se construye es ua ‘‘comunidad ilusoria’ que ‘‘satisface la integridad
del hombre de forma imaginaria’’ .25

Para poder ser un ciudadano real y tener significacion politica y efi-
cacia, debe abandonarse la realidad social y abstraerse de ella y regresar
de su propia organizacion no a su individualidad, ya que la Unica exis-
tencia que encuentra para su ciudadania es su pura y vacia individua-
lidad. 26

Por ello, se afirma que la comunidad de ciudadanos es puramente
formal, es decir, vacia de contenido real, porque el contenido real de
la vida en la sociedad capitalista es especialmente particularista y no
universalista. Como tal, la comunidad creada a través del orden juridico
es tan “imaginaria’’ como la producida por la religion; se trata de
una esfera *‘celestial’ que ‘‘sobrevuela o parece sobrevolar las limita-
ciores del mundo profano’” (Lefebvre). Marx dird que la forma legal
es, en esencia, uma forma religiosa.2s”

El individuo lleva, no solo en € pensamiento, en la conciencia, sino en la
realidad, una vida divinay una terrena, una vida en la comunidad politica
en la que cuenta como miembro de la comunidad y una vida en la sociedad
civil, donde actia como privado, considerando a otros hombres como me-
dios, degradandose a si mismo como medio y convirtiéndose en juguete
de poderes gjenos. El Estado politico se relaciona con la sociedad civil tan
espiritualmente como € cielo y la tierra.28

255 La ideologia alemana. También, *En el estado [legal][...] el individuo]...] el miembro ima-
ginario de una soberania imaginaria; se ve despojado de su vida individual real y reemplazado con
ura universalidad irreal”, La cuestion judia.

256 Critica al programa Gotha.

257 ‘‘Hasta ahora, la Constitucion politica se ha convertido en la esfera religiosa, la religion del
pueblo, el cielo de su universalidad en contraste con la existencia mundana particular de su reali-
dad’, Critica del Programa Gotha.

258 La cuestion judia.
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De esta forma la “‘comunidad”’ producida por la forma legal no es
més real que el ‘‘cielo” creado por el sisterma religioso.

Pero sucede, cono se afirmaba antes sobre la individualidad que
pese a su caracter puramente formal e imaginario, esta ‘‘comunidad’
entrafia, igualmente, consecuencias fundamentales. Si la ciudadania es,
en el fondo, una religion, entonces le es aplicable la doctrina del *“opio
del pueblo’” en el doble sertido de que debilita y distorsiona la percep-
cion de la realidad y de que ofrece uma gratificacion sustitutiva que
compensa por la miseria de la realidad y la hace tolerable. Por un lado,
la participacion en la ilusoria comunidad politica obscurece la percep-
cion de las comunidades reales, mundanas, basadas en clases, y por
ello particuaristas en las que la gente vive, constituyendo la base para
las llamadas a un “‘interés comin’ o “interés publico’” abstracto que
milita contra el reconocimiento de los intereses de clase. Por otra parte,
la comunidad politica ofrece a los individuos una compensacion por la
ausenda de relaciones comurales con su existencia diaria en la misma
forma que la perfeccion del ““cielo” compensa (permitiendo al creyente
tolerarlas) las imperfecciores de la existencia terrena. Por ambes razo-
nes, la “‘comunidad’ producida por la forma legal contribuye decisiva-
mente a la reproduccion del modo de produccién capitalista que la hace
genuinamente posible. Por esa razon, el profesor Pedro de Vega ha
denominado al nacionalismo *‘ideologia del ocultamiento’’2° en cuanto
facilita la creacion de esa ‘‘comunidad ilusoria’.

El resuitado de todo el andlisis anterior es que la forma legal produce
y refuerza formes ilusorias (en lugar de verdaderas) de igualdad, indi-
vidualidad y comunidad. Y que, al mismo tiempo, estas formas ilusorias
contribuyen de manera considerable a la persistencia del sistema capi-
talista que es el que (necesariamente) impide la realizacién de una ver-
dadera igualdad, individualidad y comunidad. Por ambas razones, la
forma legal es una forma especificamente *‘burguesa’. Con este andlisis
Se pone en cuestion a quieres simultineamente defienden esta forma
(reformistas, socialdemdcratas) y condenan el modo de produccion ca-
pitalista que la *“pervierte”’, ya que, segin esta opinién, No son capaces

259 Vega Garcia, Pedro de, “‘El nacionalismo como ideologia burguesa’’, Estudios politico
constitucionales, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1991.
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de advertir que lo que defienden esta irextricablermente unido al sistema
que condenan. 260

La ditima cuestion que aborda esta critica radical de todo el sistema
de interrelacion entre lo publico y lo privado, elaborado por las socie-
dades liberales, presuntamente, para la defensa de la libertad individual
como valor supremo, es la de (admitiendo gque las criticas anteriores
sean correctas) como consigue legitimarse el sistema legal y como con-
sigue ocultar estas deficiencias en el trafico ordinario social, de forma
gue los perjudicados por el mismo no lleguen a ponerlo en cuestion

A esta pregunta se ha elaborado una respuesta que establece un NLeVo
paralelismo con el fucionamiento de la forma mercancia y que denun-
cia ambas como formes *‘fetichistas”.

Antes de exponer dicha respuesta, corviene —segiin Balbus— des-
pejar una falsa apariencia en la que para las tesis marxistas se mueven
quienes no se plantean & tema con la suficiente radicalidad. Porgue quie-
nes afirman que la deslegitimacion puede provenir del fracaso del de-
recho de estar ‘‘a la adtura de sus promesas’ (es decir, de la distancia
que media entre sus promesas —libertad, igualdad, fratemidad— y sus
realizaciones —diferercias, sumision, etcétera—) no comprenden que
la legitimacion del orden legal no resuita principalmente de su capaci-
dad de cumplir sus promesas, sino del hecho de gque se valoren posi-
tivamente su propias promesas. En la medida en que el ““formalismo’,

260 Marx, Grundisse. De donde se deduce que la forma legal no podria ser la base para una
verdadera sociedad comunista o socialista desarrollada. Existe, segiin Balbus, otra forma de revelar
la incompatibilidad entre legalismo y el socialismo. Las obligaciones legales no trascienden en ab-
soluto los particularismos concretos de la sociedad capitalista, sino que debe ser méas bien entendi-
dos como universales abstractos que deben su existencia a esos particularismos concretos. Una
sociedad socialista es aquélla en la que la superacion entre los particularismos concretos del interés
propio alienado y el universalismo abstracto de la obligacién legal queda totalmente transcendido
en forma tal que los individuos actian como individuos sociales que no estan vinculados por inte-
reses u obligaciones sino por el universal concreto de la necesidad social (la terminologia de estirpe
hegeliana del parrafo anterior puede explicarse del siguiente modo: un ** particularismo concreto”
es un deseo intemo que es asocial; un ““‘universal abstracto” es una peticion de naturaleza social
pero impuesta externamente; y un ‘“‘universal concreto” es un deseo intemo socialmente dirigido.
Asi, pues, una ‘‘necesidad social” es un universal concreto porque crea un vinculo entre individuos
para los que la socialidad es un deseo interno y no un medio para un fin interesado o una obligacion
que limita la persecucion del propio interés). Es decir, que la emergencia de la necesidad humana
como base de la produccion e intercambio sociales implica necesariamente la trascendencia de
aquella forma (la legal) que conlleva sistematicamente una descamada abstraccion de las necesida-
des humanas. Es a lo que Marx se refiere cuando escribe, en la ‘‘fase superior de la sociedad
comunista [en la que] el estrecho horizonte del derecho burgués [queda] totalmente trascendido y
la sociedad escribe sobre sus banderas: cada uno segdin su capacidad, a cada uno segdin sus nece-
sidades” (Critica del Programa Gotha).
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““generalidad’ e ‘“‘igualdad ante la ley’’ se consideren valores genuina-
mente humanos, incduso los mas exagerados y obvios alejamientos de
estar, normas en la practica no serviran para deslegitimar el orden ju-
ridico en su conjunto, sino que, a lo sumo, tenderan a deslegitimar
leyes especificas y los correspondientes organismos politicos responsa-
bles de las mismas. Si se considera el ejemplo de la préactica legal que
sistematica y obviamente viola el prircipio de igualdad ante la ley, ya
gue los ricos reciben un tratamiento mas liviano que los pobres para
igudles crimenes, se observa que tales practicas pueden deslegitimar a
determinados jueces o sistemas judiciales, pero no deslegitiman € orden
legal en tanto que la deslegitimacion del primero no pone en cuestion,
sino mas bien se basa en la afirmacion (criterio fundamental del orden
legal) de la igualdad de trato al margen de la posicion de clase. 261

La deslegitimacion presupone una ruptura fundamental con los valo-
res y modos de racionalidad del sisterna legal, una ruptura que supone
una articulacion de un conjunto de valores y racionales cualitativamente
distintos.

Dicha desligitimacion, sin embargo, no se produce, y ello porgue la
forma legal no suele ponerse en cLestion. La razon de esta imposiblidad
proviene de que es la propia forma legal la que impide esta operacion
critica. La puesta en cuestion del orden social presupone la existencia
de individuos que se conciben como sujetos evaluadores de un objeto
que han creado y sobre el que poseen control. Es justamente esta pre-
suposicion la que queda anulada por la légica (perversa) de la forma
legal; esta forma crea uma relacion fetichista entre los individuos y el
derecho en la que los individuos atribuyen subjetividad al derecho y se
conciben a si mismos como sus objetos o creaciones. En estas condi-
ciores, la puesta en cuestion y subsecuente deslegitimacion del orden
legdl es literalmente *‘impensable’”’.262

261 En otras palabras, la objecion de que los ricos reciben un trato mas benévolo que los pobres
solo deslegitimaria el orden legal en su conjunto, y por ello el modo de produccion capitalista en
que se basa y al que ayuda a sustituir, si la objecién se apoyara en el principio de que los ricos,
por su mayor capacidad de pagar las multas y de evitar la necesidad de evitar los crimenes, debe-
rian recibir penas mas severas que los pobres por iguales delitos. En este caso, uno de los pilares
bésicos del orden legal se podria en cuestion (la legitimidad del reconocimiento del origen social
de clase) de forma que aunque el sistema cumpliera sus promesas de trato igual seguiria conside-
randose insuficiente.

262 En el sentido citado anteriormente de C. Offe.
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Este fetichismo legal s manifiesta de muy diferentes formas. La
principal de las cuales es probablemente la propia teoria formalista del
derecho, en la medida en que dicha teoria conceptudliza el derecho
como una realidad *‘independiente’’, “‘autdnoma’ que debe explicarse
de conformidad con su propia ‘‘dindmica intema’, es decir, que la
concibe como un sujeto independiente de cuya creatividad depende la su-
pervivencia de la sociedad. Por ello, los individuos afirman deber su exis-
tencia a la ley2s en lugar de al contrario, invirtiendo la relacion causal
entre ellos y su producto. Cuando se afirma que la sociedad es el re-
sultado del derecho4 y no el derecho el resultado de un cierto tipo de
sociedad, el derecho se vuelve por definicion aproblemético. O, lo que
es lo misno, la respuesta a la pregunta de la legitimecion del orden
juridico es que los ciudadanos de dicho orden no pueden ni formular
esta pregunta.

Asi pues, bajo las condiciones del fetichismo legal, el orden juridico
aparece Nno como un objeto de opcion racional adoptado por sujetos
autdnomos, SiN0 ComMOo N sujeto autdinomo por si MIsmo, cuya mera
existencia exige gque los individuos ‘‘se objetivicen’ ante él. Segin
Marx, el Estado de derecho (legal State) es un poder:

que ha conseguido una existencia independiente de los individuos [...] un
poder social [...] [que] aparece ante los individuos [...] No como su pro-
pio poder unido, sino como una fuerza ajena que existe fuera de ellos de
Cuyos origeres y objetivos se consideran ignorantes, que no

trolar y que atraviesa una peculliar serie de fases y estados mdependlentas
de la voluntad y de la accién de los hombres, que nunca consiguen ser
sus principales gobemantes. 265

Tal conmo sucedia con los procesos de abstraccion e individualiza-
cion, este fetichisno legal es homélogo al fetichismo de la mercancia,
ya gue funciona necesariamente de forma independiente o autérnoma del
poder o voluntad de los sujetos que originalmente los pusieron en mar-
cha, pero que desconocen o han olvidado gue lo hicieron. Cono en el
caso de las mercancias, la deificacion del equivalente universal se apoya

263 Es lo que literalmente afirma nuestro Codigo Civil cuando establece que el nacido con for-
ma humana adquiere personalidad juridica cuando permanece veinticuatro horas totalmente separa-
do del claustro matermo, es decir, que nace a la comunidad ope legis y o viceversa.

264 Y en buena medida es ésta la idea que subyace a la expresion ‘“ Estado de derecho’, y, por
supuesto, a toda la teoria pura del derecho.

265 La ideologia alemana.
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en el obscurecimiento de sus origenes producido por la abstraccion de
la forma legal. Al igual que al ocultar la relacion entre las mercancias
y las necesidades humanas en valores de uso y trabajo concreto se da
lugar necesariamente a la apariencia de que las mercancias, y especial-
mente su equivalente universal, el dinero, poseen poderes humanoes, de
la misma forma la abstraccion y ocultamiento de las diferentes necesi-
dades y origenes sociales de los hombres realizados por la forma legal
produce la ilusion de que el derecho —el equivalente politico univer-
sal— posee vida propia. Si las relaciones humanas se hacen abstractas
y reificadas, las cosas (ya sean productos materiales u objetos juridicos)
se personalizan, es decir, adoptan caracteristicas humanas.26 El feti-
chismo de las mercancias y el fetichismo legal son dos aspectos inse-
parables del modo de produccion capitalista en el que los hombres
guedan primero reducidos a abstracciones y después sometidos a sus
propias creaciones.

El resumen de todo este analisis puede formularse —segiin Balbus—
de la siguente forma: la *‘autonomia relativa’’ del derecho no impide
sino que implica necesariamente una identificacion esencial o analogia
entre la forma legal y la forma mercancia. La analogia e independen-
cia entre ambas garantizan que tanto una como otra furcionen y se
desarrollen independientemente de las preferercias de los actores socia-
les y gque no puedan furcionar ni desarrollarse autonomamente del sis-
tema en que dichos actores sociales participan. En otras palabras, la
autonomia del derecho de las preferencias de hasta los més poderosos
actores sociales (los miembros de la clase capitalista) no es un obstaculo
sino un prerrequisito de la capacidad de la ley para contribuir a la
reproduccion de las condiciones globales que hacen posible el capita-
lismo, por lo que su capacidad sirve a los intereses del capital como
clase.

b. Estado social: equilibrio o predominio de lo publico

Dejando a un lado las diferentes razones que pueden explicar la
transformacion del Estado liberal clasico en el llamado ** Estado social”

266 La mas obvia, la voluntas legis, frente a la voluntas legislatoris. Y todas las ficciones lega-
les, de las que irbnicamente se ha dicho que no son Mmas que ‘‘razonar sobre mentiras como si
fueran ciertas”.
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de la segunda mitad del siglo actual, 267 y la utilidad misma del concepto
(ue en todo caso conoce UN USO casi universal, 8 cabe sefialar en re-
lacién con la temética aqui abordada tres tipos de transformaciones fun-
damentales en & esquema anteriormente expuesto para el Estado liberal.
Estas tres transformaciones fundamentales se refieren, en primer lu-
gar, a la extension y funciones del sector publico de la econromia y de
la vertiente asistencial del Estado, asi como a las madificaciones que
ha introducido en el mercado para la consecucion de fines publicos
(interés general). En segundo lwgar, a la transformacion de lo que Ha-
bermas denomina esfera plblica o espacio de la publicidad, es decir,
a la transformacion del medio social en que se elabora la opinién
pdblica. Y, por dtimo, y cono consectencia de lo anterior, las trans-
formeciones inducidas en el mundo juridico con alteracion de ciertas
nociones biésicas del sistema de fuentes y de la concepcion de los derechos
fundamentales y a la dotacion de nuevos contenidos a los sistemas de
formecion de esta voluntad legal. Es decir, a la transformacion del go-
bierno por discusion de Lowell a llamado (neo)corporatisno. 269
Quiiza el fendmeno mas llamativo de los tres sea el primero de los
citados. Constituye una constatacion elemental el afirmar que las acti-
vidades en la esfera productiva (productiva en sentido amplio, es decir,
en aguellas actividades en que existe competencia privada [por lo que
se incluye la sanidad, educacion, no ‘‘productivas’” en sentido estricto])
del Estado se han multiplicado a lo largo del siglo XX en todos los
paises europeos si se comparan con la situacion del siglo anterior. Este
cambio se ha visto acompafiado, ademas, de una transformacion en la
mentalidad social en relacién con “‘lo que cabe esperar’ del sector pt-
blico. Si conforme a la mentalidad liberal, del Estado solo cabia esperar

267 Dichas explicaciones aparecen recogidas en Cabo Martin, Carlos de, La crisis del Estado
social, Barcelona, 1986, pp. 20 y ss., donde se clasifican en cuatro grupos: a) teorias no marxistas
que explican el Estado social como resultado del desarrollo econémico y de la modernizacion;
b) teorias no marxistas que explican el Estado social como resultado del desarrollo politico; ¢) teorias
marxistas que explican el Estado social como exigencia del proceso de acumulacion, y d) el Estado
social como resultado de una causalidad compleja en la que se interrelacionan factores economicos
y los de caracter social.

268 Giannini, Massimo Severo, ‘‘Stato sociale: una nozione inutile”, 11 Politico, 1977.

269 Cfr. Schmitter, P. C. Trends toward Corporatist Intermediation, 1979; Bob, etcétera; Pa-
nitch, L., “The Devolpment of Corporatism in Liberal Democracies”’, Corporative Political Stu-
dies, vol. 10, nim. 1, abril de 1977; Offe, Claus, ‘“Two logics of Collective action’”, Political
Power and Social Theory, 1, 1979, idem, ‘‘ The attribution of poltical status to interest groups”, en
Berge, S. (ed.), Interest Groups in Western Europe, Cambridge, 1979.
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seguridad y no injerencia, la ciudadania modema espera de lo publico
la prestacién de una serie de servicios gue influyen en las més variadas
facetas de su existencia social.

Este crecimiento del sector y fundones plblicas se ha visto acom-
pafiado de una gigantesca labor legislativa que ha convertido al derecho
publico en sus diferentes vertientes (algunas absolutamente nuevas,
como el derecho del medio ambiente) en el principal responsable de la
inflacion legislativa modema. Mientras el derecho civil, por ejemplo,
sigue manteniendo un NUMero reducido de normas y relativamente es-
tables,270 el derecho administrativo se despliega en una irfinidad de
leyes, decretos, reglamentos, etcétera (piénsese, por ejemplo, en la le-
gislacién urbanistica o de la seguridad social) y el derecho mercantil
conoce un grado tan amplio de intervencion publica (derecho bancario,
del seguro, de corsumidores y usuarios, de la responsabilidad contrac-
tual y extracontractual, de defensa de la competencia, de la propiedad
intelectual) que su propia naturaleza de derecho privado es ampliamente
cuestionada. 271

Este predominio de lo publico en e mundo juridico se halla en pa-
ralelo con la paridad o predominio del sector publico en el campo de
la economia. Este fendmeno, el del incesante aumento del sector pd-
blico a partir de los afios sesenta (tal como se recoge en la nota 27),
se ha venido explicando desde cinco diferentes aparatos conceptuales:272
la explicacion econdmica, la explicacion fiscal, la explicacion politica, la
explicacion institucional y la explicacion internacional.

a) La explicacion econdmica. Partiendo de la famosa ley de Wagnerz73
conforme a la cual la presion hada el progreso social conduce inevi-
tablemente al crecimiento del sector del publico (ya que el Estado sélo

270 Se observa, ademés, una ‘‘comercializacion del derecho civil’ que le hace perder buena
parte de su especificidad, en la medida en que, de un lado, figuras nacidas para el tréfico entre parti-
culares se emplean con fines especulativos (inversores en inmuebles para su arrendamiento, etcéte-
ra) y, de otro, en cuanto que los particulares emplean con frecuencia creciente instrumentos
propios del trafico mercantil como la letra de cambio, el cheque, el pagaré, etcétera.

271 De hecho, cada vez se le considera mas un derecho por razén de la materia y no por el tipo
de normeas. Se trataria del derecho del trafico mercantil organizado que exige normas de muy dife-
rente naturaleza (derecho privado clasico, derecho fiscal, derecho administrativo), por lo que, se
dice, deberia hablarse con mas propiedad de derecho de la economia.

272 Vid. Cameron, David R., ‘‘The Expansion of the Public Economy: a Comparative Analy-
sis”, American Political Science Review, vol. 72, nim. 4, diciembre de 1978, pp. 1,245-1,251, al
que se sigue en este punto.

273 Wagner, Adolf, *‘The Nature of the Fiscal Economy’, en Musgrave, Richard A. y Alan R.
Peacock (eds.), Classics in the Theory of Public Finance, Londres, 1958, pp. 1-8.
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se ve en condiciones de satisfacer las nuevas demandas sociales incre-
mentando su presencia en la economia productiva, es decir, que la presion
ciudadana reclamara inversiones crecientes en transporte, educacion, et-
cétera, que aquél se vera obligado a conceder para mantener su legiti-
midad y respaldo electoral), se han elaborado las versiones modemas
de esta tesis, 274 conforme a las cuales dichas exigencias y la dispaosicion
a soportar los impuestos que las sufragan son elésticas respecto de los
ingresos, es decir, que a mayor riqueza, mayor expansion del sector
publico. Si bien parece existir un umbral superior, traspasado el cudl,
un incremento en la rigqueza nacional No se corresponde con uNa Mayor
demanda (y crecimiento) del sector publico.

b) La explicacion fiscal.275 La explicacion fiscal es, en cierto modo,
una variante de la anterior, en el siguente sentido: s bien la presion
ciudadana demanda crecientes niveles de prestaciones sociales a Esta-
do, lo que le lleva a incrementar su intervencion en el ambito econ6-
mico, dichas prestaciones tienen, con frecuencia, la caracteristica de
bieres publicos indivisibles,26 por lo que los costos y beneficios no
estan directamente relacionados, no existe una conexion directa percep-
tible entre el abono de los tributos y un mayor disfrute de dichos bienes.
Ademas, la percepcion del contribuyente es de no optimizacion en el
sertido de que, ademés, siempre debe pagar por algunos programas
gue nunca tendra que usar (rehabilitacion, residencias de ancianos, pro-
duccion de bienes de los que no precisa, etcétera). Por ello, la opinion
resutante es que los impuestos exceden de los bereficios en que re-
dunda su abono en forma tal que sblo aqiellas naciones capaces de
crear uma “‘ilusidn fiscal” conforme a la cual sean capaces de ocultar
los costos de estos programas podrian incrementar dichos servicios (y
la consiguiente intervercion en la economia del sector publico) sin per-
der el apoyo del electorado. O, lo que es lo mismo, que los sistemas
fiscales basados en impuestos indirectos y contribuciones a la seguridad

274 Bird, Richard M., ‘“Wagners Law of Expanding State Activity”’, Public Finances, nim. 26,
1971, pp. 1-26; Gupta Shibsbanker P., ‘‘Public Expenditure and Economic Development’, Fina-
narchiv, nm. 28, 1968, pp. 2641; Mudgrave, Richard. A., Fiscal Systems, Yale University
Press, 19609.

275 Downs, Anthony, ‘“Why the Government Budget is too Small in a Democracy’, World
Politics, nim. 12, 1960, pp. 541-563; Buchanan, James M. y Richard E. Wagner, Democracy in
Deficit: the Palitical Legacy of Lord Keynes, Nueva Y ork, 1977.

276 Es decir, aquéllos que no pueden ser disfrutados aisladamente, sino siempre dentro de una
comunidad, como son la paz, la seguridad ciudadana, etcétera.
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social tienen mas posiblidades de incrementar su sector publico que los
basados en tributacion directa.

¢) La explicacion politica: Partiendo de la afirmacion de Downs?7?
de que ‘‘en una sociedad democratica la division entre el sector privado
y el sector publico viene basicamente definida por los deseos del elec-
torado’’, los estudios mas modemos?78 han establecido dos tipos de re-
laciones entre la politica en su vertiente electoral y la expansion del
sector publico de la economia: en primer lugar, los efectos de la com-
petencia electoral en la puja a alza de los programas de gasto y, en
segundo lugar, el efecto de las variaciones en la composicion de los
partidos gue sustentan al gobierno en las correspondientes inclinaciones
ideoldgicas del mismo. Es decir, que existiria una derta relacion entre
el aumento del prestaciones (y del sector publico de la economia) y el
triunfo electoral por lo que, en el periodo anterior a las elecciones, se
manifestaria la tendencia a hacer crecer la economia publica como me-
dida que asegurase el triufo electoral, al partido en el gobierno. Cada
proceso electoral supondria, por tanto, un incentivo a crecimiento del
sector publico. Respecto del segundo aspecto, pese a los ampliamente
reconocidos hechos de aproximacion ideoldgica entre partidos, impor-
tancia de la burocracia profesional, tendencia a conservar las técnicas
de gobiermos anteriores, vaguedad de las promesas electorales, cons-
tricciores impuestas por el contexto internacional y las exigencias del
capital nacional y el necesario desarme ideoldgico de la izquierda para
abrirse a electorados mas amplios, 27 parece que puede seguirse afir-
mando la existencia de uma relacion entre la formacion de gobiernos
por parte de partidos o coaliciones ‘‘de izquierdas” o progresistas y la
ampliacion del sector publico de la ecoromia, y ello tanto en Europazo
como en América. 281

277 Downs, Anthony, ‘“Why the Government Budget is too Small in a Democracy’, World
Politics, nim. 12, 1960, p. 541.

278 Hibbs, Douglas A. Jr., “‘On the Political Economy of Long run Trends in Strike Activity”’,
British Journal of Political Science, 8, 153-75; Tuffe, Edward, Political Control of the Economy,
Princenton University Press, 1978.

279 Lipset, Symour Martin, Political Man, Graden City, 1960; Bell, Daniel, The End of Ideo-
logy, Glencoe, 1960, y toda la literatura que de ellos deriva hasta las tesis del “final de la
historia’’ .

280 Vid. n 278.

281 Davis, Otto A.,, M. A. H. Dempster y Aaron Wildavsky, “A Theory of the Budgetary
Process”’, American Political Science Review, nim. 60, 1966, pp. 529-547.
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d) La explicacién institucional. Conforme a este razonamiento el cre-
cimiento del sector pUblico estaria inimamente ligado al tipo de institu-
ciondlizacién ddl poder publico. Y ello, particlammente, en dos aspectos:
primero, la existencia de diferentes niveles de poder plblico en el interior
de una misma nacién y, segundo, el grado de centralizacion fiscal.

Si se admite que las burocracias administrativas tienden a perpetuarse
y a incrementar su intervencion en la vida social mediante el control
de un voluren cada vez mayor de recursos,?®2 dada la existencia de
diferentes centros de poder autdnomos con capacidad para decidir sobre
el reparto del gasto publico que, a su vez, No necesariamente proviene
de fondos obtenidos en esos mismos niveles, habria que concluir que
tal situacion (federalismo, Estado de las autoromias) 23 deberia conducir
a un crecimiento significativo del sector publico.

e) La explicacion internacional. La explicacion intemacional parte
del nuevo contexto de las economias nacionales en el que los efectos de
un cambio en el mercado intermacional se traducen de forma inmediata
dentro de los mercados nacionales. El peso del comercio exterior en
el conjunto de la economia supera en algunas naciones (Holanda, Bél-
gica) el PIB de forma que las variables fundamentales para determinar
megnitudes tales como la tasa de beneficio, el incremento del costo de
la vida e, indirectamente, la tasa de desempleo No son naciondles, sinD
intemacionales. Ello hace gque aquellos Estados que pretenden ejercer
algun tipo de control sobre la economia nacional sean conscientes de
la creciente dificutad que encierran politicas tales como las de control
de la demanda agregada, las de flyo monetario, etcétera. Por ello, y
en reaccion a estas crecientes dificuitades, estas naciones con una eco-
nomia mas abierta (y todas las europeas lo son crecientemente con la
Union Europea y el Espacio Econdmico Europeo) traten de hacer méas
eficaces sus politicas macroecondmicas aumentando el peso de la eco-

282 Downs, Anthony, Inside Bureaucracy, Boston, 1964.

283 A estos efectos, la actual polémica espafiola sobre la administracion Unica resulta compara-
ble a la del federalismo. En todo caso, ya Wagner habia advertido en 1883 la mayor tendencia al
crecimiento del gasto publico en los ayuntamientos y entidades inferiores que en el Estado central
(Wagner, Adolf, *“The Nature of the Fiscal Economy’”’, en Musgrave, Richard A. y Alan R. Pea-
cock (eds.), Classics in the Theory of Public Finance, Londres, 1958, p. 8).
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nomia pdblica menos sensible a las variaciones exteriores al estar, en
definitiva, menos sometida a las leyes del mercado. 284

El resuitado del estudio empirico citado de David R. Cameron?s en
dieciocho paises? ha demostrado que la primera de las teorias no con-
cuerda con la realidad, ya que solo puede hablarse de incrementos en
el gasto puUblico al crecer la riqueza nacional para naciones alin poco
desarrolladas; dicho en otros ttrminos, la solicitud de mayores servicios
pUblicos se vuelve inelastica respecto del esfuerzo fiscal para determi-
nados umbrales de riqueza; igudmente, la “ilusion fiscal’’ de la segun+
da teoria parece contradecirse con los datos existentes. En cambio, el
contexto politico del gobierno parece incidir directamente en el creci-
miento del sector pUblico, ya que en ninguno de los paises estudiados
un gobierno de izquierdas dejé de incrementar el sector publico de la
economia, 287 sin que, por el contrario, se reflejara una influencia directa
en el nimero de corsultas electorales. Tampoco puede probarse una
relacion entre federalismo y aurento del sector publico. La tesis més
comprobada en la practica es la referida a la apertura de la economia,
pues las economias més abiertas, al margen de disponer de gobiermos
progresistas 0 conservadores, mostraron una decidida tendencia al cre-
cimiento del sector publico.

En resumen, este estudio sobre el crecimiento material de lo publico
en la economia viene a apoyar uma afirmadon muy comdn en la ca-
racterizacion de la nueva situacion de los Estados europeos tras la se-
gunda Guerra Mundial y a desmentir otra no menos frecuente. La
primera es la que obliga a considerar la politica nacional dentro del
contexto econdmico intemacional de intercambio e interrelacion en el que
las paliticas, aunque sigan siendo nacionales, deben considerar, nece-
sariamente, variables internacionales, llegando a veces hasta una gran
reduccion de las alternativas politicas posibles dentro de dicho siste-

284  Gilpin, Robert, *“Three Models for the Future”, en Bergsten, C. Fred y Lawrence B. Krau-
se (eds.), World Politics and International Finance, Washington, 1975, pp. 37-70; Lehmbruch,
Gerhard, “‘Liberal Corporatism and Party Government’, Comparative Political Studies, nim. 10,
1977, pp. 91-126.

285 Vid. n 272.

286 Estados Unidos, Canadd, Gran Bretrafia, Idanda, Australia, Japon, Republica Federal de
Alemania, Francia, Italia, Espafa, Holanda, Austria, Bélgica, Suiza, Stecia, Noruega, Dinamarca
y Finlandia.

287 Obviamente, el estudio no contempla los gobiemos de partidos socialistas en la novena dé-
cada del siglo; de haberlo hecho, los resultados habrian sido indudablemente distintos, cosa distinta
es hasta qué punto se hubiera debido caracterizar a dichos gobiermos como *‘de izquierdas'.
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ma.28 La segunda, que matiza considerablemente la anterior, es que,
en contra de cierta opinion, si existen diferencias dependiendo del tipo
de partido que se haga con el gobiermo aunqgLe estas diferencias puedan
quedar méas o menos compensadas por €l inflyo de otras variables. Es
decir, que aunque existen fuertes presiones externas que apuntan a una
cierta determinada politica, no existe una sola politica posible.2s°

El inflyo del sector publico sobre el conjunto de la econromia pro-
ductiva no es el Unico factor de alteracién del mercado como ambito
de lo privado, toda vez que el modemo ordenamiento econdmico ha
venido a modificar alguos de los principios béasicos citados de orga-
nizacion *‘privada o libre’” del mercado. Entre ellos cabe destacar tres.
Primero, en relacién con los derechos, desaparece su concepcion como
derechos absolutos que sus titulares pueden ejercer o no libremente:
aungue siempre se admitio la existencia de limites a los derechos tanto
externos (derechos ajenos, orden pdblico, a contrario sensu el abuso
de derecho) como intemos (los derivados de la propia naturaleza de
cada derecho subjetivo —aus facultades inherentes—; ahora, al afirmar-
se que los derechos no deben satisfacer solamente los intereses de su
titlar sino los de la generalidad, se puede obligar al ejercicio de un
derecho (lo que en la ideologia liberal seria una contradictio in termi-
nis). Ademas de las declaraciones genéricas del articlo 7 del Codigo
Civil y 33.2 constitucional, existen casos concretos de ejercicio obliga-
do o prohibido de derechos. Por ejenplo, el articuo 265 de la Ley de
Sociedades Andnimas que impide su disolucion (es decir, suprime el
derecho absoluto de los socios a pedir la disolucion) en el caso de que
el gobierno estime que sea contrario al interés social. O, en materia
de explotacion agricola, se impone un determinado nivel de produccion
gue de no alcanzarse puede dar lugar a la expropiacion (fincas mani-
fiestamente mejorables).

Segundo, se hace quebrar, iguaimente, otro principio clasico del tréfico
del mercado liberal, el de la responsabilidad por cupa (articuo 1,105,
Cadigo Civil), segin el cud, a ser las actividades en la esfera privada
libres y volurtarias, sdlo se responde cuando la accién puede encua-
drarse dentro de ese marco y, ademas, incure en dolo o regligencia.

283 Estas afirmaciones podrian matizarse en su interrelacion con la cuestion de los modelos
central y periférico de desarrollo capitalista, tal como hace, por ejemplo, Cabo Martin, Carlos de,
La crisis del Estado social, pp. 97 y ss.

289 Sobre las diferentes altemnativas, vid. ibidem, pp. 80 y ss.

DR © 1997. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México


http://www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv
https://goo.gl/hn8wbS

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/hn8wbS

136 PRIMERA PARTE

La responsabilidad objetiva que rompe con esta forma de entender la
relevancia de las actividades privadas viene recogida para diferentes
supuestos (articulo 2, 1, constitucional) de la Ley de Consumidores y
Usuarios, casos de navegacion aérea, etcétera), como ya se habia re-
cogido antes para la actuacion de la administracion publica. 20

Y, tercero, la actividad estatal ha reducido también el prircipio de
autonomia de la voluntad en el mercado en diferentes situaciones. Por
ejemplo, en lo relativo a la libertad para contratar o no y para fijar el
contenido de los contratos.1 Asi, el Decreto de 27 de julio de 1983
obliga a toda sociedad mercantil a la realizacion efectiva de actividades
empresariares bajo pena de sanciores administrativas. Iguaimente, los
contenidos de muchas tipos de contratos vienen fijados por la adminis-
tracién en forma de contenidos minimos, formularios oficiales (por
ejemplo, en banca, seguros, etcétera), aprobacion previa de condiciones
generales, etcétera.

Es decir, que la proyeccién de lo pdblico sobre la sociedad no se
limita al hecho de que actividades tradicionalmente practicadas por la
sociedad encuentren competidores en la actividad estatal, sino que los
poderes publicos imponen ademas restricciores a la actividad privada
con el fin de salvaguardar el interés publico, ya que ‘‘Toda la riqueza
del pais en sus distintas formas y sea cual fuere su titularidad esta
subordinada al interés general’” .22

Una dltima manifestacion de la nueva presencia de lo publico en el
mercado la constituye la configuracion del trabajo como un derecho, 23
lo que supone ura Nueva quiebra en la concepcion clésica de las relacio-
nes entre particuares. Los derechos quedan, por definicién, amparados
por los poderes publicos (nmediante diferentes mecanismos legislativos
o jurisdicciondles); sucede, sin embargo, que el derecho al trabajo es
un derecho especial en la medida en que el trabajo es una institucion
juridica necesariamente bilateral. Es decir, que para que alguien trabaje,
otro debe emplearlo. Lo que, en pura légica, quiere decir que si alguien
tiene derecho a ser empleado debe existir alguien obligado a contratarlo.
De esta forma, la base misma del sistema liberal de mercado, el en-

290 Que responde del funcionamiento regular o irregular de los servicios publicos.

291 Esto se refiere sdlo a las restricciones que establecen los poderes publicos. Como se vera,
existen otras provenientes de los poderes privados.

292 Articulo 128.1, Constitucion espariola.

293 Sin perjuicio de la efectividad o no de tal técnica juridica y de su probable uso ideolégico.
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cuentro libre de trabajador y empresario queda notablemente cuestio-
nada con la introduccién de un derecho subjetivo en favor del trabaja-
dor. Esta constitucionalizacién del derecho al trabajo no resuelve el
problema de la compatibilidad de este derecho con otros, sino que sblo
lo plantea en un plaro juridico. Porgue si el trabajo es verdaderamente
un derecho que debe ser garantizado por el Estado, lo que resulta dis-
cutible (en la préactica se ve qué imposible es que pueda hacerlo sin
unos niveles de intervencion en el mercado que parece incompatible
con los presupuestos del Estado liberal clésico que adn aparecen reco-
gidos en las actuales constitLciones). De esta forma, la Constitucion,
un instrumento juridico liberal por excelercia que pretendia garantizar
que el aparato estatal heredado del Antiguo Régimen resutase compa-
tible con las actividades *‘libres” en el seno de la sociedad mediante la
limitacion del poder publico (por su division y juridificacion) y con el
establecimiento de derechos como limites absolutos frente a su injeren-
cia, acoge en su sno la contradiccion bésica de la sociedad entre quie-
nes trabajan (0 desean trabajar) y quienes disponen de los medios para
gue aquéllos lo hagan. Si el trabajo es un derecho, la propiedad difi-
cilmente podra seguir siéndolo.

Esta transformecion de la estructura del mercado con la nweva in-
tervercion estatal tiene su correlato en la segunda de las caracteristicas
citadas al comiernzo de esta seccion la transformacion del espacio pU-
blico, del ambito en que se forma la opinidn pdblica y, por tanto, de
interrelacion entre la sociedad y lo publico estatal. Porque aungue €l
modelo liberal de esfera pdblica sigue siendo hoy relevante en lo rela-
tivo a su traduccion normativa en la exigencia de publicidad, no puede
aplicarse a la nueva situacion real de una democracia de masas indus-
trialmente avarvada y estructurada en forma de Estado social.2* Ya
gue tanto las connataciones ideoldgicas como los presupuestos sociales
de dicho modelo a los que esta Ultima podia asociarse se han visto
profundamente transformados (transformaciones éstas que pueden de-
tectarse ya desde el cartismo en Inglaterra o desde la Revoludoén de fe-
brero en Francia).

El publico, como consecuencia de la difusion de la prensa y de la
propaganda, se extiende mas alla de la burguesia. Al perder su exclu-

294 Cfr., a este respecto, Habermas, J., *“ Sfera pubblica (una voci di enciclopedia)’, Cultura e
critica, pp. 54-60, originalmente, en Fischer, Staat und Politik.
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sivismo social (la citada identificacion entre el todo y la parte de la
gue es ejemplo Sieyes), dicha clase pierde también la cohesion que le
aseguraban las instituciones de intercambio social y de un nivel cuitural
relativamente alto.

Muchoas de los conflictos que hasta este momento quedaban relegados
a la esfera privada se resuelven ahora en la esfera piblica; las necesi-
dades que no pueden esperar satisfaccion alguna de un mercado que se
regua por si mismo tienden a obtener su regulacion del Estado. La
esfera publica, que debe comunicar ahora tales necesidades, se convier-
te en el campo de batalla de los distintos intereses en las formas més
agudas de confrontacion violenta. 2%

Por ello, en esta nueva situacion resulta dificil seguir interpretando
ciertas leyes, emitidas ciertamente tras la *“presion popular’, en el sen-
tido de un resultado del consenso de los particuares que discuten
pUblicamente, correspondiéndose méas 0 menos abiertamente al compro-
miso entre los diferentes intereses privados en conflicto entre ellos. Y
no solo en cuanto a su origen, sino también en cuanto a su fin, pues
resuta igualmente dificil interpretarias como ‘‘ respuesta intelectual a un
problema’ y no cono ‘‘opcién entre intereses contrapuestos”’. Hoy, en
la esfera pdblica politica, acten en relacion con el Estado diferentes
organizaciones sociales, ya sea a través de los partidos o mediante el
acterdo directo con la administracion publica. Con esta interrelacion
entre el ambito de lo pdblico y de lo privado no son sdlo las instancias
politicas las que asumen ciertas funciones de la esfera de la circulacion
de mercancias y del trabajo social, sino que también las fuerzas sociales
asumen fuciores politicas. A este fendmeno se le ha denominado, en
ocasiones, ‘‘refeudalizacion” de la esfera publica.2% Las grandes orga-
nizaciones tienden a alcanzar acuerdos politicos entre si y con el Estado,
excluyendo en la medida de lo posible la publicidad; s bien al tiempo
deben conseguir cuando menos el consenso plebiscitario de la masa de
la poblacion, desarrollando una publicidad ostensiva.

De esta forma, se produce una completa transformacion de las fun-
ciores de la publicidad, ya que la publicidad burguesa no pretendia
justificarse “‘ante” nadie, ya que la burguesia constituia el solo agente

295 O, en terminologia distinta, ‘‘el Estado se convierte en el lugar privilegiado de la lucha de
clases”. Cfr. Cabo Martin, Carlos de, La crisis del Estado social, pp. 75-77.
296 Cfr. n. 269.
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politico, sino que pretendia ‘‘garantizar’ que la actividad publica no
invadiese determinados ambitos de lo privado (lo pdblico como garan-
tia).297 Por ello, —seglin Habermas—2% la esfera publica politica del
Estado social se caracteriza por una desautorizacion tipica de sus funr
ciores criticas. Mientras que anteriormente la publicidad debia someter
personas y cosas al juicio critico del publico y hacer que las decisiones
politicas se enfrentaran al tribunal de la opinion publica, hoy trata con
frecuencia de favorecer una politica secreta de intereses. En cuanto pu-
blicity, de lo que se trata es de procurar un prestigio publico a persones
y cosas, y consegulir situarlos en condiciores de obtener el éxito en un
clima de opinién no publica. En la actualidad, expresiones tales como
“labor publicitaria’’, ‘‘campafia publicitarid’, etcétera sugieren que la
esfera plblica, que en el pasado surgia de la estrnuctura social, debe
lograrse ahora intencionalmente y caso por caso. De este cambio de
fundiones también se resiente el que se ha considerado principal meca-
nismo de interrelacion politica de lo pdblico y lo privado: la democracia
representativa, en lo que se refiere a los partidos y su actuacion par-
lamentaria.

En contraste con esta destruccion de la forma tradicional de publi-
cidad, el Estado social ha extendido una cierta obligacion de publicidad
a todas las organizaciones que operan en union con el Estado.2® En
palabras de Habermas,

297 Cfr. pp. 256 y ss.

298 ‘‘Para Habermas lo mas significativo de la emergente dominacion del capital monopolistico
es el hecho ironico de que precisamente en la medida en que la esfera politica se hace cada vez
mas importante para la integracion social e incluso para la generacion y apropiacion del excedente,
esta cambiando su naturaleza por la transformacion de su modo de institucionalizacion. Deja de ser
‘la esfera publica’ —es decir, un campo en el que diferentes clases o fracciones de clases se en-
frentan y a través del cual se logra el ‘consenso’— y se vulve, por el contrario, un lugar privati-
zado, jerarquizado e instrumentalizado al modo de la economia (Habermas, The Public Sphere,
1974). La especificacion y analisis de esta transformacion ha sido el centro del trabajo de otro
miembro de la escuela de Claus Offe y también para el de James O’ Connor, el economista ameri-
cano que si no es, por asi decir, un ‘miembro’ de la escuela, guarda indudablemente una estrecha
afinidad con la misma’’, Woodiwiss, Tory, *‘Critical Theory and the Capitalist State’’, Review of
Jurgen Habermas (1975) Legitimation Crisis, Economy and Society, Beacon Press, vol. 7, nim. 2,
mayo de 1978, p. 181.

299 En este sentido, puede interpretarse el problema de la naturaleza juridica de los partidos, y
su paso progresivo de lo privado a publico, y la correspondiente exigencia de publicidad. Es lo que
se ha llamado la ** constitucionalidad de los partidos”’; es decir, la obligacion juridica de éstos de
conformarse a los principios de participacion democratica constitucionalmente proclamados tanto
en sus relacion ad intra con sus miembros como en sus relaciones ad extra con otros partidos y el
Estado, Cfr. Urciuoli, Maria Antonieta, La tutela dei singolo nei partiti politici, Napoles, 1990.
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en la medida en que tal exigencia logre imponerse podra sustituirse un
pUblico de particulares con relaciones individuales entre si por un publico
de particulares organizados. En la situacion actual, estos Ultimos sélo
pueden tomar parte activa en un proceso de comunicacion publica a tra-
vés de los canales de la esfera publica de los partidos y de las asociacio-
nes sobre la base de la publicidad surgida de la relacion entre dichas
organizaciones y el Estado. La idea de esfera publica que alin se conserva
en la democracia de masas del Estado social, que representaba una racio-
ralizacion del dominio a través de la discuson pdblica entre particulares,
amenaza con desaparecer junto con el cambio mismo en la estructura de
la esfera publica. Para manteneria es necesaria una base bien distinta, en
forma de una racioralizacion del ejercicio del poder social y politico bajo
el control reciproco de organizaciones rivales y caracterizadas por su di-
mension pdblica y por su propia estructura intema y por las relaciones
gue sostienen con el Estado y entre si.30

Este proceso es, en cierta medida, el reverso del citado en primer
lugar, pues si éste tendia a confundir al Estado con el funcionamiento
del mercado, aquél hace participar a diferentes organizaciones nacidas
en el seno de la sociedad en la decision de las politicas publicas, alte-
rando tanto uno como otro el esquema tradicional de las democracias
liberales.

Las transformaciones de este espacio de la publicidad con las con-
secuencias politicas citadas se traduce, l6gicamente, en el sistema nor-
mativo que en su conjunto viene a regularlo. Frente a la ley como
expresion de la voluntad general de una dase unificada (la burguesia),
la ley es para el Estado social un instrumento de intervencidnse: en una
sociedad dispar y fruto, ademés, de una confrontacion de intereses en
su proceso de elaboracion y no de discusion de pareceres. Por ello, la
ley gereral clasica ve disminuir su utilidad como instrumento de politica
estatal en favor de la delegacion legislativa en sus diferentes variedades
(delegacion propiamente dicha, leyes de bases, marco, etcétera).

300 Cfr., ademas, Jssop, Bob, *‘Corporatism, Fascism and Social Democracy’’, en Schmitter,
P. y G. Lehmbruch, Trends Toward Coporatist Intermediation, Londres, 1979; idem, ‘‘ Capitalism
and Democracy: The Best Possible Political Shell?”, en Litteljon, G. (ed.), Power and the State,
Londres, 1978; Harris, Nigel, Competition and the Corporate Society, Londres, 1972; Esping Ar-
dersen, G., Roger Friedland y Erik Olim Wright, “‘Modes of Class Struggle and the Capitalist
State”’, Kapitalistate, 4-5, verano de 1976. En todo caso, esta opinién de Habermas no difiere en
lo esencial del planteamiento que realizara Leibholz en La rappresentazione nella democrazia, Mi-
lan, 1989.

301 Cfr. Cabo Martin, Carlos de, ‘‘Las fuentes del derecho: un apunte sistematico”’, Libro ho-
menaje al profesor Juan José Ruiz Rico.
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Ademas, en competencia con la labor legislativa parlamentaria se
refuerza la potestad reglamentaria de la administracion, y se gereraliza
la deslegalizacion y el empleo de procedimientos de excepcion (‘‘el go-
bierno por decreto’’).302

Por dtimo, el intento por parte del Estado de tener uma influencia
més profunda sobre la marcha de los mercados, le obliga a adaptarse
a las nuevas dimensiones de aquéllos, en forma tal que debe ir cediendo
progresivamente competencias (legislativas y de ejecudon a organis-
mos supranacionales que estan en mejores condiciones para comprender
los movimientos de los mercados y, en su caso, negociar con sus agen-
tes. Toda esta concepcion del derecho como instrunento de interven-
cion estatal para la defensa del interés general se ha expresado diciendo
que ‘‘la normatividad en el Estado social se expresaba como mandato’’ .30

Juto a estos instrunentos normmativos tipicamente pUblicos, se da
entrada ademés a otros de indole semipublica o semiprivada. Las ma-
nifestaciones més daras de esta capacidad legidativa privada la cons-
tituyen los convenios de trabajo firmados entre particulares pero con
fuerza de ley,3 y los correspondientes mecanismos semiprivados de
resolucion de conflictos (corciliacion y arbitraje).

Para terminar la presente seccion, se expondra la forma en que se
ha interpretado esta doble transformecion de la actuacion del Estado
sobre la sociedad y de los instrunentos juridicos de reguacion de la
misma desde la critica marxista citada en la seccion anterior.

Segin aquéllas, las trasformaciones del capitalisno competitivo y de
laissez-faire a capitalismo monopolista y regulado estatalmente han su-
puesto una cierta transformecion en el contendido de la analogia entre
el intercambio politico y econdmico.

De un lado, el creciente papel del Estado como *‘fuerza productiva’’
implica una creciente produccién de valores de uso —seguridad social,
servicios médicos, infraestructuras, etcétera—, que no adoptan la forma
directa de valores de cambio, es decir, que no se producen como mer-
cancias. Y agui se incluye la produccion de la propia fuerza de trabajo,
en la medida en que la ley del valor se ve progresivamente sustituida
por la negociacion politica de los salarios como determinante del costo

302 Idem.

303 Cabo Martin, Carlos de, La crisis del Estado social, p. 72.

304 Con las matizaciones necesarias, en el sentido de que pueden diferir de la otras leyes pero
s6lo en favor del trabajador y no de todas (no de las penales, por ejemplo).
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de este valor de uso mas importante. Por ello, se puede decir que en
el Estado social la supremacia de la forma mercancia entra en un re-
lativo declive y que se produce una cierta restauracion del contenido
y la cudlidad abstraidos por la mercancia.

De otro lado, el desarrollo del capitalismo monopolista regulado es-
tatalmente también ha visto surgir una erosion del rule of law y la
emergencia de modos de control social y politico menos formdlistas,
més instrumentales y tecnocraticos; la ley como equivalente politico
universal estad dando paso progresivamente a una serie de técnicas re-
lativamente ad hoc que por su propia naturaleza reconocen diferencias
de interés y de origen social. Por ejemplo —sefiala Balbus— mientras
que la racionalidad formal del sistema de justicia penal impide la con-
sideracion ce los notivos individuales o de la posicién de clase para
el veredicto y castigo, estas consideraciones se ponen necesariamente
en primera linea en los modos tecnocratico-rehabilitadores de justicia
penal. Es decir, que los modos de control social tecnocratico implican
una derta reemergencia del contenido y cualidad de los que la forma
legal abstrae, y se pore asi en paralelo con la restauracion del contenido
y cudlidad que implican la creciente produccion politica de valores de
uso. De esta forma, segUn esta opinion, puede afirmarse que sigue exis-
tiendo una relacion analoga entre el intercambio de productos y de seres
humanos, pero que los términos de esta relaciéon han asumido valores
distintos de los que poseian durante el periodo de capitalismo compe-
titivo.3%

c. Lacrisis del Estado social: nueva estructuracion

La experiencia de los Ultimos veinticinco afios ha extendido el em-
pleo de la expresion ‘‘crisis del Estado social’ para referirse a la or-
ganizacion juridico-politica de las sociedades avanzadas que se han
enfrentado a graves problemas de adaptacion social y econdmica a las
diferentes crisis nacionales 0 mundiales experimentadas en todo el Oc-
cidente y que vinieron a hacer inutiles las reflexiones que veian en la
abundanda y no en la escasez la caracteristica de las sociedaes desa-
rrolladas contemporaneas. 306

305 Vid. la bibliografia citada en la n. 238.
306 Paradigmaticamente, d K. Galbraith en su The Affluent Society (1958), y la respuesta en
Gunnar Myrdal, El reto a la sociedad opulenta, México, 1964.
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No se trata aqui de estudiar las causas de esta crisis ni en qué medida
puede hablarse con propiedad de ““crisis’” ni de realizar una caracteri-
zacion general de la forma de Estado asi aludida, ni de las posibles
evolucdiores futuras del mismo ni de enjuiciarla valorativamente, 307 siro,
simplemente, de sefialar cuales han sido las consecuencias de esta si-
tuacion social en la articuacion juridica de las esferas de lo pdblico y
de lo privado, en comparacion con las etapas anteriores ya estudiadas
en otras Secciones.

A este respecto, cabe establecer tres tipos de fendmenos fundamen-
tales que, aunque intimamente relacionados entre si, pueden, a efectos
de la investigacion, considerarse por separado. Estos tres aspectos son:
1) la transformecion del ambito fundamental de lo privado —el mer-
cado— conmo consecuencia de la aparicion de actores en el mismo que
no actian como *‘particdares” clésicos, es decir, como unidades auto-
nomas sin control sobre el conjunto del sistema y su repercusion sobre
las bases de organizacion del mismo; 2) la influencia de estas mismas
organizaciones de particulares dotadas de poder social sobre el ambito
de lo publico, en especial, sobre la actuacion estatal, y 3) por dtimo,
el reflejo de estas tranformaciores en el ambito del propio sistema nor-
mativo.

En relacién con el primer aspecto, corviene recordar cdmo el fun-
cionamiento del mercado, en lo que se refiere a las relaciones intermas
entre particlares en el seno de la sociedad, venia regido, segin la
caracterizacion liberal, por tres principios: el principio de generalidad
(Ia ley es gereral, vale para todos y a todos obliga), el principio de
igualdad ante la ley (como todos estan sometidos a la ley, todos estan
en situacion de igualdad, por lo que al estar en posiciores simétricas
No se pueden violar derechos entre particualares sin incurrir en ilega-
lidad ordinaria) y el principo de autonomia de la voluntad.

Ocurre, sin embargo, que el modelo de sociedad, prefijado por la con
cepcion individualista y burguesa, nada tiere que ver con las formas de
organizacion social del presente, y que los sociélogos —Schmitter, Pa-
nitch, Jessup, Winker— estudian ahora bajo los curiosos epigrafes del
corporatismo y la sociedad corporatista. 308

307 Todos estos temas se estudian en Cabo Martin, Carlos de, La crisis del Estado social, don-

de se encuentra, ademas, el resto de bibliografia pertinente.
308 Vega Garcia, Pedro de, ‘“*Dificuitades y problemas para la construccion de un constitucio-
nalismo de la igualdad (el caso de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales)’”.
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Y es que, efectivaments, cono ha sefialado el profesor Pedro de
Vega Garcia, al tiempo que la organizacién social actual no tiene apenas
gue ver con la que conaocieron los tedricos liberales, los prircipios ju-
ridicos en los que apoyaron su construccion se ven hoy contradichos
por la realidad.

Porgue, en primer lugar, frente al principio de generalidad de la ley,
Nos econtramos con que la propia estructura organizativa de la sociedad
corporatista, y la multiplicidad de grupos e intereses que la componen
hacen que las normas concebidas abstractamente, segUn la utopia libe-
ral, como nomas generales para todos los individuos, pasen a conver-
tirse en muchas ocasiones en nommas ad hoc, bajo la presion de los
propios grupos que han de resultar luego sus mas directos beneficiarios.
“¢Qué tienen alin en comdn —se pregunta Bachof— con el concepto
clésico de ley, por dar sélo un par de ejemplos, las leyes de ayuda a
la inversion, o los preceptos sobre formento de la industria pesquera del
arenque?’. Es desde esta Optica desde la que se puede afirmar con
razéon que la ley ‘‘ha dejado de ser la regla abstracta del comportamiento
humano, para transformarse en medida concreta, en acto de confirma:
cion politica y, a menudo, en puro corvenio entre los mismos grupos
de intereses privados (Burdeau)’’ .30

Aun con mayor nmotivo puede apreciarse la crisis del segundo prin-
cipio.

En una sociedad estructurada en grupas, a los que los propios individuos
se acogen voluntariamente, el poder del grupo —como es evidente— se
impondra siempre al poder del individuo aislado. Se crean de este modo
situadiones de supremeacia social ante las que la declaracion formal de
igualdad ante la ley o pasa de ser una frase sin sentido y vacia. Que esas
situaciores de preeminencia social se traducen en la posibilidad de abusos
(gue aungue no tengan la configuracién de un abuso de derecho entre
iguales, no por ello dejan de ser abusos de la propia situacion de privile-
gio y que eclipsan, por lo tanto, el principio de igualdad formal ante la
ley) es algo que se demuestra recordando simplemente las dos facetas
—intema y externa— desde donde los grupos sociales operan. Desde el
punto de vista intemo, y cara a los componentes del grupo, la preemiren-
cia se traduce, por ejemplo, en el establecimiento de medidas sanciona-
doras contra conductas de los individuos aislados gue se insertan en su
seno. Por otro lado, desde el punto de vista de la actuacion extemna, la

supremecia se manifiesta en la impasicion de condiciones a las que los
otros sujetos u otros grupos tienen la necesidad o la obligacion de some-

309 Idem.
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terse. Piénsese, en este orden de ideas, en € sentido de las clausuas
exorbitantes de los contratos de adhesion.310

En tercer lugar, en relacion con el principio de la autonomia de la
voluntad privada, éste se halla iguamente comprometido, como conse-
cuencia de la crisis de los dos anteriores. Puesto gue esta autonomia
era la consecuencia de las condiciores citadas, su desaparacion supone
u |mp05|b|I|dad En la préctica se advierte el caracter quimérico de
esta ‘‘autonomia’’, ya que la mayoria absoluta de las relaciones juridicas
entre parUcdar& (desde el transporte hasta el suministro de lwz) o
son resultado de una decision libre de un particular, sino el resutado
de una necesidad insoslayable socialmente impuesta.

Lo que supone romper definitivamente, en el orden practico, con los es-
quemeas justificadores del dogma de la autoromia de la voluntad privada,
cuyo fundamento Ultimo descansaba precisamente en el entendimiento de
las relaciones entre particulares en rmirnos de igualdad, paridad y sime-
tria (Pugliati, Ferri).31%

Ante esta situacion, Norberto Bobbio ha escrito que

no importa que el individuo sea libre politicamente si después no es libre
socialmente. Por debajo de la ‘‘no-ibertad’’, como sujecion al poder del
prircipe, hay una ‘“‘no-libertad’ mas profunda [...] y més dificilmente
extirpable: la ‘‘ro libertad” como sumision al aparato productivo y a las
grandes organizaciones del consenso y del disenso que la sociedad corpo-
rativa inevitablemente genera en su seno. El problema actual de la liber-
tad, no puede restringirse ya al problema de la sociedad civil, afecta no
a ciudadano en cuanto tal, esto es, a hombre puUblico, sino al hombre
entero en cuanto ser social. 312

310 Idem.

311 ldem.

312 Por ello, como ha escrito el profesor Pedro de Vega Garcia, ‘‘ procediendo con una elemen-
tal coherencia, la proteccion de los derechos fundamentales y las actuaciones de sus sistemas de
garantias, no deberan reducirse a contemplar hipotéticas violaciones de los mismos procedentes
solo de la accién de los poderes publicos, sino que tendra que oontemplar también las posibles
lesiones derivadas de la accion de los particulares que operando desde posiciones de privilegio, y
configurandose como auténticos poderes privados emulan en ocasiones con ventaja al propio poder
publico en su capacidad erosiva y destructora de la libertad””. También al contrario de la toma de
poder privado: “‘[...] la ideologia politica trabajando hombro con hombre con las crecientes funcio-
nes sociales del Estado, forma una red ampliada para la protesta social. El creciente nimero y
ambito de las funciones estatales en la sociedad capitalista implica que la distincién entre vida po-
litica y sociedad civil queda cada vez més debilitada con el paso del tiempo. En la medida en que
las funciones del Estado son una socializacion (por lo general represiva) de tareas del capital, las
contradicciones y antagonismos del capitalismo se desplazan al enfrentamiento Estado-ciudadano.
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Esta valoracion de la actuacion de las organizaciones en el mercado
enlaza directamente con el segundo aspecto indicado, el de su relacion
con €l propio aparato estatal. Habermas ha escrito que

la norma juridica liberal, que era antes fundamento de la existencia bur-
guesa, en la actual fase de estrecha independencia de todos los sectores
de la sociedad, o sélo impiden llevar a cabo al Estado Social todas sus
intervenciones, sino que bajo su proteccion, los intereses privados orga-
nizados consigLen, a la inversa, ejercer su influencia sobre los drgancs
del Estado y condicionar su actuacion. El poder social es hoy eo ipso
poder politico.

A este fendmeno se ha referido Bobbio con la expresion * privatizacion
de lo publico,313 es decir, el proceso inverso al que se ha denominado
‘publicizacion de lo privado’ y que ha sido hasta ahora considerado por
los escritores politicos y los juristas como el proceso natural del desa-
rrollo del Estado moderno, que debe reconocerse en la gradual absor-
cion ce la sociedad civil en el Estado”. Y lo que esta ocurriendo ante
Nuestros 0jos puede ser interpretado como la derrota de la idea del
Estado como punto de convergercia y de solucion de los conflictos
sociales, como sintesis, con un punto por ercima de las partes, en
resuren de la concepcion sistematica del Estado, tan querida por los
politicélogos contemporanecs, cormo el sistema de sistemas.

De esta forma, 1o que sucede es que una de las funciones del go-
bierno conmo responsable del indirizzo politico del Estado estribaria en
actuar como

mediador y como maximo de garante de los acuerdos que se establecen
entre las grandes organizaciones (sindicatos, empresas, partidos) en con-

En este campo, la ideologia de la democracia politica puede actuar también como una herramienta
de los grupos dominados que desean controlar las areas que el liberalismo patemalista les concede
0 a las que los somete. La comunidad lucha por el control del urbanismo, y por el control de los
padres y profesores de las escuelas, sefialando una apropiacion de la ideologia democratica por
parte de los ciudadanos que no deberian haberla llevado mas alla de las umas. Las demandas de la
comunidad de control de la politica de urbanismo interior, educacion y la revision civica de las
politicas, indican la vulnerabilidad de la ideologia del ‘conocimiento profesional’ cuando la em-
plean trabajadores estatales que son, en virtud de su empleador, al menos en teoria, servidores
publicos”, Bridges, Beth Amy, ““Nicos Pouantzas and the Marxist Theory of the State”’, Politics
and Society, vol. 4, nim. 2, 1974, p. 187.

313 Bobbio, Norberto, Crisis de la democracia. La crisis de la democracia y la leccion de los
clasicos, Barcelona, 1985, pp. 17 y ss.
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flicto entre si, cuando no es @ mismo una parte en causa, una contraparte.
L as grandes organizaciones actllan como entes casi soberanos, como gran-
des potentados, que tienen entre si unas relaciones destinadas a concluir
en acuerdos mucho mas parecidos a los tratados internacionales, sometidos
alaclausulas rebus sic stantibus, que no a una ley que debe ser obedecida
sin condiciones (la obligacion de obedecer a las leyes es la obligacion pri-
maria de todos los ciudadanos, como esta prevista, por otra parte, en €
articulo 54 de la Congtitucion italiana). La mejor demostracion de la exis-
tencia de estos potentados semisoberanos es la tesis de los grandes sindi-
catos relativa a la autorregulacion del derecho de huelga. No es necesario
estar muy versado en derecho publico para saber que la autorreglamenta-
cién es la prerrogativa del ente que se considera soberano, entendida la
soberania precisamente como el poder de autodeterminarse o autolimitarse,
de determinar sin ser a su vez determinados, de limitar sin ser a su vez
limitados.

Otra de las manifestaciones de esta privatizacion del propio ambito
de lo pdblico sefidlada por Bobbio es la transformecion de la relacion de
representacion. Segun sefiala, esta relacion se privatiza progresivamente
en la medida en que se ha convertido en un intercambio de proteccién
por legitimacion. Determinados grupos organizados (partidos 0 grupos
de presion) legitiman con la movilizacion politica correspondiente (la
publicidad como trabajo pubicitario ya mencionado) a un determinado
representante a cambio de la proteccion que éste otorga a los intereses
por ellos defendidos. La relacién que prevé la Constitucion, el canal
abstracto de los partidos como agrupaciones de ciudadanos afines ideo-
I6gicamente que trasladan sus pretensiones a los drganos de direccion
estatal a través de la elecciones, se ve sustituida por una relacion con-
creta entre representante concreto (particular) y ciudadanos particulares
(o sus organizaciones No de intereses abstractos y generales, sino con-
cretos y particuares).34 En este mismo conjunto de ideas se sitla la
relaciéon patrono-cliente, actualmente estudiada tanto en las sociedades
antiguas como también considerada una degereracion del Estado repre-
sentativo en las sociedades contermporaneas, en la que el que dispone
de recursos publicos, tanto si es un diputado, un administrador local o
un funcionario estatal, los utiliza como recursos privades a favor de tal
o cud ciudadano, el cudl, a su vez, ofrece su propio voto o su propia
preferencia a cambio de cualquier favor, o bien de cualguier ventgja

314 La prohibicion del mandato imperativo pretendia, precisamente, garantizar la publicidad de
este vinculo.
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econdmica o de cualquier otro beneficio, que el hombre politico o el
administrador o el fundonario sustrae al uso publico.315

Se trata, por utimo, de observar cud es la traduccion directa de
todos estos fendmenos en el mundo del sistema normativo constitu-
cional.316

En primer lugar, se modifica el planteamiento clésico de la leysy
tanto en cuanto a su tramitacion como a su eficacia En cuanto a su
tramitacion, porgue en cuanto se trata de leyes que afectan a puntos
basicos de estos grandes intereses ‘‘la coincidercia de intereses o la
consideracion de que se trata de ‘cuestiones de Estado’’’ hace que se
trate de leyes consensuadss, a veces incluso en fraude al reglamento
parlamentario. Y, en cuanto a la eficacia, en la medida en que se con-
sienten ciertos incumplimientos masivos de la ley (economia sumergida,
fraude fiscal) con alegacion de diferentes motivaciones (humanitarias,
dificuitades técnicas, etcétera).31s

En segundo lugar, por la aparicion de nuevas formes juridicas al
margen de las fuentes tradicionales del derecho y que suponen la prac-
tica desaparicion del esquema vertical del Estado de derecho (Negri,
Rass), como son, fundamentalmente, los antes aludidos convenios co-
lectivos de trabajo.

315 Cfr. también ““Liberalismo vecchio e nuovo”, Modoperario, nim. 11, 1981, pp. 86-94, y
*‘Perché torma di moda il contrattualismo’’, Modoperario, nim. 11, 1982, pp. 84-92.

316 Se sigue aqui lo expuesto en Cabo Martin, Carlos de, La crisis del Estado social, pp.
73y ss.

317 “'Si se identifica en la ley la manifestacion mas alta de la voluntad colectiva, y la prueba
crucial de la existencia de una esfera publica superior a la esfera privada, una serie de fenémenos
a los que asistimos en la sociedad contemporanea pueden ser definidos como un desquite del con-
trato, o sea, de la tipica manifestacion juridica de la esfera privada. Mas que como una manifesta-
cion de la voluntad colectiva el Estado se presenta, para utilizar la feliz expresion de Carlo
Cattaneo, que no se ha dejado encantar por las definiciones metafisicas de este ente supremo que
se yergue imperioso sobre la voluntad de cada uno, como una ‘inmensa transaccion’ entre diversos
intereses. El instrumento tipico de esta inmensa transaccion es bastante méas el acuerdo informal
entre las distintas partes que componen la sociedad civil que no la institucién formal, y minuciosa-
mente regulada por la Constitucion, de la ley”’, Bobbio, Norberto, ‘‘La crisis de la democracia y
la leccién de los clasicos”, en Bobbio, N., G. Pontaray S. Veca, Crisis de la democracia, Barce-
lona, 1986, p. 17.

318 Con todo, las versiones liberales mas radicales (Hayek) pretenden, al contrario del dogma
liberal clasico conforme al cual la ley debia ocuparse del mundo de lo privado, como garantia, por
ser el Legislativo el 6rgano de la sociedad (todo ello en relacion con la probleméatica de la division
y predominio de poderes, Cfr. Cabo Martin, Carlos de, ‘‘Division y predominio de poderes’, en
Ramirez, Manuel (ed.), El control parlamentario del gobiemo en las democracias pluralistas (El
proceso constitucional espafiol), Barcelona, 1978, pp. 71 y ss.), que debe ocuparse precisamente
de todo aquello que no es la sociedad privada, es decir, de reglamentar las instancias estatales,
etcétera, dejando el mundo privado a su libre regulacion social.
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En tercer lugar, la propia sustitucion de la norma juridica por acuer-
dos politicos sin mas capacidad vinculante que la que imponen estos
mismos poderes privados, singulanmente, los acuerdes sindicatos patro-
nal, los pactos por la competitividad o el empleo, etcétera.

Estas modificaciores juridicas se ven completadas en el orden de los
derechos y las libertades, bien por el desconocimiento *‘puro y simple
[de] los derechos sociales constitucionalmente reconocidos”, entre otras
C0sas por no existir *‘una estructura garantista de los derechos sociales
a la manera como el Estado liberal la construy6 para los derechos in-
dividuales (Ferrgjoli)”, bien por una ‘“‘progresiva limitacién de los de-
rechos v libertades fundamentales”. Frente a las expectativas creadas
por el Estado social, la realidad es que el poder publico se ha maostrado
incapaz de alcanzar los niveles previstos; por ello “‘surge el arsend
juridico de la democracia destinado a proteger de esos ataques al orden
socio-econdmico establecido’”. Son fendmenos de este tipo la generali-
zacion de la normativa de excepcion, la ampliacion de los supuestos
de restricciones de derechos, la vaguedad en la tipificacion de las fi-
guras pendles, etcétera.319

319 Cerrada ya la edicién de este trabajo, ha aparecido un nuevo aporte del profesor Carlos de
Cabo sobre la funcién del derecho constitucional y del Estado en la crisis del Estado social, y que
constituye, a mi juicio, referencia obligada para quienes deseen profundizar en estos aspectos.
Cabo Martin, Carlos de, ** Transformaciones actuales del Estado y del derecho: perspectivas teori-
cas’, Actas del Congreso sobre ““El Constitucionalismo en la Crisis del Estado Social”’, Ofiati,
1996.
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