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What jurists love above all things is the sight of order,

and the greatest guarantee of order is authority.

It must not be forgotten, moreover, that if they prize liberty,
they generally put legality much above it;

they fear tyranny less than arbitrariness and,

provided that the legislator himself sees to taking
independence away from men, they are more or less content.

Democracy in America,
ALEXIS DE TOCQUEVILLE







INTRODUCCION GENERAL

El presente trabajo constituye la Memoria de Investigacion para la colacion del grado
de Doctor en Derecho. Quisiera comenzar esta introducciéon dejando constancia de
algo que considero crucial. Busco comprender el fendmeno juridico como un hecho
que no se presenta aislado de toda interferencia, sea moral o politica. Creo que esta es
una de las ensefianzas de la escuela del profesor G. Peces-Barba quien hizo hincapié
en que el fendmeno juridico no puede comprenderse cabalmente sin tener presente sus
perfiles histéricos, sociales o culturales. Nos alertd contra los excesivos racionalismos
que pasan por alto, entre otras cosas, que es un fendémeno mediado también por el
poder'. Pienso que su «positivismo corregido» —ilustrado en la incorporacién de unos
valores superiores en el Ordenamiento’— se explica en la medida en que busca situar
el mundo de los valores en el ambito de la cultura humana, de una determinada

sociedad’. Etica, Poder y Derecho, pues, este ultimo, no es coaccién desnuda.

"'Véase: “Entrevista con Gregorio Peces-Barba”, ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan, en: Doxa,
nSegdl 0P fppoil Pedds® Bespapdg. pldspasion de valores apunta a la contraposicién positivismo
juridico/iusnaturalismo. Invita a modular algunas concepciones del Derecho en la medida en que
parece trastocar los términos en los que tradicionalmente discurria aquella polémica —al menos, en sus
versiones mds fuertes— Véase: Los valores superiores, cit., pags. 24 y 53-55. Apunta a mediar entre el
iusnaturalismo que propugna que para que algo tenga validez juridica debe ser justo y el formalismo
ético que subsume la justicia en la validez. Sin embargo, tal plasmacién se hace intentando no
abandonar la concepcién sistemdtica y funcional del ordenamiento juridico. Como escribe nuevamente
G. Peces-Barba: ello supone que, en dichos contextos, sea dificil “mantener la identificacién del
Derecho con la ley, ni la afirmacién de que el juez sélo debe ser la boca muda que pronuncia las
palabras de la ley. Tampoco es sostenible la tesis de la teoria pura del Derecho, expresiéon mds perfilada
del positivismo cldsico, de que se puede obtener un concepto del Derecho prescindiendo de una justicia
y de un substrato social. Es una imposible definicién desde la validez, sin la justicia ni la eficacia. Es
encerrar al positivismo en un guetto formalista, sin criterios materiales de justicia, y sin criterios reales
de arraigo social o de medios sociales de implantacién”. Cf. PECES-BARBA, Gregorio, “Prélogo” a:
SANTAMARIA IBEAS, Javier, Los valores superiores en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
Madrid, Dikynson, 1997, aqui pag. 12.

? Tal serfa su nota distintiva: al adoptarse la decisién constitucional bésica de instituirse como Estado
social y democritico de Derecho que propugna unos valores superiores, que pretenden un fundamento
racional e histérico, de forma explicita —nos dice Peces-Barba— se procuran evitar los extremos mds
criticables que presentan los contenidos materiales en el Derecho. Sobre todo porque se trata de una
decisién que no sé6lo fue adoptada por el constituyente, sino que recibié el concurso ciudadano por
medio de un referéndum, revistiéndole de legitimidad: la que proporciona un consenso robusto y que
expresa el acuerdo de los espafioles sobre los valores superiores de su Ordenamiento. Esta es una nota
importantisima y que, a menudo, no suele darsele la magnitud que merece, pues con ella se intenta
situar al Derecho “en el mundo de la cultura, es decir, en el ambito de la obra humana en sociedad”.
Véase: PECES-BARBA, Gregorio, Los valores superiores, cit., aqui pags. 24 y 53-55.



Expresa un punto de vista sobre la justicia (para €l, el punto de vista de la «ética
publica de la modernidad»* y de los derechos fundamentales’)

Todo esto es discutible, por supuesto. Por ello, desde ahora invito a leer lo que
sigue con cautela. En estas pdginas ofrezco una propuesta para reconstruir dos
ideologias presentes al abordar el fendmeno juridico en nuestras sociedades: el
«legalismo» y el «constitucionalismo». Evidentemente que no se trata de una
propuesta novedosa. Antecedentes claros de esta aproximacion los encontramos en J.
Shklar quien dedicé un trabajo al primero, Legalism®; o en R. Dreier quien delineé
ambas posturas en su articulo Konstitutionalismus und Legalismus. Para este ultimo
autor, se trata de dos formas de pensamiento que tipicamente estdn presentes en un
Estado Constitucional y democratico de Derecho derivadas —y esto es relevante— de
su «materializacion». Con ella, nos dice, se entra en una dindmica de profundas
transformaciones. Entre las que destaca, me parece particularmente interesante que
mencione un desplazamiento de la ley como fuente del Derecho. En estas pocas
lineas, a mi juicio, Dreier da con el nicleo de la problematica: estamos ante un
problema ideoldgico o de politica juridica. Ademas, sostiene algo que también estimo
crucial y que es lo siguiente. El debate entre ambas posturas o formas de pensamiento
se encona porque, en el fondo, reviven la vieja controversia entre positivismo juridico
y jusnaturalismo’.

Antes de comenzar a precisar qué podemos entender tanto por legalismo como
por constitucionalismo, permitaseme una precision. Mi propuesta no es inteligible si
no dejo en claro que parto de un hecho basico. Otro punto de partida de estas paginas

es que se considera que no existen esencias éticas, absolutas o incontrovertibles de lo

* Véase: PECES-BARBA, Gregorio, “Etica publica y Etica privada”, Anuario de Filosofia del Derecho,
ndm. XIV, 1997, pp. 531-544.; donde perfila las ideas que habia venido elaborando y que vieron luz,
entre otros, en su trabajo: Etica, Poder y Derecho, Madrid, CEC, 1991.

° El profesor Peces-Barba en efecto, es uno de los filésofos mds importantes de los derechos
fundamentales en nuestra lengua. En el dmbito espafiol, concretamente, fue un pionero de su estudio.
Sin embargo, su aportaciéon mds determinante estd cifrada, pienso, en haber impulsado y coordinado la
monumental Historia de los derechos fundamentales; un magno proyecto colectivo sobre la génesis de
los derechos en el que participan los mejores estudiosos de nuestra lengua. Los tomos correspondientes
al siglo XX estdn a punto de ver la luz bajo el sello de la editorial Dykinson.

® SHKLAR, Judith, Legalism. Law, Morals and Political Trials, Cambridge, Masachusets, Harvard
University Press, 1964 [trad. cast. de J. Orriés y Obars, Legalismo, Buenos Aires, Omeba, 1968]

7 Cf. DREIER, Ralf, “Konstitutionalismus und Legalismus. Zwei Arten Juristinchen Denkens im
demokratischen Verfassungsstaat”, en: E. Dais, E. Jorgensen y A. E. Tay, (eds.) Konstitutionalismus
versus Legalismus, ARSP-Beheift 40, 1991, pp. 85-97, aqui pag. 97.



correcto. Lo que con M. Weber se ha llamado el «desencantamiento del mundo»®; J.
Rawls el «fact of pluralism»’; o la «desacralizacién de viejas convicciones éticas por
la complejidad y variedad de las formas de vida» de J. Habermas'®. No hay pues algo
asi como el «mundo de los valores» —perfectamente ordenados, jerarquizados, y
dispuestos a ser descubiertos—. Renuncio, por tanto, al realismo moral. Las grandes
empresas de nuestro tiempo pasan, por ello, por buscar proporcionar un marco de
estabilidad social en una época marcada por transformaciones profundas en todos los
6rdenes de la existencia humana. Son los tiempos de la «Metaética de Babel»''. Lo
anterior no significa que sea del todo irrelevante quién, pero sobre todo, como se
define lo que ha de considerarse valioso, legitimo en nuestras relaciones sociales y por
ende en el 4ambito juridico. Una vez mostradas las cartas, dedicaré unas cuantas lineas
al «contexto de descubrimiento» de esta Memoria que, estimo, pueden ayudar a
preparar una hoja de ruta.

Realicé mis primeras incursiones académicas en uno de los temas estelares del
constitucionalismo: el Drittwirkung der Grundrechte. Con ese pequefio trabajo de
investigacion me adentré en un discurso que, aunque no precisado rigurosamente,
poseia ciertas notas comunes. Si se me pidiera que intentase delimitarlo, diria lo
siguiente. Dirfa, en primer lugar, que se trata de un discurso que se ha potenciado tras

finalizar la Segunda Guerra Mundial, que tiene su epicentro claro en Alemania y que

¥ Con el desencantamiento del mundo quiero referirme a la pulverizacién de las antiguas certezas
religiosas, misticas o absolutas. Weber hablaba de una lucha de los dioses, Kampf der Gotter, como
sefla caracteristica de la modernidad: la pluralidad de valores que estdn en conflicto permanente y a los
que los individuos nos vemos abocados a elegir. La lucha descarnada, a muerte, entre distintos valores.
Como escribe en un conocidisimo pasaje: “Respecto a los valores, en efecto, siempre y en todas partes
se trata, en definitiva, no s6lo de alternativas, sino de una lucha a muerte irreconciliable, entre ‘dios’ y
el ‘demonio’, por asi decirlo. Entre ambos no es posible relativizaciéon ni compromiso alguno’. Cf.
WEBER, Max, Gesammelte Aufsditze zur Wissenchaftslehre (1922) [trad. cast.. Ensayo sobre
metodologia socioldgica, Buenos Aires, Amorrortu, 6*. reimp. 2001, por donde se cita, aqui pag. 238]

9 RAWLS, John, Political Liberalism, New York, NY, Columbia University Press, 1993 [trad. cast. de
A. Domenech, “La idea de consenso entrecruzado” en Id., Liberalismo politico, Barcelona, Critica, 2°
ed., 2006, por donde se cita, aqui pag. 165 y ss.]

' Véase: HABERMAS, Jiirgen, Faktizitit und Geltung. Bietréige zur Diskurshteorie des Rechts und des
demokratishen Rechtsstaat, Suhrkamp, Verlag, Frankurt am Main, 1992 [trad. cast. y estudio
preliminar de M. Jiménez Redondo, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de
derecho en términos de teoria del discurso, Madrid, Trotta, 5* ed., 2008, por donde se cita, aqui pag.
87.]

"' La expresion es de Jeremy Waldron, “The irrelevance of Moral Objectivity”, Law and Disagreement,
Oxford, OUP, 1999, aqui pag. 172; y yo la tomo, a su vez, de GARCIA FIGUEROA, Alfonso, Criaturas
de la moralidad. Una aproximacion neoconstitucionalista al Derecho a través de los derechos,
Madrid, Trotta, 2009, capitulo 1.



ha sido replicado en Italia'> y Espafia". Igualmente, sefialaria que supone para algunos
tanto una ruptura con determinadas formas de concebir lo juridico como el
surgimiento de un nuevo paradigma. Un paradigma que se mueve ‘a caballo’ entre la
dogmatica constitucional y la filosofia del Derecho. Pues bien, en el tema de la
Drittwirkung pueden apreciarse de forma clara como se imbrican todas aquellas
cuestiones al plantearse la posibilidad, otrora impensable, de que los derechos
fundamentales tengan vigencia en las relaciones inter-privadas'. Sobre todo, muestra
de forma diafana la centralidad de articular una imagen curiosa: la de los derechos
fundamentales que colisionan entre si. Para ello se hace uso de un método de
interpretacion novedoso, la ponderacion, que abre sin ambages el razonamiento
juridico al razonamiento moral®.

Si tenemos en cuenta esto ultimo y que desde el siglo XVIII el positivismo
juridico ha tenido preponderancia'®, no es dificil comprender por qué algunos de los
que se ocupan de la cuestion se declaren contrarios a aquél; cuando no se declaren
indiferentes. Indiferentes no al positivismo juridico en si, sino a la dialéctica que
entabla con su opuesto. Con todo, creo que deben tomarse con cautela la excesiva
condescendencia con la que se afirma que el paradigma emergente sea la superacion
del positivismo juridico. Para mi no estd del todo claro que sea asi. Lo estimo asi
fundamentalmente porque no creo que se desenvuelvan en el mismo plano. Ademas,
importa, y mucho, como se defina este ultimo y qué tesis se le asignen a su rival
tradicional, el jusnaturalismo. Como se sabe, qué ha de entenderse por ambos, cudles

sean sus tesis definitorias, es una tarea mediada por no pocas polémicas. Con todo, mi

' La referencia obligatoria aqui es, obviamente: ZAGREBELSKY, Gustavo, I/ diritto mite: legge, diritti,
giustizia, Eiunaudi, Torino, 1992 [trad. cast. de M. Gascon Abellan, El derecho diictil. Ley, derechos,
Jjusticia, (epilogo de G. Peces-Barba), Madrid, Trotta, 1995, por donde se cita]; véase también el
estudio de: ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier, “;Crisis del positivismo juridico?: dos respuestas
italianas”, Derechos y Libertades. Revista del Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas,
nim. 2,, 1993, pp. 113-154; asi como el monogrifico dedicado a esta obra con motivo de su
publicacién al castellano: AA. VV., Anuario de Filosofia del Derecho, t. XII-XIV, 1996.

¥ Vale como ejemplo la “Presentacién” que abre el libro colectivo a cargo de: J. BETEGON, F.
LAPORTA, J. R. DE PARAMO y L. PRIETO, Constitucion y derechos fundamentales, Madrid, CEPC-
Ministerio de la Presidencia, 2004, pp. 9-14.

" Véase: HESSE, Konrad, Verfassungsrecht und Privatrecht, Heidelberg, Miiller, 1988 [trad. cast. de 1.
Gutiérrez, Derecho constitucional y derecho privado, Civitas, Madrid, 1995]

1% Véase: ALEXY, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén préctica”, trad. de M. Atienza,
Doxa, nim. 5, 1988, pp. 139-155, aqui pag. 144

'® Véase: GONZALEZ VICEN, Felipe, “La filosoffa del Derecho como concepto histérico”, Anuario de
Filosofta del Derecho, t. XIV, 1969, pp. 15-65, aqui pdg. 20 y ss.



propuesta toma ya cierta postura sobre la pertinencia de buscar «el concepto» de
Derecho, una tarea revestida, como destaco J. Shklar, de no poco esencialismo'’. En la
aproximacion aqui propuesta la concepcidon que tengamos del Derecho esta
subordinada, pienso, a otras preocupaciones que no son puramente tedricas. Sin
embargo, no puede negarse la posibilidad o la necesidad de un andlisis desde un punto
de vista externo. Esto es algo muy importante como para prescindir de él.

Para afiadir mas desconcierto al cuadro, debo sefialar que tampoco emergera
de estas pdginas un desarrollo estrictamente dogmético. No me ocupo tampoco de un
sistema juridico en particular, ni de una parte especifica del Ordenamiento'®. Acudo,
mas bien, a distintas nociones que estan en el discurso y dan sentido a la préctica en
los Estados Constitucionales y democraticos de Derecho que es donde R. Dreier ubica
al legalismo y al constitucionalismo. A mi juicio, tales nociones buscan materializar
ciertos ideales regulativos que, siguiendo la respectiva literatura, propongo estan en su
base. De tal forma que, si es cierto que lo que cuenta no es lo puesto sino lo
presupuesto'’, esta aproximacion tomard como base el punto de vista de aquellos que
trabajan con el material juridico-normativo. S6lo desde un punto de vista interno a la
practica, o uno proximo, es que tiene sentido decir que hay ideales regulativos que

son dignos de ser promovidos™. Para los participantes de la compleja préctica que es

" Escribe Shklar: “insistir en una definicién universalmente vélida de un término general y luego
comprender un selecto nimero de fendémenos en ella sélo revela un sesgo esencialista o realista de la
conepcién filoséfica. Es fruto de la creencia de que las palabras se refieren siempre a entidades
identificables y que las categorias generales corresponden siempre a esencias que definen fenémenos
individuales y sefialan un lugar y un designio de un orden universal”. Véase: SHKLAR, Judith,
Legalismo, cit., aqui pag. 41 y ss. En tal sentido, también irfa la sugerencia de Nino de la existenica de
una pluralidad de conceptos de Derecho. Véase: NINO, Carlos Santiago, Derecho, Moral, Politica. Una
revision de la teoria general del Derecho, Ariel, Barcelona, 1994, pdg. 25 y ss.

'® Ambas ideologias, también podrian entenderse en tanto “teorias particulares del Derecho” en un
doble sentido que las aleja de los propdsitos de las teorfas generales; fundamentalmente las de cufio
positivista cuyo vértice es la generalidad y la descripcién de su objeto. El primero seria que no se
ocupan de todo el Derecho en cualquier tiempo o lugar, sino de algunos Ordenamientos o sistemas
juridicos particulares (v. gr. el tipico de los Estados constitucionales y que es el correspondiente a los
ordenamientos occidentales actuales). O bien, son teorias particulares en el sentido de que no son sélo
descriptivas sino también y sobre todo prescriptivas o normativas. Sobre estas cuestiones, véase:
WALDRON, Jeremy, “Can There Be a Democratic Jurisprudence” Emory Law Journal, nim. 58, 2008-
2009, pp. 675-712.

' ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, cit., aqui pag. 9.

 El punto de vista interno se ha dicho, por ello, con razén, que es un punto de vista mds de teorfa de la
justicia que de teorfa del Derecho. Sobre estas cuestiones, véase: SASTRE ARIZA, Santiago, Ciencia
Jjuridica positivista y neoconstitucionalismo, Madrid, McGrawHill, 1999, pdg. 69 y ss.; sobre los
problemas de adoptar este punto de vista, véase: RUIZ MIGUEL, Alfonso, “Derecho y punto de vista
moral”, Anuario de Filosofia del Derecho, nim. XIV, 1997, pp. 571 y ss.



el Derecho, éste no se entiende sin que sirva o deba cumplir algunos propdsitos o
finalidades'.

Ahora bien, si no pretendo un estudio tedrico ni dogmatico, lo que aqui busco
reconstruir aqui son mds bien ideologias. Pero ;jen qué sentido? De entre las posibles
acepciones del término, hago de lado las que hacen referencia al pensamiento

marxista, en tanto ‘falsa consciencia’ o ‘super-estructura’ .

Aqui se entiende
ideologia como una red de ideas, en tanto «conjunto, mas o menos ordenado, de
creencias o valores que han sido defendidos por un grupo de personas con fines
especificos»>. Creo que todo lo dicho hasta aqui sirve para encuadrarles como tales.
El constitucionalismo podria sintetizarse, pienso, en tanto ideologia que celebra la re-
materializacién del Derecho®. Y cuando ello ocurre, se genera una especie de caldo
de cultivo donde se hace propicia la denuncia la escasa utilidad del positivismo como
empresa puramente teorética”. La re-materializacién, en efecto, pone en jaque la
aproximacion semantica, prescriptivista, que del Derecho ofrecen muchas versiones
del positivismo. Se da la paradoja que la posicion tedrica que se jacta de explicar el
Derecho tal y como es, no lo hace. No lo hace si se sostiene un punto de vista externo
radical, que es un punto de vista que parece servir cada vez menos cuando la practica
del Derecho misma se tiene como una cuestion de principio: cuando el Derecho que
es ya no es tan distinto del Derecho que debe ser.

Algunos positivistas pueden y de hecho pasan por alto lo anterior. Se trata

simplemente de malentendidos causados por no atender rigurosamente la gran

division entre ser y deber ser; entre describir y prescribir. De no atinar a insularizar

*! Esta es la pretension original de Lon L. Fuller y que tanto le reprochara Hart. Véase: H. L. A., Hart,
“Book Review”. Y que seria, como se sabe, posteriormente reivindicada fuertemente por —“el campedn
del punto de vista interno” L. Prieto dixit— Ronald Miles Dworkin con su teoria interpretativa del
Derecho. Véase: DWORKIN, Ronald, Law's Empire, Cambridge, Harvard University Press, 1986, esp. el
capitulo 3, pp. 87-113.

22 Sobre los distintos sentidos de ideologia, véase: SINOPWICH, Christine, “Law and Ideology”,
Standford Enciclopedy of Philosophy, en linea; asimismo, véase: LA TORRE, Massimo, Law as
Institution, Springer, Dordrecht, 2010, aqui pag. XX

2 Cf. RAILTON, Peter, “Ideology”, en: Honderich, Ted, (ed.), The Oxford Guide to Philosophy, Oxford,
Oxford Clarendon Press, 2™ edition, 2005, pags. 419-420.

* Esta formula con la cual se hace referencia al Derecho de los Estados constitucionales
contempordneos, y que tenido fortuna, puede encontrarse en: LA TORRE, Massimo; “Derecho y
conceptos de Derecho. Tendencias evolutivas desde una perspectiva europea” RCEC, nim. 16, 1993,
aqui p. 67; asi como en HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez. cit., aqui pag. 535 y ss.

» En general, sobre los problemas que el paradigma constitucionalista presenta para el positivismo
véase el bonito trabajo de: PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, México,
Fontamara, 1997.
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el Derecho de consideraciones morales o politicas. Sin embargo, ultimamente algunos
otros positivistas han abandonan su castillo de pureza para reivindicar, no sin cierto
aire de paradoja, que tras €l también laten determinados principios. En efecto, el
«positivismo normativo»>®, ha venido a contradecir a aquellos que se niegan a ver la
empresa positivista ajena o carente de valores. El positivismo, se afirma, defiende
ciertos contenidos; defiende un programa politico. Con ello ha mostrado, pues, su
profunda cara ideoldgica. Aqui debe tenerse presente el sentido especifico en que
quiere decirse que el positivismo ha reconocido su cara «ideoldgica». Con ello no se
hace referencia al «positivismo ideoldgico», tal y como fue identificado por N.
Bobbio. Es decir, en tanto «ideologia de la justicia» (el Derecho por el mero hecho de
existir genera una obligacién moral de obediencia’’). Para no confundirle con el
positivismo ideolégico, se ha acufiado la etiqueta de «ideologia positivista»**. Es una
ideologia que propugna no sélo qué valores deberian inspirar un Ordenamiento sino
también cémo deberia ser concebido, articulado y administrado®. Me parece que con
estos preliminares estoy en condiciones de abordar a qué me refiero especificamente
cuando aludo al legalismo y al constitucionalismo.

A reserva de lo que diré mds adelante, adscribiré el legalismo a una
determinada forma de articular el Derecho que tiene su piedra de toque en la nocién
de autonomia individual. Su visién de las instituciones juridicas es cercana a la

ideologia del Rule of Law, del Imperio de la Ley™. Destaca la importancia de que el

*% El positivismo normativo tiene su mds claro antecedente contempordneo no en el ambito anglosajén,
sino en la obra de Uberto Scarpelli. Este autor buscaba dar una definicién unitaria de positivismo
juridico. Es, como dice Scarpelli: “una interpretacién politica del positivismo juridico que estd
vinculada a la formacién y evolucién de un determinado tipo de organizacién politica, la organizacién
politica propia de la forma de Estado que nosotros llamamos moderno”. Véase: Scarpelli, Uberto,
Cos’é il positivismo giuridico, (1965), ed. de A. Catanea y M. Jori, Roma, Editoriale Scientifiche
Italiane, 2008.

2 BOBBIO, Norberto, “Formalismo juridico y formalismo ético”, Contribucion a la teoria del Derecho,
ed. de A. Ruiz Miguel, Madrid, Debate, 1991, pp. 105 y ss.

* Véase: RUIZ MIGUEL, Alfonso, “Positivismo ideolégico e ideologia positivista”, en: J. A. Ramos
Pascua y M. A. Rodilla, (eds.), El positivismo juridico a examen. Estudios en homenaje a José Delgado
Pinto, Salamanca, Universidad de Salamanca, pp. 457- 479.

¥ N. Bobbio, decfa que toda teorfa puede juzgarse o bien bajo el prisma ideolégico o bien bajo el
prisma cientifico. Como ideologia, una teoria tiende a afirmar ciertos valores ideales y a promover
ciertas acciones. Como doctrina cientifica, su fin no es otro sino el de comprender una cierta realidad y
explicarla. (Cf. BOBBIO, Norberto, Teoria general del Derecho, trad. de E. Rozo Acufa, Madrid,
Debate, aqui pag. 26; en sentido similar en su trabajo: “Filosofia del Dererecho y teoria general del
Derecho”, Contribucion a la teoria del Derecho, cit., aqui pag. 88.)

% En este sentido, por ejemplo, en tono critico: FINEMAN, Martha Albert, The Myth of Autonomy. A
Theory of Dependency, New York N.Y, New Press, 2004, pag. 9 y ss.



Derecho sea basica y fundamentalmente un asunto de reglas y seguimiento de
reglas’'. Por otro lado, entiendo por constitucionalismo la ideologia del imperio de la
Constitucion de todos sus valores y principios. Con “todos”, me refiero especialmente
a sus contenidos igualitarios. Puede vincularse, en un sentido que ird concretandose,
al movimiento que la escuela genovesa denominara «neo-constitucionalismo»>. Asf
vistos, tanto legalismo como constitucionalismo, expresan dos formas de ver el
Derecho contrapuestas. Insisto: no se trata propiamente de feorias. Su estatuto no esta
presidido por la generalidad y descripcion de su objeto. No se ocupa de todo Derecho
concebible en cualquier tiempo o lugar. No obstante esto tultimo, las ideologias
presuponen —o pueden presuponer— un determinado concepto de Derecho asumido
por consideraciones pragmaticas. Se trata de apuestas normativas que propugnan
cémo deberia ser el Derecho®. Propuestas que van unidas a un amplio cuerpo de

tradiciones politicas y morales®. La hipdtesis de este trabajo es precisamente esta:
p y p 1] p

31 Esta es, como se sabe, la definicién cldsica de: SHKLAR, Judith, Legalism. Law, Morals and Political
Trials, Harvard University Press, Cambridge, Masachusets, 1964, aquf pag. 1.

*2Fue S. POZZOLO quien, al parecer, acuiid el término. Para ella ‘neoconstitucionalismo’ sirve para
designar una corriente de pensamiento o a un grupo de filésofos del derecho (R. Dworkin, R. Alexy, G.
Zagrebelsky y, sélo en parte, C. Nino) que pueden ser agrupados en torno a unas nociones peculiares
no obstante ellos no se reconozcan como parte o dentro de un movimiento unitario. Véanse: POZZOLO,
Susana, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, Torino, Giappichelli Editori, 2001, [trad. cast. de
VV. AA., Neoconstitucionalismo y positivismo juridico, Lima, Palestra Editores, 2011, por donde se
cita, aqui pp. 7-9]; Id., “Neoconstitucionalismo y especificidad de la interpretacién constitucional” trad.
de J. Vilajosana, Doxa, nim. 21, v. I, 1998 pp. 339-353, aqui pag. 339; también: COMANDUCCI, Paolo,
“Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metatéorico”, trad. de M. Carbonell, Isonomia, nim.
16, 2002, pp. 89-112; PRIETO SANCHIS, Luis, “Sobre el neoconstitucionalismo y sus implicaciones” en
Id., Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003, pp. 101-136.

33 Si bien, tanto la ideologia legalista como la constitucionalista, beben de la misma fuente, esto es,
ambas son, se reclaman, hijas o herederas del proyecto ilustrado, cada una toma partes de la gramdtica
moral y politica de aquella. Destaca determinados elementos, o los destaca en mayor o menor medida.
Esa gramdtica se compone bdsicamente de Essentially Contested Concepts tales como ‘autonomia’,
‘libertad’, ‘igualdad’, ‘autogobierno’. La expresion es de Gallie, Walter Bryce, quien en 1956 publicé
un trabajo seminal [Proceedings of the Aristotelian Society, Vol. 56, (1956), pp. 167-198]. Como nos
recuerda F. J. Ansudtegui, estos conceptos, para Gallie, es que se trate: a) de conceptos valorativos o
evaluativos; b) tienen una estructura interna compleja, misma que recibe una determinada valoracién c)
sus elementos no tienen una ordenacién jerdrquica pre-determinada; d) tienen un cardcter abierto: su
aplicacién pueden variar en funcién de circunstancias cambiantes; y e) cada parte del concepto es
contestado por otras, y sin embargo debe mantener un uso consistente. Cf. ANSUATEGUI ROIG,
Francisco J. “Las definiciones del Estado de Derecho y los derechos fundamentales”, Sistema, nim.
158, 2000, pp. 91-114 [ahora en: Id., De los derechos y del Estado de Derecho. Aportaciones a una
teoria juridica de los derechos, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2007, pp. 28-72, por
donde se cita, aqui pag. 28.]

* Se trata de aquellas doctrinas politicas y morales que inspiran a nuestras sociedades. Aluden no sélo
a conceptos, sino también, y sobre todo, a concepciones: a aquello qué consideramos valioso, a sus
concreciones o a la forma en que aquellos se han ido materializando institucionalmente. Aunque
tengamos cierta pre-comprensién de ellos, parece mds adecuado decir que trata de contenidos y
manifestaciones variables en el tiempo y el espacio. Por ello aqui prefiero utilizar la distincién
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para comprender el sentido de las propuestas ideoldgicas que aqui reconstruyo
debemos acudir a las diversas concepciones de los elementos aludidos.

La presente tesis estd compuesta de cinco capitulos. Cada capitulo contiene, a
su vez, un apartado correspondiente en primer término al legalismo y en segundo al
constitucionalismo con cinco puntos a desarrollar. En la medida de lo posible, se
intenta hacer una presentacion matizada de las distintas posiciones aludidas con la
intencién de no caer en el conocido recurso del «hombre de paja». Se busca que cada
apartado muestre un espejo en el cual pueda reflejarse su contraparte para asi estar en
condiciones de contrastar los puntos clave de cada propuesta de los ideales del
Imperio de la Ley y de la Constitucion. Sobre decir, que estamos ante un estudio que
intenta dar «puntos de contraste» que sirvan para bosquejar modelos de una préctica
compleja. Es en este sentido global, que atienda a los elementos aludidos, donde
podemos apreciar las diferencias. Por lo demds, es muy probable que en el plano
estrictamente conceptual una cosa no se siga de la otra®™. Sin embargo creo que mi
reconstruccion puede servir para calibrar algunas de las discusiones actuales; insisto,
no s6lo en el ambito de la teoria del Derecho, a la que estos desarrollos no le son
ajenos, sino sobre todo las de politica juridica.

El primer capitulo se abrird con la propuesta de una «nocién clave» para
articular cada una de las ideologias. Para el caso del legalismo se propondra que la
misma encuentra su idea directriz en la nocidén de autonomia individual. Como han
sefialado entre otros Neil MacCormick o J. Shklar, o en Espafia F. Laporta, lo que
inspira no es otra sino la nocion, el valor, de la autonomia individual®. Esta da sentido
a esta forma de concebir el Derecho y, como tal, responde a lo que tradicionalmente

se ha englobado bajo el «principio de legalidad» que alude, no a una norma, sino a

propuesta por Dworkin entre conceptos y concepciones, es decir, la que media entre estdndares
normativos generales que precisan ser completados a la luz de doctrinas sustantivas, de valores en una
suerte de equilibrio reflexivo. Ademds de los trabajos citados en la nota anterior, véase: IGLESIAS VILA,
Marisa, “Los conceptos esencialmente controvertidos en la interpretacioén constitucional”, Doxa, nim.
23,2000, pp. 77-104, aqui pag. 80 y ss.

¥ Sin embargo, entre nosotros el profesor F. J. Ansudtegui, ha sostenido, por el contrario, que la
institucionalizacién de los derechos fundamentales, uno de mis puntos de contraste, supone la conexién
conceptual —o lo que es lo mismo, la conexién necesaria— entre Estado de Derecho, derechos
fundamentales y democracia. Véase: ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier, De los derechos y del
Estado de Derecho. Aportaciones a una teoria juridica de los derechos, cit., aqui pag. 15.

3 Cf. MACCORMICK, D. Neil, “The Ethics of Legalism”, Ratio Juris, nim. 2, vol. 2, 1989, pp. 184-193,
aqui pag. 192.



una constelacién de principios®’. Para el constitucionalismo propongo como «punto de
partida» la concepcion republicana de libertad. Entiendo que esto puede ser objeto de
no pocas criticas. Y sin embargo, y como se ha destacado a menudo, esta forma de
entender la libertad pretende lograr un equilibrio entre la idea de libertad entendida
como «no-interferencia» y la idea de «libertad positiva» o si se prefiere entre
«autonomia privada» y «autonomia publica». Su idea central es que los individuos, y
sus derechos, solo pueden satisfacerse si ellos, a su vez, viven en comunidades
politicas libres. La libertad como tal, desde este punto de vista, no estd refiida con la
interferencia sino con la dominacién o el poder arbitrario.

En el apartado correspondiente a la autonomia personal se destacaran sus
origenes kantianos e ilustrados asi como su cercania al proyecto del liberalismo. Con
la ética del ser humano como el artifice de su vida, sus elecciones y decisiones. El
apartado correspondiente a la idea republicana de libertad considero que precisa
mayor explicacion. En primer lugar, vuelvo a la polémica sobre los limites del
proyecto moral de la ilustracion entre liberales y comunitaristas. Creo que ella es
importante porque nos permite calibrar los argumentos a la vez que nos permite
potenciar los peligros del posible retorno estadios «pre-modernos», como podria
derivarse de tesis comunitaristas. Pues bien, en el «paisaje después de la batalla»®®
parece haber sitio para un republicanismo mds moderado. Como una suerte de via
intermedia entre aquellos o, mejor, como una interpretacion mds democrdtica de la
propia tradicion liberal. El punto clave es la importancia que adquirird el proceso
politico. Me parece que ello se condice, asimismo, con una visién mds discursiva, o
dialdgica, de la moral frente al solipsismo kantiano. También, se avanzan algunos
elementos en el plano de la racionalidad que habria que tener en cuenta y que, a
diferencia de su contrapar, rebaja las fuertes exigencias de racionalidad individual
implicitas en el legalismo.

En el segundo capitulo, aludiré a la concepciéon del poder politico y, mas

especificamente, de la concepcion del Estado de Derecho que manejaria cada una de

7 Cf. TRIOLO, Lucia, Legalismo e legalita, Giappichelli, Torino, 2000, aqui pag. 14.
*¥ Tomo la expresién del trabajo de PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, La polémica liberal-comunitarista.
Paisajes después de la batalla, Madrid, IDHBC-Dykinson, 1999.



estas propuestas™. En el caso de la ideologia legalista se sostendrd que maneja una
«concepcion restringida de Estado de Derecho». Con ello se quiere decir que la idea
de legalidad selectiva que le mueve es una idea de legalidad emparentada con el
liberalismo politico, con aquella posicion que defiende el caracter instrumental de las
instituciones politicas, justificado en la medida en que respeta unos (pocos) derechos
y libertades bdsicas®. Para la ideologia constitucionalista, se defenderd que la misma
propugna una «concepcion amplia de Estado de Derecho». Es decir se trata de un tipo
de Estado de Derecho que profundiza en las exigencias asi como en la dinamica
politica que debe cumplir’'. Simplificando en exceso: mientras que su contraparte
puede arreglarselas en su nucleo duro sin unos derechos de contenido econdémico y
social, sin la satisfaccion de necesidades basicas a cargo de los poderes publicos; la
concepcidon amplia Derecho es mds igualitaria y reivindicara, fundamentalmente, la
participacion politica.

En el capitulo tercero me ocupo de otro punto que estimo relevante para
contrastar las mencionadas ideologias. Dicho punto consiste en constatar si los
derechos fundamentales se entienden prevalentemente para la defensa del individuo
(Abwehrrechte) o si se les adscribe ademds y, en qué medida, una ‘funcién objetiva’*.
Asfi, se destacaran los problemas de los derechos fundamentales en cuanto se utiliza la
técnica de los derechos subjetivos para protegerlos. Es de esta forma con la que, sin
embargo, se capta mejor su cardcter deontoldgico, o mejor de resistencia, frente a las
intervenciones del poder ptblico y que estd en el nucleo de lo que la vision legalista
defenderia. Por el contrario, la vision constitucionalista insistira también en su
«dimension objetiva», en su cardcter de valores, principios o instituciones. Pero sobre
todo, nos hablard de su influencia en el Ordenamiento por el asi llamado «efecto de

irradiacién»*’. En lugar de poner el acento en su carécter de «limites» —que, atencién,

3 Sobre los distintos modelos de Estado de Derecho, véase Asis, Rafael de, Una aproximacion a los
modelos de Estado de derecho, Madrid, Dykinson-Universidad de Jaén, 1999.

“0'Véase: RAWLS, John, “Las libertades basicas y su primacia” Id., El liberalismo politico, cit., aqui pp.
326-409.

#'Véase: Diaz, Elfas, “Estado de Derecho: exigencias internas, dimensiones sociales”, Sistema, nim.
125, 1995.

2 Véase: BARRANCO AVILES, Marfa del Carmen, La teoria juridica de los derechos fundamentales,
prélogo de R. De Asis Madrid, Dykinson, 2000, pp. 164 y ss.

4 ALEXY, Robert, Theorie der Grundrechte, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main, 1986 [trad. con
estudio introductorio de C. Bernal Pulido Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 2% ed.,
en castellano, 2007, pp. 461 y ss. (la primera edicién es de 1993 a cargo E. Garzén Valdés)]



no se niega— se reivindicard para ellos al mismo tiempo una faceta de “limites
positivos” o “criterios de actuacion”. Se hablarda de su vigencia al seno de las
relaciones entre particulares, la famosa Drittwirkung der Grundrechte.

En todo caso, debe tenerse presente que para el legalismo lo que seria nuclear
en la forma de comprender el Derecho es la idea de un poder estatal-soberano
domesticado. Por otro lado, con la idea de su ‘dimension objetiva’ no me quiero
referir al cardcter prestacional de los derechos. En realidad, como se ha hecho notar,
todos los derechos fundamentales precisan o son prestacionales en un sentido amplio;
es decir, todos precisan la organizacién estatal, procedimientos, instituciones, etc*.
Asi que este no es el sentido, pues, dado aqui. Mds bien, con lo que me gustaria
destacar con la vertiente objetiva no es la idea de los derechos en tanto criterios de
validez normativa que, bien puede aprehenderse desde el legalismo. No. Mas bien la
dimension objetiva debe entenderse aqui como una suerte de ‘cualidad’ que poseen
los derechos por la que se entienden como valores o fines que precisan ser
satisfechos; y en los casos mds extremos atn contra la voluntad de los individuos.
Esta serfa su manifestacién mds fuerte de la nocion de la dimensién objetiva, cuando
los derechos fundamentales son medios para la integracion de los individuos a los
valores socialmente compartidos.

Luego, en el capitulo cuarto, se hablara del tipo o clase de regulaciones que
deben estar presentes para llevar a buen puerto o satisfacer las pretensiones de cada
ideologia. Es importante sefialar que resulta dificil sostener que las normas poseen
una «estructura definida» en el sentido ontoldgico del término®. No obstante, la
intuicién de que cumplen cierta funcion en el razonamiento, por si misma, sirve para
calibrar por qué tanto el legalismo como el constitucionalismo muestran una clara
predileccion por un tipo especifico de norma. La primera destaca las reglas, que
reafirma su vision deontoldgica. Se reclamara su necesaria presencia: que el Derecho
en su nucleo, deba estar compuesto por este tipo de normas. La segunda, en cambio,

tiene en los principios sus normas predilectas. Y ello es asi porque poseen una

* ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., aqui pag. 391 y ss.; por cuanto hace a los
derechos sociales, véase: PISARELLO, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para
una reconstruccion, Madrid, Trotta, 2007.

% Para contrastar esta afirmacién, de momento, véase: GARCIA FIGUEROA, Alfonso, “Principios y
derechos fundamentales” en: J. BETEGON, F. LAPORTA, J. R. DE PARAMO y L. PRIETO, Constitucion y
derechos fundamentales, cit., aqui, pp. 235-268.



importante carga valorativa o axiologica por las que precisan ser ponderados,
sopesados, caso por caso, para determinar su alcance. Al fijar nuestra atencion en sus
‘normas estrella’ podemos entender parte de su apuesta a la hora de abordar el
fendmeno juridico; principalmente, por lo que hace a la forma de su aplicacion. Ello
va a repercutir en la practica juridica, entendida ésta como el funcionamiento del
Derecho en su conjunto. En la medida en que un tipo de norma se destaque sobre la
otra, parece cambiarse también el ‘centro de la decision juridica’: las reglas apuntan
directamente a la centralidad del legislador en el esquema de division de poderes;
mientras que los principios parecen dominio del juez.

Con todo, soy consciente de que aludir, sin mds, a la polémica de la distincién
entre principios y regla tampoco ayuda mucho dada la profusion con que este tema ha
sido tratado. Aqui, mds bien, me interesan las reglas en tanto dan al Derecho su
cardcter ex ante, formalista. Vuelvo a la teoria imperativa de las normas, de mandatos
0 prescripciones, porque, considero que la misma sigue estando en el nicleo del
imaginario legalista. Sin embargo, para mi reconstruccion del imperio de la ley me
valgo especificamente de la obra de F. Shauer porque permite sortear algunos
problemas de aquella concepcion de las normas. Por lo que respecta a los principios
considero provechoso volver a la polémica sobre los viejos principios generales del
Derecho. Entiendo que ella es ilustrativa en no pocos extremos para su version
contempordanea. Los principios como aqui se defenderd abren el Derecho a
consideraciones morales y politicas y sobre todo brindan la base para una concepcién
argumentativa del Derecho. Entre las teorias principialistas que circulan en la
actualidad, adopto la de R. Alexy porque, no obstante los puntos débiles de los
principios como mandatos de optimizacién y, paraddjicamente, por ellos; entiendo
que es la que mejor se adectia a la empresa constitucionalista.

En la ultima parte, en el capitulo V, me aventuro a sefialar cual seria el disefio
institucional que podria adecuarse de mejor forma a ambas ideologias. Esto requiere
de mayor explicacion porque es muy probable que alguien se pueda llevar una
sorpresa. Desde mi punto de vista, la empresa legalista se condice de mejor forma con
un disefio institucional y con la concepcion constitucional que atienda a las notas de
lo que en los ultimos tiempos se ha venido denominando constitucionalismo fuerte.

Sostengo también que un disefio de constitucionalismo débil honra mejor tanto los



fines como la forma que busca desplegar la ideologia constitucionalista. Esto puede
parecer a primera vista contradictorio pero no lo es. En primer lugar, dejo de lado aqui
la idea de una Constitucion consuetudinaria o a la Reino Unido; como Constitucion
no escrita. La peculiaridad del modelo inglés, aunque siendo sumamente relevante
para comprender la ideologia legalista asi como la polémica o los argumentos
esgrimidos a favor y en contra de la Judicial Review o del atrincheramiento
constitucional; no estd en la orbita de las ideologias que aqui estoy desarrollando.
Aqui el hecho basico es que se parta de la existencia de una Constitucién escrita. Lo
que esté a discusion es su grado de rigidez o su garantia.

Ahora bien, la cuestion fundamental a tener presente por cualquier disefio
institucional es como se articulan las ideas fundamentales de autonomia individual y
de autonomia publica. Esta sigue siendo una de las cuestiones mads interesantes de
nuestro tiempo: cOémo «recomponer la gran fractura entre democracia y
constitucionalismo» como dice Fioravanti**. Si atendemos a la propuesta de este
mismo autor, bien puede decirse que del espectro de posibilidades del legalismo
tenderia a la Constitucion en tanto norma fundamental de garantia. Esto es, como una
Constitucion cuya finalidad es la de proteccion de unos derechos y libertades
fundamentales, la limitacion del poder. Con ello el ideal democratico se resiente;
maxime cuando se defiende una concepcion fuerte del mismo. Mientras que el
constitucionalismo, por el contrario, veria a su Constitucion en tanto norma directiva
fundamental, esto es, como Constitucion que no pierde, o mejor dicho, no debe
perder, su condicién de documento politico por el cual una comunidad ha definido, y
sigue definiendo, los valores y principios bajo los cudles organizar su convivencia. Se
trataria mas que de un producto acabado, de un proceso abierto, nunca definitivo o
cerrado”’. Se reivindica la democracia entendida como auto-gobierno aunque no se

coloca a ésta en un plano de preminencia o superioridad a la idea de derechos

6 FIORAVANTI, Maurizio, Costituzione, II Mulino, Bologna, 1999, [hay trad. al cast. de M. Martiez
Neira, Constitucion. Desde la antigiiedad hasta nuestros dias, 2* ed., Madrid, Trotta, 2007, por donde
se cita, aqui pag. 163-4].

* Véase: FIORAVANTI, Maurizio, Appunti di storia delle constitutzioni moderne. Le liberta
fondamentali, [trad. cast. de M. Martinez Neira, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de
las constituciones, 4*. ed., Madrid, Trotta, 2003, passim.]



individuales, sino que le otorga igual dignidad normativa que aquellos. Ambos son,
como diria Habermas, “co-originarios”™*.

Una pequefia nota final para cerrar esta introduccion. Tal vez las preguntas
mas incomodas a las que tiene que hacer frente un doctorando, son aquellas que —
quizé hechas sin mala intencion— molestan demasiado en este trance. La primera,
podria ser ;cuando vas a terminarla? La segunda es ;sobre qué estds haciendo tu
tesis? Cuando a mi formulaban esta ultima, no ‘veia’ mejor manera de explicarlo
diciendo —a quienes tenian alguna formacion en teoria y filosofia del Derecho— que en
mi tesis intentaba una reconstruccidon del legalismo y constitucionalismo en tanto
ideologfas®. Seguramente ello no sea una respuesta satisfactoria, y muestra ya, a las
claras, la empresa titdnica —o mejor, ingenua— a la que he dedicado mis empefnos. Sin
embargo, espero se me dispense mi atrevimiento y podamos emprender juntos, a lo
largo de estas péaginas, una discusion fructifera. Creo que esta discusion es una de las
mads interesantes porque abarca todo un espectro de temas que ultimamente han
ocupado con fruicién a los filésofos del Derecho en sentido amplio. Tienen profundas
dimensiones politicas y morales y precisamente por ello, es que “la doble faz del

Derecho”, es que aqui, finalmente, se manifestara con toda claridad.

* HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez., cit., aqui pag. 172.

* Algin que otro me llego a escuchar decir que mi tesis era algo asi como los libros de Francisco
Laporta (El imperio de la ley. Una vision actual) y el de Alfonso Garcia Figueroa, (Criaturas de la
moralidad) “juntos”. Sin embargo, es claro que no sigo “a pie juntillas” sus planteamientos y, en todo
caso, no quisiera ex culparme en ningtin sentido de lo que aqui estoy haciendo por cuenta propia.
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GENERAL INTRODUCTION

— INTERNATIONAL MENTION —

This PhD dissertation represents the research project developed in order to receive the
degree of Doctor in Laws. Let me begin this introduction by noting something that I
regard as crucial. My purpose is to understand the legal phenomenon as a fact that is
not isolated from any interference, whether moral or political. This understanding
stems from the Professor G. Peces- Barba’s school of thought. He emphasized that the
legal phenomenon cannot be fully understood without considering its historical, social
and cultural profiles. We, his students, were warned against excessive rationalisms
which ignored, among other things, that legal phenomenon is also mediated by
power™. In my view, his “revised positivism” [positivismo corregido], that is
illustrated with the incorporation of “higher values” [valores superiores] to the legal
system’', can be explained in so far as it seeks to place a value-oriented world in the
field of human culture in a given society’’. Thus, within the trinomial Ethics, Power
and Law the latter is not just naked coercion; that is to say, it embodies a point of
view about justice (which, for him, it is the point of view of ‘the public ethics of

*3 [ética piiblica de la modernidad)] and constitutional rights™).

modernity

This is a questionable issue, indeed. Thus, from now on I will invite you to
read what follows with caution. My proposal, explained in these pages, is to rebuild
two ideologies that are present when addressing the legal phenomena within our
society: ‘legalism’ and ‘constitutionalism’. Needles to say, this is not a new proposal.

A clear background on this approach can be found in J. Shklar’s work Legalisn’™; or

in R. Dreier’s work Konstitutionalismus und Legalismus, -where both ideologies are

0 See: “Entrevista con Gregorio Peces-Barba”, ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan, en: Doxa,
nim. 31, 2008, pp. 707-718.

’! See, PECES-BARBA, Gregorio, Los valores superiores, Madrid, Tecnos, 1995.

2 Ibid., pp. 24, 53-55.

%3 See: PECES-BARBA, Gregorio, “Etica publica y Etica privada”, Anuario de Filosofia del Derecho,
nim. XIV, 1997, Id., Etica, Poder vy Derecho, Madrid, CEC, 1991.

3% See, PECES-BARBA, Gregorio, et. al., (coords). Historia de los derechos fundamentales, Siglo XX,
Madrid, Dykinson, 2014.

> SHKLAR, Judith, Legalism. Law, Morals and Political Trials, Cambridge, Massachusets, Harvard
University Press, 1964



outlined. For the latter, both lines of thought are prevalent in any Constitutional and
Democratic State; more importantly, these are derived from the “materialization” of
such State. Due to the materialization, he adds, a dynamic of intense changes takes
place. It is worth to mention specially one of them: legislation becomes a
subordinated source of Law. To my mind, Dreier finds the crux of the matter: what
we are really facing is an ideological problem or a legal politics. Moreover, he holds
that the reason why the debate between both lines of thought festers is that these
essentially recapture the old controversy, between Legal Positivism against Natural
Law™. In my view, this is a fundamental point.

Before defining constitutionalism and legalism let me just clarify one or two
points. My proposal can only be properly understood if it is assumed that my starting
point is a basic fact. Moreover, I should also clarify that in this dissertation there are
no ethical absolute or incontrovertible essences of what constitutes “the right thing”;
so to speak, what M. Weber called the “disenchantment of the world””’, J. Rawls the

“fact of pluralism’®

,or J. Habermas the “desecration of old ethical convictions by the
complexity and variety of life forms™®. There is nothing here like a “the-values-
oriented world” - perfectly ordered in a hierarchy and ready to be discovered. Thus, I
consciously am disassociating myself from moral realism. Nowadays, the major
undertakings entail seeking to provide a framework of social stability in an era where
all spheres of human existence are being shaped by intense changes. It is time for
“Babel’s metaethics”®. Notwithstanding, it is not entirely irrelevant how and by

whom valuable or legitimate things are defined in our social relations and in the legal

% Cf. DREIER, Ralf, “Konstitutionalismus und Legalismus. Zwei Arten Juristinchen Denkens im
demokratischen Verfassungsstaat”, en: E. Dais, E. Jorgensen y A. E. Tay, (eds.) Konstitutionalismus
versus Legalismus, ARSP-Beheift 40, 1991

" WEBER, Max, Gesammelte Aufscitze zur Wissenchaftslehre (1922) [cast. trans. Ensayo sobre
metodologia socioldgica, Buenos Aires, Amorrortu, 6*. reimp. 2001, p. 238]

8 RAWLS, John, Political Liberalism, New York, NY, Columbia University Press, 1993 [cast. trans. by
A. Domenech, “La idea de consenso entrecruzado” en Id., Liberalismo politico, Barcelona, Critica, 2°
ed., 2006, pp. 165 ff.]

%) HABERMAS, Jiirgen, Faktizitit und Geltung. Bietrige zur Diskurshteorie des Rechts und des
demokratishen Rechtsstaat, Suhrkamp, Verlag, Frankurt am Main, 1992 [cast. trans. by M. Jiménez
Redondo, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho en términos de
teoria del discurso, Madrid, Trotta, 5* ed., 2008, p. 87.]

% See: WALDRON, Jeremy, “The irrelevance of Moral Objectivity”, Law and Disagreement, Oxford,
OUP, 1999, p. 172
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field. Once my cards are laid on the table, I will briefly describe the “discovery
context” of this dissertation; which, in my view, may help to establish a “roadmap”.

I made my first scholarly approaches to one of the key issues of
constitutionalism: the third party or the horizontal effect of constitutional rights
[Drittwirkung der Grundrechte]. 1 did it in the form of a short research work
addressing a discourse that despite its lack of due rigour, it revealed certain common
features. I will try to offer a more accurate picture of such discourse. Firstly, since it
was enhanced after the end of World War II, its epicenter is clearly located in
Germany, - yet, it was also replicated in Italy®' and Spain®. Moreover, I consider that
not only it implies the abandonment of some particular forms of conceiving what
legal is but also the emergence of a new paradigm. This paradigm lies in the
borderline between dogmatic philosophy and constitutional law. Now, on the
Drittwirkung subject all those issues become intertwined when an idea, that would
have been inconceivable before, is raised; namely, that constitutional rights could
possibly have legal validity among inter-private relationships®. Especially, it shows in
a crystal-clear manner how crucial the fact of considering the following picture is: the
picture of constitutional rights competing with each other. For this purpose, a new
method of interpretation called balancing test is used. It makes legal reasoning to
become clearly open to moral reasoning®.

If we take it into account in addition to the fact that from the eighteenth
century legal positivism has prevailed®”, it is not difficult to understand why some of
whom deal with this issue are either against or indifferent to it. Such indifference
arises not in relation to legal positivism itself, but in relation to the dialectic between

it and its contrary. However, I call for a cautious approach when considering that the

6! See: ZAGREBELSKY, Gustavo, Il diritto mite: legge, diritti, giustizia, Eiunaudi, Torino, 1992 [cast.
trans. by M. Gascon Abelldn, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, (epilogo de G. Peces-Barba),
Madrid, Trotta, 1995; ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier, “;Crisis del positivismo juridico?: dos
respuestas italianas”, Derechos y Libertades. Revista del Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de
las Casas, nim. 2,, 1993, pp. 113-154.

62 See, e. g.”Presentacién” in: J. BETEGON, F. LAPORTA, J. R. DE PARAMO y L. PRIETO, Constitucion y
derechos fundamentales, Madrid, CEPC-Ministerio de la Presidencia, 2004, pp. 9-14.

63 See: HESSE, Konrad, Verfassungsrecht und Privatrecht, Heidelberg, Miiller, 1988 [cast. trans. by I.
Gutiérrez, Derecho constitucional y derecho privado, Civitas, Madrid, 1995]

64 See: ALEXY, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén préctica”, cast. trans. by M.
Atienza, Doxa, ndm. 5, 1988, pp. 139-155, p. 144

% See: GONZALEZ VICEN, Felipe, “La filosofia del Derecho como concepto histérico”, Anuario de
Filosofta del Derecho, t. XIV, 1969, pp. 15-65, p. 20 ff.



so-called “new legal paradigm” is based on overcoming legal positivism. I do not
think it is the case mainly because both, the intended old paradigm and the new one,
are on two different conceptual levels. In addition, how legal positivism is defined
matters as well as which theses are assigned to its traditional rival, natural law. In
fact, establishing which their defining theses are is a controversial task. All in all, my
proposal engages with the need of seeking “the concept” of Law; a task that, in words
of J. Shklar, requires a certain amount of essentialism®. The conception of Law
offered here is subordinated to other non-purely-theoretical concerns. However, the
possibility or the need for a conceptual analysis cannot be denied. The external point
of view is too important to dispense with it.

To make matters more confusing, I must warn that a strictly dogmatic
approach is not what these pages intend to offer. Neither am I interested in a
particular legal system, -nor in a specific part of it”’. Rather, I address different
notions present in the discourse that gives meaning to the Constitutional and
Democratic States practice, which is where R. Dreier places legalism and
constitutionalism. In my view, such notions seek to materialize certain regulative
ideals that I consider to be at their base, -following the relevant literature. This
approach will be built on the point of view of those who work with the legal-
regulatory material (the “internal point of view”, in Hart’s terminology). Only from a
point of view inside the practice, or one nearby, it makes sense to say that there are
regulative ideals worth to be promoted®. For participants in the complex practice of
Law, Law can only be conceived as obliged or committed to achieving goals®.

As I do not intend to do a theoretical study nor a dogmatic one, then my
purpose is to deal with ideologies. But in what sense? Among the possible meanings

of the term, I do not address the ones related to a Marxist line of thought, as “false

% SHKLAR, Judith, Legalism, cit., p. 20 ff.

571 think that Legalism and Constitutionalism could be understood also as “Particulars Jurisprudences”.
See: WALDRON, Jeremy, “Can There Be a Democratic Jurisprudence” Emory Law Journal, nim. 58,
2008-2009, pp. 675-712.

6% See: SASTRE ARIZA, Santiago, Ciencia juridica positivista y neoconstitucionalismo, Madrid,
McGrawHill, 1999, p. 69 ff. (arguying that “internal point of view” is more related to a theory of
justice rather than legal theory).

% See: H. L. A., Hart, “Book Review to Morality of Law by Lon L. Fuller”, Harvard Law Review:
DWORKIN, Ronald, Law's Empire, Cambridge, Harvard University Press, 1986, chapter 3, pp. 87-113.



consciousness” or “super-structure””

. Here ideology is meant as a network of ideas,
as “a more or less orderly whole of beliefs or values defended by a group of people
with specific purposes™'. I think that everything said so far is useful to frame it as
such. Constitutionalism could be summarized as an ideology that celebrates the so-
called “re-materialization” of the Law’*>. And when it happens, a very fertile breeding
ground, for complaining about the uselessness of positivism as a purely theoretical
enterprise, is generated””. The re-embodiment threatens, indeed, the prescriptivist
semantic approach of Law offered by many versions of positivism. It is paradoxical
that the theoretical position that prides itself on explaining the Law as it is, does not in
fact explain it at all. The reasons for this lack of explanation is due to the radical
external point of view taken, which becomes more and more useless when the
practice of Law itself is conceived as a matter of principle: namely, when the Law
that is does not differ from the Law that should be anymore.

Some positivists can, and indeed do ignore the aforementioned. The
misunderstandings are mainly caused by not addressing rigorously the great
dichotomy Sein-Sollen, between describing and prescribing; namely, of being unable
to isolate Law from moral or political considerations. However, other positivists have
abandoned their puritanism -not entirely detached from paradox, in order to claim that

¥ s at

certain principles lurk behind. Indeed, the “Normative or Ethical Positivism
odds with all those who refuse to see the positivist enterprise as lacking in values or
as an outsider. This kind of Positivism reinforces its position by defending a political
agenda, -showing its deep ideological side. But an explanation is needed: in what
sense positivism has acknowledged its “ideological” side? The question relates not to
“ideological positivism”, as identified by N. Bobbio; that is, as “ideology of justice”

(where the Law, by virtue of its very existence, creates a moral obligation of

70 See: SINOPWICH, Christine, “Law and Ideology”, Standford Enciclopedy of Philosophy, on line; see
also: LA TORRE, Massimo, Law as Institution, Springer, Dordrecht, 2010, (contrasting many points of
view about ideology).

71Cf. RAILTON, Peter, “Ideology”, en: Honderich, Ted, (ed.), The Oxford Guide to Philosophy, Oxford,
Oxford Clarendon Press, 2™ edition, 2005, pp. 419-420.

2 For this idea of “re-materialization” of law, see the excelent account in: LA TORRE, Massimo;
“Derecho y conceptos de Derecho. Tendencias evolutivas desde una perspectiva europea” RCEC, nim.
16, 1993, p. 67; HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez. cit., p. 535 ff.

73 See: PRIETO SANCHIS, Luis, Constitucionalismo y positivismo, México, Fontamara, 1997.

™ Ethical or Normative Positivism has an important antecedent in the work of leading italian legal
scholar Uberto Scarpelli. See: SCARPELLI, Uberto, Cos’é il positivismo giuridico, (1965), ed. de A.
Catanea y M. Jori, Roma, Editoriale Scientifiche Italiane, 2008.



76 can be used instead;

obedience”). To avoid confusion, the term “positivist ideology
it refers to an ideology that not only does it advocate for establishing which the
inspiring values of a legal system should be but also for how should it be designed,
coordinated and managed’’. All in all, I am now in a position to address what I mean
by legalism and constitutionalism.

Notwithstanding the observations below, I will attach legalism to a way of
articulating the Law whose touchstone is the notion of individual autonomy. Its view
of legal institutions is close to the ideology of the Rule of Law’®. It stresses that Law
should basically and fundamentally be a matter of rules and rule-following’. On the
other hand, by constitutionalism I mean the ideology consisting of the Rule of the
Constitution, to say, of all its values and principles -implying with “all” especially its
egalitarian contents. It can be linked -in a sense that will be shaped below, to the
movement renamed by the Genoese school as “neo-constitutionalism”®. In such a
way, both legalism and constitutionalism, present us with two conflicting ways of
conceiving the Law. May I insist: the ones presented are not proper “theories”. Their
status is not governed by the generality and description of their subject. These do not
address every conceivable Law anytime, anywhere. Despite the latter, ideologies
assume -or may assume- a particular concept of Law according to pragmatic
considerations. So to say, they are normative proposals on how the Law should be®';
proposals linked to a large body of political and moral traditions and its “essentially

contested concepts™. Thus, the hypothesis of this paper is as follows: in order to

> See: BOBBIO, Norberto, “Formalismo juridico y formalismo ético”, Contribucion a la teoria del
Derecho, ed. by A. Ruiz Miguel, Madrid, Debate, 1991, pp. 105 ff.

76 See: RUIZ MIGUEL, Alfonso, “Positivismo ideolégico e ideologia positivista”, en: J. A. Ramos
Pascua y M. A. Rodilla, (eds.), El positivismo juridico a examen. Estudios en homenaje a José Delgado
Pinto, Salamanca, Universidad de Salamanca, pp. 457- 479.

7 Cf. BOBBIO, Norberto, Teoria general del Derecho cast. trans. by E. Rozo Acufia, Madrid, Debate, p.
26; in the same vein: Id., “Filosoffa del Dererecho y teoria general del Derecho”, Contribucion a la
teoria del Derecho, cit., p. 88

" For a critic account of this relation, see: FINEMAN, Martha Albert, The Myth of Autonomy. A Theory
of Dependency, New York N.Y, New Press, 2004, p. 9 ff.

7 This is the definition given by J. Shklar. See: Legalism. Law, Morals and Political Trials, cit. p. 1.

% See: POzzOLO, Susana, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, Torino, Giappichelli Editori,
2001, [cast. trans. VV. AA., Neoconstitucionalismo y positivismo juridico, Lima, Palestra Editores,
2011, pp. 7-91;

81 See: Gallie, Walter Bryce, “Essentially Contested Concepts”, Proceedings of the Aristotelian Society,
Vol. 56, (1956), pp. 167-198.

82 See: ANSUATEGUI ROIG, Francisco J. “Las definiciones del Estado de Derecho y los derechos
fundamentales™, Sistema, ndm. 158, 2000, pp. 91-114; IGLESIAS VILA, Marisa, “Los conceptos



understand the meaning of the ideological proposals that I rebuild here, we must be
guided by the various conceptions of the aforementioned elements.

This dissertation consists of five chapters. Each chapter contains a section,
devoted to legalism first and then to constitutionalism, with five points to develop. As
far as possible, a nuanced presentation of the various positions mentioned above will
be offered here but trying not to fall into the known “straw man” argument. Each
section will display a mirror in which its counterpart can be reflected so as to be in a
position to compare the key points of each proposal ideals, namely, those of the Rule
of Law with those of the Constitution. Needless to say that this research aims to offer
“contrasting points” suitable to outline models of a complex practice. Only in this
broad sense -encompassing the abovementioned elements, is that the differences can
be noticed. It is likely that, incidentally, in a rigorously conceptual sense one thing is
not derived from the other®. Despite this warning, I view my reconstruction as a
useful tool to balance current debates, not only -again- in the field of legal theory (to
which these developments are not unfamiliar) but also, and especially, in that of /egal
politics.

The first chapter begins with proposing a “key notion” for each ideology to be
articulated. In relation to legalism guiding concept proposed is the notion of
individual autonomy. As noted by Neil MacCormick and J. Shklar, or F. Laporta in
Spain, among others, it is inspired by the very concept, the value, of individual
autonomy®. A concept that gives meaning to this way of thinking about the Law,
which, as such, is under what traditionally has been referred to as the “principle of
legality” -not in the sense of a single standard, but in the sense of a constellation of
principles®. Regarding constitutionalism, I propose the republican conception of
freedom as a “starting point” — which may raise objections. Yet, as often highlighted,

this way of understanding freedom aims to balance the idea of negative liberty as

escencialmente controvertidos en la interpretacion constitucional”, Doxa, nim. 23, 2000, pp. 77-104, p.
80 ff.

¥ On contrary, among us, professor F. J. Ansuategui defends a conceptual conection betweeen
constitutional rights, democracy and a particular conception of the rule of law. See: ANSUATEGUI ROIG,
Francisco Javier, De los derechos y del Estado de Derecho. Aportaciones a una teoria juridica de los
derechos, cit., p. 15.

8 Cf. MACCORMICK, D. Neil, “The Ethics of Legalism”, Ratio Juris, nim. 2, vol. 2, 1989, pp. 184-193,
p- 192.

% Cf. TRIOLO, Lucia, Legalismo e legalita, Giappichelli, Torino, 2000, p. 14.



“non-interference” and the idea of “positive liberty”: namely, to balance “private
autonomy” and “public autonomy”. Its core idea is that individuals, and their rights,
can only be realised if they, in turn, live in free political communities. Freedom as
such, from this point of view, is not incompatible with interference or domination but
with arbitrary power.

In the section on personal autonomy, its Kantian and modern origins as well as
how close it is to the liberalism project will be addressed —with a focus on ethics as
the architect of human life, choices and decisions. A more detailed explanation will be
provided in relation to the republican idea of liberty. First of all, let me return to the
debate on the limits of the moral project of liberalism, between “liberals” and
“communitarians”. In my view, such debate is important as far as it allows us to
weigh the arguments while highlighting the dangers of the possible return to “pre-
modern” stages -as it could be the case of the communitarian thesis. Now, in the

“landscape after the battle”*

it there is still room for a more moderate Republicanism
-understood as a kind of midway between liberals and communitarians, or rather as a
more democratic interpretation of the liberal tradition itself. The key point is the
significance that the political process gets to acquire. Moreover, for me, this point is
in harmony with a more discursive or dialogical articulation of morality, opposed to
the Kantian solipsism. Some elements of rationality are to be considered as a way of,
unlike its counterpart, reducing the strict requirements of individual rationality that
legalism entails.

In the second chapter, I will focus on the concept of political power and, more
specifically, on the concept of the rule of law implied in each of these proposals®’.
Regarding legalistic ideology, for me, it applies a “narrow conception of rule of law”,
meaning that the idea of “selective legality” [legalidad selectiva] involved is closely

related to political liberalism (referred to the approach that defends the instrumental

nature of political institutions -justified in so far as it respects some (few) rights and

%1 take the “image” from the work of: PEREZ DE LA FUENTE, Oscar, La polémica liberal-
comunitarista. Paisajes después de la batalla, Madrid, IDHBC-Dykinson, 1999.

87 See: Asis, Rafael de, Una aproximacion a los modelos de Estado de derecho, Madrid, Dykinson-
Universidad de Jaén, 1999. (Developing an accurate account about differents models of the Rule of
Law)



basic freedoms)®. Regarding constitutionalist ideology, I consider it applies a “broad
conception of rule of law™: it is a kind of rule of law that elaborates on the
requirements as well as on the political dynamics that must be met*. In a nutshell:
while its liberal counterpart can work in a hard core without economic and social
rights as well as without meeting basic needs; the wide conception of rule of law is
more egalitarian and demands greater political involvement.

In Chapter III I deal with a relevant point to contrast the above ideologies.
This point is to determine whether constitutional rights, mainly understood, are only
subjective rights to protect individuals [Abwehrrechte] or they are also ascribed, and
to what extent, to an “objective function”. Thus, what I will highlight here is which
are the problems in relation to constitutional rights that arise as a result of the use of
subjective rights as a protection device. This approach is also the most useful way to
capture their ethical nature, or better their resistance against intervention of the
government —which is at the core of legalistic arguments. By contrast, the
constitutionalist approach also insists on its “objective dimension”, its nature of
“values”, “principles” or “institutions”; yet, it emphasizes his influence on the legal
system as a result of the “radiating effect”'. Instead of putting the emphasis on its
nature of “limits” —which I do not deny, I will demand for the constitutional approach
a “promotional role” at the same time. 1 will address the issue of the duties of
protection by the authorities as well as its validity with reference to the relationships
between individuals, namely, the well-known Drittwirkung der Grundrechte.

In any case, please note that for legalism what is crucial in the way of
understanding the law is the idea of a domesticated sovereign state power. Also note
that when I refer to the idea of his “objective dimension” I do not imply rights to
positive state actions (entitlements in the wide or narrow sense). Indeed, as noted, all

constitutional rights needs a positive state action, in a broad sense; so to say, all of

8 See: RAWLS, John, “Las libertades basicas y su primacia” Id., El liberalismo politico, cit., pp. 326-
409.

8 See: Diaz, Elias, “Estado de Derecho: exigencias internas, dimensiones sociales”, Sisterna, nim.
125, 1995.

% See: BARRANCO AVILES, Maria del Carmen, La feoria juridica de los derechos fundamentales,
prélogo de R. De Asis Madrid, Dykinson, 2000, pp. 164 ff.

! See: ALEXY, Robert, Theorie der Grundrechte, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main, 1986 [cast.
trans. by C. Bernal Pulido Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 2% ed., 2007, pp. 461

y ss]



them need the state organization, procedures, institutions, etc’>. However, that is not
what [ mean to address here. What I would like to emphasize in the objective aspect is
not the idea of rights as normative validity criteria —which may be better apprehended
from legalism. Rather the objective dimension should be understood here as a kind of
“quality” embedded in constitutional rights that make them be considered as “values”
or “ends” that need to be satisfied —even against the will of individuals, in extreme
cases. This would be the strongest side, the most anti-liberal side, of the notion of the
“objective dimension”, where constitutional rights are means for the integration of
individuals to socially shared values.

Chapter IV will be devoted to set out which kind of norms should be present
so that each ideology successfully achieves their aims. It should be noted the
difficulties in claiming that every law has a “defined line structure” -in the ontological
sense”. Notwithstanding, the insight that norms play certain role in the reasoning
itself leads to a better understanding of why both, legalism and constitutionalism,
express a clear preference for a specific type of norm. The former emphasizes the
rules, reaffirming its ethical vision. Their presence is necessary: the Law in its core
should consist of such rules. The latter, however, prefers legal principles due their
important evaluative or axiological load, needed to be “balanced” case by case their
scope. By paying attention to their “leading rules” we can understand part of their
approach when addressing the legal phenomenon -mainly in relation to its
implementation procedure. This has an impact on the legal practice, understood as the
operation of the law as a whole. When a kind of rule is emphasized over the other, the
“centre of gravity the legal decision-making” is altered as a result: while rules point
directly to the centrality of the legislature in the scheme of separation of powers, the
legal principles are in the domain of the judges.

However, I am aware that the simple fact of alluding to the controversy of the
distinction between principles and rules does not help much, given how fully has this

subject been dealt with before. Here, I am rather interested in rules insofar as these

92 See: ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 391 ff.; On social and economics
rights, see: PISARELLO, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una
reconstruccion, Madrid, Trotta, 2007.

3 See, for instance: GARCIA FIGUEROA, Alfonso, “Principios y derechos fundamentales” en: J.
BETEGON, F. LAPORTA, J. R. DE PARAMO y L. PRIETO, Constitucion y derechos fundamentales, cit., pp.
235-268.
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grant an ex ante nature —a formalistic one, to the Law. I return to the command theory
of law, seen norms as commands or prescriptions, because I believe that it remains at
the core of legalistic imaginary. For my reconstruction of the rule of law I specifically
use F. Shauer work in order to overcome some problems derived from that conception
of rules. With regard to the principles I return to the old debate about general
principles of law. I consider it is a valid pathway to build its contemporary version.
The principles, as depicted here, makes Law open to moral and political
considerations as well as provide the basis for an argumentative conception of law.
Among theories of legal principles circulating today, I adhere to the R. Alexy one
because despite the weaknesses of the principles as “optimization requirements” -and,
paradoxically, due to them, I understand it is the best suited to the constitutional
enterprise.

In the last part, Chapter V, I point out the institutional design that best fits both
ideologies. As it may come as a surprise for some, I will provide a further
explanation. From my point of view, the legalistic company is in better harmony with
an institutional design and constitutional conception meeting the features of what has
recently been called “strong-constitutionalism”. I also claim that a weak
constitutionalism design pays a better tribute to both the ends and the means included
in constitutionalist ideology. This may seem contradictory at first sight but it is not.
First, I leave aside here the idea of a customary or a la UK Constitution, as unwritten
constitution. The distinctiveness of the English model, albeit still highly relevant to
understand the legalistic ideology and polemics or arguments for and against the
Judicial Review or constitutional entrenchment, is not in the orbit of the ideologies
that I am developing here. Here the starting point must be the existence of a written
constitution. What is at issue is its degree of rigidity or its judicial protection.

However, the key issue in any institutional design is: how the fundamental
ideas of individual autonomy and public autonomy are articulated. This still is one of
the most interesting issues of our time: how to “restore the great divide between
democracy and constitutionalism” as Fioravanti* states. Regarding this author’s

proposal, legalism choses to consider the Constitution as norma fondamentali di

% See: FIORAVANTI, Maurizio, Costituzione, I1 Mulino, Bologna, 1999, [cast. trans. by M. Martinez
Neira, Constitucion. Desde la antigiiedad hasta nuestros dias, 2* ed., Madrid, Trotta, 2007, p. 163-4].



garanzia; that is, as a Constitution with the purpose of protecting rights and freedoms
while limiting power. As a result, the democratic ideal suffers, especially when
dealing with its strong conception. By contrast, constitutionalism considers the
Constitution as a norma direttiva fondamentali, that is, as a Constitution that does not
lose —rather, that should not or cannot lose, its status as the political document used by
a community to define the values and principles of its peaceful coexistance. The best
way to define such Constitution is “a work in progress”, an open product, an endless
process”. Democracy is claimed to be a self-government, - yet, not in the sense of
being superior to the idea of individual rights. Rather, it is granted the same normative
worth. Both are, as Habermas stated, “co-originating”*®.

Let me finish this introduction briefly making a last point. As a PhD student I
have constantly been asked two key questions during theses years: when will you be
done? What are you writing about? Well, to the latter, my easiest way to answer was
(provided that who asked had some idea of my realm of study) with this speech: “in
my thesis I attempt to achive a reconstruction of legalism and constitutionalism, in
terms of ideologies”. Such an answer is not for sure a satisfactory one, but it showed,
from the very beginning, the enormous challenge I was eager to face, -little did I
know what it really implied. So, please, forgive my boldness and I hope we will be
able travel together throughout these pages for a fruitful discussion. I consider this
one of the most interesting discussions because its scope. It covers a wide range of
issues already addressed by philosophers of law in the past. Those isues have
profound political and moral dimensions which is the reason why “the double face of

the law " will be clearly unveiled here.

% See: FIORAVANTI, Maurizio, Appunti di storia delle constitutzioni moderne. Le liberta fondamentali,
[cast. trans. by M. Martinez Neira, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las
constituciones, 4*. ed., Madrid, Trotta, 2003, passim.]

% See: HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez., cit., p. 172.
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CAPITULO PRIMERO

UN PRINCPIO REGULATIVO COMO PUNTO DE PARTIDA

1. LEGALISMO: LA NOCION DE AUTONOMIA INDIVIDUAL

Para entender el nucleo del legalismo hay que partir de un ideal determinado y que no
es otro que el de la autonomia personal. Dicho brevemente, en su base esté la idea del
individuo como agente moral que decide, que elige, y pasa por el tamiz critico de su
experiencia su proyecto de vida. La nocién autonomia es, como dice MacCormick, el
fundamento del legalismo”’; su «postulado de justificacién y criterio de orientacién
para delimitar el campo de significado del imperio de la ley»*, de ahi su importancia.
Ahora bien, se trata de una nocién muy amplia que tiene gran calado en la filosofia
moral y politica, que presenta unos perfiles no del todo exactos tal y como veremos
mas adelante. Una nocién muy disputada —un «concepto esencialmente
controvertido»”— que resulta de interés también para la filosofia de la mente, la
psicologia y otros dambitos. En esta parte lo que me propongo es indagar sobre la que
ha sido llamada concepcion restringida de la autonomia, la que, me parece, es la idea
nuclear en torno a la cual giran las contribuciones a este propdsito. Desde ahora debe
decirse que no se hard aqui un analisis exhaustivo de todas aquellas fuentes donde
pueda rastrearse tal nocion. Lo que interesa, més bien, es tener un marco de referencia
sobre el cual trabajar e ir perfilando sus diversas manifestaciones en el &mbito politico
y juridico. Todo ello con la intencion de estar en mejores condiciones de analizar de

modo provechoso su relacion con el ideal del imperio de la ley.

1.1 SUJETO AUTONOMO Y MODERNIDAD

7 . MACCORMICK, D. Neil, “The Ethics of Legalism”, Ratio Juris, nim. 2, vol. 2, 1989, pp. 184-193,
aqui pag. 184.

% LAPORTA, Francisco, El imperio de la ley. Una vision actual, Madrid, Trotta, 2007, pag. 18.

% En este sentido, CLARKE, Paul B., Autonomy Unbound, London, Ashgate, 1999, p. 11.



En primer término, estimo oportuno tener presente que las ideas de las cuales se
nutren las diversas concepciones de la autonomia se sitian en los albores del mundo
moderno, en el periodo que G. Peces-Barba ha llamado «transito a la modernidad»'®.
Se trata de un periodo marcado por transformaciones profundas en los mas diversos
ordenes —v. gr. sociales, econdmicos, politicos, tecnoldgicos y culturales—. Asi, por
ejemplo, la ruptura del orden social estamental, la aparicién del Estado moderno, el
ascenso de la burguesia, la incipiente aparicion del capitalismo, la Reforma
protestante o el desarrollo de las ciencias, entre otros, contribuirdn —en sus complejas

101

interacciones— a fraguar la conciencia del hombre moderno™ . Todo ello desembocara

en la importancia radical del individuo, de la persona; de su capacidad de iniciativa

que se ve reflejada en varios 4mbitos de la vida'*

. Hablamos de todo aquello que
haya contribuido a forjar dicha concepcidon, es decir, la concepcién «del hombre
centro del mundo y centrado en el mundo y que desarrolla su itinerario intelectual y
vital»'®,

Ahi es donde se asienta la base de la cual partimos y que encuentra en I. Kant

su manifestacién més didfana'®. Asi, en su respuesta a la pregunta Qué es la

190 yéase: PECES-BARBA, Gregorio, “Transito a la modernidad y derechos fundamentales”, en: G.
Peces-Barba y E. Fernandez (dirs.) Historia de los derechos fundamentales, Madrid-IDHBC,
Dykinson, 2003, pp. 215-263. En efecto, durante este periodo comienza a desarrollarse una
determinada concepcidén de la moralidad, de la moral humanista de la libertad y de la dignidad, o como
enfatiza el Prof. Peces-Barba en otro trabajo (“Sobre el puesto de la historia en el concepto de los
derechos fundamentales”, Id, Escritos sobre derechos fundamentales, Eudema, Madrid, Universidad
Complutense, 1988, pp. 227-264, aqui pag. 229., “las exigencias derivadas de la dignidad humana sélo
se plantean desde el punto de vista de los derechos fundamentales en el mundo moderno, en el contexto
politico, social, econdmico y cultural que sirve de catalizador en torno a diversos problemas, tolerancia,
limites al poder y humanismo en el campo procesal y penal, y con la evolucién que sélo se entiende
situada en la historia”.

"1 yvéase: PECES-BARBA, Gregorio y DORADO PORRAS, Javier, “Derechos sociedad y cultura en el siglo
XVIII”, en: G. Peces-Barba, E. Ferndndez y R. De Asis (dirs.), Historia de los derechos
Jundamentales, t. 11, siglo XVIII, Madrid, IDHBC-Dykinson, 2001, pp. 8 y ss.

12 PECES-BARBA, Gregorio, “Transito a la modernidad y derechos fundamentales™, cit., pag. 23.

103 Véanse: PECES-BARBA, Gregorio, “De la miseria del hombre a la dignidad humana”, Anales de la
Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, nim. 84, 2007, pp. 167-180, aqui, pag. 169; Id.,
“Reflexiones sobre la evolucién histérica y el concepto de dignidad humana, AA. VV., Desafios
actuales a los derechos humanos: la violencia de género, la inmigracion y los medios de
comunicacion, Madrid, IDHBC-Dykinson, 2005, pp. 15-36, aqui pdg. 17. Estas tesis ya las habia
avanzado también en otro trabajo: La dignidad humana desde la filosofia del Derecho, Madrid,
IDHBC-Dykinson, 2002.

1% La formula Sapere Aude! es sin duda la mds aludida para sintetizar el proyecto ilustrado. Entre otras
que he podido encontrar, resulta interesante la referencia que I. Sotelo hace a Jorge Luis Borges. Segin
Sotelo, Borges “ha definido modernidad con toda precisién y contundencia en su sentido originario:
‘Me creo libre de toda supersticién de modernidad, de cualquier ilusién de que ayer difiera intimanente
de hoy o diferird de mafana). La modernidad consiste en pensar que el ayer difiere radicalmente de hoy



llustracion (1784), nos dice que ésta no es sino «la liberacién del hombre de su
culpable incapacidad. La incapacidad significa la imposibilidad de servirse de su
inteligencia sin la guia de otro. Sapere Aude! Ten el valor de servirte de tu propia
razén. He aqui el lema de la ilustracién»'”. Kant da un paso decisivo al vincular al
hombre —que para €l es un fin en si mismo- con la idea de autonomia en el sentido de
que no necesita mds utensilios para andar; en otras palabras, le confiere ‘mayoria de
edad’. Ello va a implicar, en definitiva, que se tenga al individuo como plenamente
responsable de su destino, de sus acciones y elecciones. Le otorga conciencia y poder

para actuar conforme a la razén'®

. Esta ultima facultad es lo que le distinguiria de
otros animales, es decir, «la que hace del hombre un ser humano, el rasgo distintivo
que avala la pertenencia de los individuos a una peculiar especie, a una gran familia
cuyas sefias de identidad colectivas se cifran, precisamente, en la racionalidad: el

género humano»'”’.

1.2 KANT Y LA AUTONOMIA

Pero avancemos en nuestra exposicion. Para ello propongo indagar un poco mds en la

nocién de autonomia que, como se ha dicho, suele retrotraerse a la filosofia moral de

y que el mafiana de ninglin modo serd igual al hoy. La historia se concibe como una marcha continua
desde un origen a un fin, ambos conocidos en sus lineas generales”. SOTELO, Ignacio, “Estado
moderno”, en: E. Diaz y A. Ruiz Miguel, Filosofia Politica Il. Teoria del Estado, EIF, Madrid, Trotta,
1* reimp. 2004, pp. 15-23, aqui pag. 26. Véase también: VON WIESE, La cultura de la Ilustracion, trad.
y prélogo de E. Tierno Galvdn, Madrid, CEC, 1979.

105 yéase: KANT, Immanuel, (Qué es la Ilustracion? en: Id. F ilosofia de la Historia, trad. de E. fmaz,
México, FCE, 1981, aqui pag. 25.

1% Me parece muy ‘ilustrativo’ el relato de A. Cortina al respecto: “Era el amanecer de un tiempo
nuevo, que lleverfa sin remisién a un mediodia radiante, porque —ésta era la fe de los ilustrados—
porque una vez experimentando la grandeza de pensar con audacia, ya no querrd retroceder hacia la
cobardia, una vez ha roto las cadenas del pensamiento esclavo, nadie podrd convencerle que las calce
de nuevo”.

“Habia llegado con todo ello la Era de la libertad, o ésta era al menos la fe ilustrada. Una fe
razonable, como cualquier fe que se precie, porque fiaba ese final feliza al progresivo éxito de cinco
nuevas claves de la sociedad: la autonomia de las personas, la capacidad que cada uno tiene de regirse
por sus propias leyes, rechazando las leyes impuestas; la civilidad de los ciudadanos, la virtud por la
que se hacen responsables de la vida publica, que es a fin de cuentas cosa suya; la legitimidad de unas
leyes, promulgadas teniendo en cuenta lo que todos y cada uno de los ciudadanos podria querer; la
justicia de las instituciones, atentas al principio de imparcialidad, que no hace acepcién de las
personas; y la rolerancia de las religiones, dispuestas a descubrir aquellos valores en los que coinciden,
a respetar a quellos en los que discrepan, sin hacer dejacion de ellos”. Véase: CORTINA, Adela, Hasta
un pueblo de demonios. Etica piiblica y sociedad, Madrid, Taurus, 1998, pp. 11-12.

17 PEREZ-LUNO, Antonio E., “El papel de Kant en la formacién histérica de los derechos humanos”,
cit., aqui pag. 452.



I. Kant'®. En varios escritos, el filésofo de Koningsberg caracteriza la autonomia
como auto-legislacion, esto es, piensa que somos auténomos en el sentido de que
nosotros mismos legislamos la ley moral. Al mismo tiempo, no depende de la auto-

1'”, Recuérdese, a modo

legislacion, sino que se considera necesaria y universa
meramente ejemplificativo, como en su Fundamentacion de la metafisica de las
costumbres (1785) sostuvo que: «la autonomia de la voluntad es la constitucion de la
voluntad, por la cual es ella para si misma una ley»''’. Es decir, para ¢l la autonomia
implicaba la capacidad de autodeterminarse segun una ley que derivaba de su
capacidad de autolegislacion. Con todo, la idea de autonomia kantiana no es tan clara
como parece y por ello es objeto de no pocas controversias.

En efecto, algunos autores sefialan que existen, al menos, dos concepciones de
libertad en Kant: entendida como libertad de voluntad o arbitrio (Willkiir) humano y
autonomia de la voluntad racional legisladora (Wille) ambas sometidas, como toda su
obra, a una amplia gama de interpretaciones. Ademds, no se aprecia en la obra del
célebre autor continuidad sistemdtica en la exposicidon y tratamiento de los dos
términos'''. En una aproximacién, dichas concepciones pueden entenderse de la
siguiente manera: la primera, la libertad electiva o ‘arbitraria’, es meramente negativa
y de caracter sensible (atribuible a los seres humanos empiricos); mientras que la
segunda es la autonomia o autolegislacion de la voluntad racional, la capacidad de
ésta de darse a si misma una ley a priori, que es capacidad del sujeto en tanto
inteligible (legislador moral); esta libertad inteligible o ‘racional’ es la libertad
positiva''?. ;Ello quiere decir que la auténtica nocién de autonomia no se predica del
individuo sino de algo externo a €é1? Vaya por delante que esta lectura ha sido muy

disputada tomando en cuenta el entramado general de la obra kantiana'"”.

18 CHRISTMAN, Jonh, “Introduction”, en: Id. (ed.) The Inner Citadel. Essays on Individual Autonomy,
Oxford, OUP, 1989, pp. 3-23, aqui pag. 14.

199 STECKMANN, Jan R., “El concepto de autonomia”, Doxa, ndm. 38, 2002, pp. 465-484, aqui pg. 468.
0 K ANT, Immanuel, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres, (1785) trad. de M. Garcia
Morente, Madrid, Ed. Encuentro, 2003, aqui pag. 82.

"' Cf. COLOMER MARTIN-CALERO, José Luis, La teoria de la justicia de Immanuel Kant, Madrid,
CEPC, 1995, pag. 28 y ss.

"2 Jdem.

113 Como sefiala BOBBIO, Norberto (“Kant y las dos libertades”, trad. de A. Ruiz Miguel, en: Id., Teoria
general de la politica, Madrid, Trotta, 3. ed. 2009, pp. 113-126, aqui pdg. 117) la principal dificultad
de interpretar la teoria kantiana reside “en la diferencia entre las definiciones explicita e implicita de la
libertad juridica, es decir, entre la definiciéon que el propio Kant ofrece a sus lectores y la que el
intérprete puede inferir del significado global de su teorfa™.



No resulta dificil advertir que gran parte de la polémica puede atribuirse tanto
a sus multiples interpretaciones como a la cercania de la idea de autonomia con las de
dignidad y libertad''*. En estos casos, una forma de arrojar algo de luz sobre la idea es
comenzar con aquellas propuestas que nos invitan a considerar lo que la idea kantiana

" Con

de autonomia no seria; es decir, intentar su caracterizacion de modo negativo
tal finalidad, en lo que sigue me voy a basar en un trabajo de T. Hill. Pues bien, segun
este autor hay que descartar, en primer término, vincular la nocién de autonomia con
la de ‘madurez psicoldgica’, esto es, como caracteristica atribuible solo a algunas
personas''. Asf entendida, las personas serfan auténomas en distintos grados y dicho
grado podria determinarse con base en evidencia empirica. Es decir, la autonomia
seria un dato variable y, sobre todo, comprobable empiricamente en base a lo que las
personas hacen o dicen en determinadas circunstancias. No obstante, existen
diferencias cruciales entre la concepcion kantiana y esta version. Kant, frente a este
punto de vista psicoldgico, no trata la idea de autonomia como cuestion empirica ni
graduable, pues la concibe como “Idea” of Reason, esto es, como una propiedad de la
raz6n que aprioristicamente poseen todas las voluntades racionales'"’. Se trata de algo
que o bien se posee o bien no se posee''®.

En segundo término, habria que descartar aquellos planteamientos que hablan
de autonomia como si de un derecho se tratase. Segin este planteamiento, ser
autébnomo es tener un derecho moral a tomar cierto tipo de decisiones por uno mismo,
un derecho a controlar ciertos aspectos de la vida propia sin interferencias.
Supuestamente, la analogia que aqui funciona es la de autonomia de las comunidades

politicas o Estados y segun la cual son autbnomos no porque sean gobernados de una

""" Un andlisis detallado de tal aspecto en la obra kantiana sobrepasa nuestros objetivos. Con tal
finalidad puede verse el enciclopédico estudio sobre la nocién de dignidad humana en Kant —y sus
correlacciones con la idea de autonomia y libertad- en la tesis doctoral de PELE, Antonio, Filosofia e
Historia en el fundamento de la dignidad humana, Universidad Carlos III de Madrd-IDHBC, 2006,
esp. cap. IV: “El florecimiento de la dignidad humana en Kant”.

15 Sigo aqui la estrategia utilizada por ALVAREZ, Silvina, La racionalidad de la moral. Un andlisis
critico de los presupuestos morales del comunitarismo, Madrid, CEPC, 2002, pdg. 233 y ss.; quien
acude, a su vez, al trabajo de Thomas Hill para ordenar su exposicion.

"6 Hir, Thomas E., “The Kantian Conception of Autonomy” en: J. Christman (ed.), The Inner
Citadel, cit., pp. 91-105, aqui pdg. 92 y ss.

"7 Cf. HILL, Thomas E., “The Kantian Conception of Autonomy”, cit., aqui pag. 93

¥ Uno de los inconvenientes del presente enfoque es que, trasladado a las instituciones, resulta muy
estrecho en la medida en que justifica exclusiones. En el caso de Kant es paradigmatica su defensa del
voto censitario.



forma u otra, sino porque tienen el derecho a que otras comunidades politicas o
Estados no interfieran en sus asuntos internos. Este sentido de autonomia como
derecho, estd presente cuando la gente se opone a aquellas leyes que se imponen para
hacer cumplir estrictas normas morales [blue-laws], cuando se opone a las amenazas
coercitivas o a cuando expresa su malestar a causa de la mentira que tenga la
intencién de manipularles —por bien intencionada que sea— por violar su autonomia.
Sin embargo, nos dice Hill, la autonomia como Kant la concebia no es un derecho
propiamente sino una «propiedad de todas las voluntades racionales»'"’.

En su exposicion Hill propone también diferenciar la nocién kantiana de
autonomia de aquellas otras propuestas que pueden rastrearse en los escritos de otros
filosofos. En este marco, propone diferenciar aquélla de la que denomina ‘autonomia
sartreana’. Segun ella, la autonomia consistirfa en negar en parte que las elecciones
humanas estan sujetas a determinacion causal: decidimos libre de determinacién por
la ordenacién de factores causales que funcionan en un plano no-humano. Es decir,
Sartre no niega la autonomia como capacidad de eleccion, pero la hace depender de
diversos factores. De hecho, el sartreano hace suya la critica kantiana a la aceptacion
irreflexiva de normas tal y como nos son dadas; sea por la tradicion, por mandato
divino, por la naturaleza humana y, al igual que Kant, lo hace en nombre de la
‘libertad’. A pesar de lo anterior, en la idea sartreana se pierde también el elemento
esencial de la propuesta kantiana. A saber: el compromiso del agente con los
principios racionales de una clase especial. En la vision de Sartre se tiene que elegir
entre diversos principios, mientras que en la kantiana lo harfa de unos principios
tinicos de la razén objetiva'®.

En esta misma linea, con algiin matiz, estaria la idea de ‘libertad moral’ de J.
J. Rousseau. Tal idea tiene su germen en la visién de que tal libertad se lograria en un
estado ideal en el que todas las leyes estén respaldadas por la ‘voluntad general’” de un
pueblo. Para obtenerla, sostiene Rousseau, es necesario y racional abandonar la

1121

‘libertad natural’ para unirse a otros en un contrato social ~'. Cuando hay una voluntad

"9 Cf. HILL, Thomas E., “The Kantian Conception of Autonomy”, cit., aqui pag. 93.
120 Cf. HILL, Thomas E., “The Kantian Conception of Autonomy”, cit., aqui pag. 94.
"2 La interpretacién de Hill puede matizarse. Como se sabe, para Rousseau el hombre en el estado de
naturaleza, al no estar contaminado de ‘civilizacion’, era, por asi decir, “escencialmente bueno”. En su
obra capital, el Contrato social, lo que presenta es una suerte de remedio contra las desigualdades y
opresiones de todo signo —econdmico, politico, etc.— que surgen y se reproducen precisamente en las



general detras de todas las leyes, las leyes son aprobadas, al final, por la ‘voluntad
publica’ de cada ciudadano, esto es, por los ciudadanos de ‘espiritu-ptiblico’, dejando
de lado los intereses privados o particulares para apuntar al bien comun. Si un
ciudadano ‘privado’, o egoista, rehusa obedecer esas leyes puede ser coercionado a
obedecerlas, lo que, como dice Rousseau, no es mds que ‘obligarlo a ser libre’'*. El
sentido relevante de libertad aqui, nos dice Hill, es el de ‘libertad moral’, que es la
condicién de ser obligado tnicamente por las leyes que uno mismo se da'*.

La anterior idea de libertad moral perdura, sin duda alguna, en Kant. La deuda

de Kant con Rousseau es a menudo destacada, como observa Hill'**

. Lo importante a
retener es su dimension profundamente politica. Esto es la dimensién politica de la
idea de ‘ser obligado sé6lo por las leyes que uno mismo se da’: la obligatoriedad es
respaldada por la autoridad, pudiéndose darse leyes a si mismo al participar en un

proceso politico de manera informada y con espiritu civico'”

. Las leyes resultantes,
de acuerdo con Rousseau, son justas necesariamente, pero no necesariamente
reconocidas como racionales (respecto a otros) independientemente de los

ciudadanos, de sus sentimientos y deseos'*’. La autonomia kantiana puede haberse

sociedades civiles “mal ordenadas”. Véase, a este respecto, el trabajo de: RODRIGUEZ URIBES, José
Manuel, “Rousseau: Estado de Derecho, democracia y derechos”, en: G. Peces-Barba, E. Ferndndez y
R. de Asis (dirs.), Historia de los derechos fundamentales, tomo 11, siglo XVIII, v. II, (La filosofia de
los drechos humanos), Madrid, Dykinson-IDHBC, pp. 249-295.

" Dicha idea se ve claramente en el siguiente pasaje: “a fin de que el pacto social no sea un vano
formulario, implica tdcitamente el compromiso, el tinico que puede dar fuerza a los demds, de que
quién rehise obedecer la voluntad general serd obligado a ello por todo el cuerpo”. Véase: ROUSSEAU,
Jean-Jacques, Del Contrato social, (1762) trad.de M. Armifio, Alianza Editorial, Madrid, 4a. reimp.
2005, Libro I, cap. VI, aqui pag. 41.

123 Cf. HILL, Thomas E., “The Kantian Conception of Autonomy”, cit., aqui pag. 94.

12 Sobre este punto, puede verse por ejemplo los trabajos de José RUBIO CARRACEDO, José, “Kant y
Rousseau. Una relacion proteica”, Revista de Estudios Politicos, nim. 133, 2006, pp. 9-37, esp. pp. 21
y ss; “El influjo de Rousseau en la filosoffa prictica de Kant”, en: E. Guisan (ed.), Esplendor y miseria
de la ética kantiana, Barcelona, Antropos, 1988, pp. 29-74; “Rousseau en Kant”, en: J. Muguerza y. R.
Aramayo, Kant después de Kant, Madrid, Tecnos, 1988.

' En general, sobre la concepcién politica y democritica de Rousseau, puede verse, ademds del
trabajo anteriormente citado, el de: RODRIGUEZ URIBES, José Manuel, Sobre la democracia en Jean-
Jacques Rousseau, prélogo de E. Ferndndez, Madrid, Dykinson-IDHBC, 1999.

126 Bscuchemos nuevamente a Rousseau: “De lo que precede se deduce que la voluntad general es
siempre recta y siempre atiende a la utilidad piblica; pero no se deduce que las deliberaciones del
pueblo tengan siempre la misma rectitud. Siempre se quiere el propio bien, pero no siempre se ve;
jamas se corrompe al pueblo, pero con frecuencia se le engafia, y s6lo entonces es cuando él parece
querer su mal. (Libro II, Capitulo III, aqui pag. 52) Pero, “;por qué la voluntad general es siempre
recta, y por qué todos quieren constantemente la felicidad de cada uno de ellos, sino porque hay nadie
que se apropie de la expresiéon de cada uno, y que no piense en si mismo al votar por todos? Lo que
prueba que la igualdad del derecho, y la nocién de justicia que ella produce, deriva de la preferencia
que cada uno se da y, por consiguiente, de la naturaleza del hombre; que la voluntad general, para serlo



inspirado en Rousseau, pero Kant transformé la idea rousseauniana de ‘libertad
moral’ para un uso mds general en las controversias sobre la razén y la moralidad'”’.

Finalmente, Thomas Hill propone distinguirla de aquellas que tienen como
base una interpretacion de la Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres
segun la cual existen dos formas mutuamente excluyentes de como los seres humanos
pueden actuar. Segun la primera, uno puede actuar por inclinacion. En tales casos, el
acto no es sino producto de fuerzas naturales, ‘determinado’ causalmente por deseos
y, por tanto, ‘heterénomo’. En la segunda forma, uno puede actuar por un principio
moral. Aqui el acto es producto de una opcién causal indeterminada, libre y
perfectamente racional. Asi, la autonomia seria la libertad que poseemos en nuestros
mejores momentos, el querer racional, dirigido por principios morales. Esto implicaria
que en algunas ocasiones actuamos autonomamente y otras no. Hay autonomia
cuando se actua con base al principio moral, por ese querer libre y perfectamente
racional. Cuando ello no ocurre, lo harfamos heterénomamente. ;Qué problema hay
en esto? Si en todas las ocasiones en que nos dejemos llevar por nuestros impulsos se
hace de lado nuestra autonomia, y dado que, en el planteamiento de Kant, es esta
ultima lo que genera obligacion moral, podriamos concluir que cuando actuamos de
tal modo no estamos obligados moralmente, ni somos responsables por esas
acciones'*®.

Este breve repaso sobre lo que la idea no significa o, mejor dicho, de lo que no

significaria para algunos de sus estudiosos, nos ayuda a ir perfilando una concepcion

verdaderamente, debe serlo en su objeto tanto como en su esencia, que debe partir de todos para
aplicarse a todos, y que pierde su rectitud natural cuando tiende a algin objeto individual y
determinado; porque entonces, juzgando sobre lo que nos es ajeno, no tenemos un verdadero principio
de equidad que nos guie”. (ROUSSEAU, Jean-Jacques, Del Contrato social , cit., Libro II, Cap. III, aqui
pag. 55)

27Cf. HILL, Thomas E., “The Kantian Conception of Autonomy”, cit., aqui pag. 94-95. En este
sentido, por ejemplo, PEREZ-LUNO, Antonio E., (“El papel de Kant en la formacién histérica de los
derechos humanos” en: G. Peces-Barba et. al., (eds.) Historia de los derechos fundamentales, t. 1. v.
II., Madrid, IDHBC-Dikynson, 2001, pp. 451-483, aqui pdg. 453) nos dice: “algunos de sus escritos
mds representativos en son deudores del influjo de Locke, Montesquieu y Rousseau. Del primero,
asumird la idea de que la libertad inherente a toda persona se desprenden una serie de facultades
inalienables, inviolables e imprescriptibles, que son anteriores al Estado, y que todo Estado debe
reconocer (postulado de los derechos del hombre). Con el segundo compartird la tesis de que tales
derechos exigen para su mds eficaz proteccién un modelo politico basado en la divisiéon de poderes
(postulado del constitucionalismo). De Rousseau aceptard la vigencia de una legitimacioén racional-
democridtica del poder, a través del ‘contrato social’, artificio de la razén practica para justificar las
instituciones politicas y de las leyes del consentimiento. La ley como ‘expresiéon de la voluntad
general’ serd la célebre férmula juridico-politica acufiada por Rousseau”.

12 Cf. HILL, Thomas E., “The Kantian Conception of Autonomy”, cit., aqui pag. 95
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sobre la cual trabajar. Las observaciones de Hill nos llaman la atencion sobre algunas
glosas que han de evitarse con la finalidad de hacerse con una buena representacion
de la nocién en Kant. Pues bien, entre ellas suele ponerse especial énfasis en perfilar
la idea de autonomia respecto de la idea de ‘libertad moral’ de Rousseau, que parece
proxima a la de Wille ya aludida con anterioridad. La razon radica en que esta ultima
se interpreta, siguiendo la terminologia acufada por I. Berlin, asi como algunas
criticas formuladas por €él, como «libertad positiva»'*’. Ello invitaria a pensar que éste
es el sentido que debe atribuirse a la propuesta kantiana. En efecto, la cercania del
concepto de autonomia con la idea de auto-legislacion —«la consideracién de uno
mismo y de los otros, como sujetos de libertad en relacion con los principios a los que
se someten sus acciones»'’—, no sélo serfa innegable, sino que derivaria a una
concepcion de libertad como razén supra-individual; y, sobre todo, entendida como
obediencia a la ley moral que es imperativa de aquella razén metafisica"".

Por el contrario, Kant no ofrece una concepcion de la autonomia como auto-

132 0, al menos, no sélo en tal sentido. La relacion entre la libertad de

legislacion
arbitrio y autonomia de la voluntad racional, tal y como advierte J. L. Colomer, es

mucho mas compleja. Segun este autor afirmar la primera,

«es afirmar su capacidad para establecer por si misma sus cursos de conducta,
esto es, el poder actuar en base a sus propias determinaciones. A la
independencia respecto de factores externos a la propia voluntad que
‘determinasen una accién’, aflade la capacidad practica de la razén para
determinar nuestras acciones. Poder de eleccion y de determinacion por la razén

se unen [...], pues, de manera necesaria en el concepto de libertad como

2% En este sentido, como sefiala F. LAPORTA, es ‘evidente que el pensamiento de Kant parece alentar en
la teorfa racional del Estado, no tolerarfa nunca una derivacion autoritaria de sus premisas u objetivos,
pero para ciertos autores liberales como el propio Hayek o el mismo Berlin, de este tipo de buenas
intenciones estd empedrado el infierno. Véase: LAPORTA, Francisco, “Sobre el uso del término
‘libertad’ en el lenguaje politico”, Sistema, nim. 52, 1983, pp. 23-43, aqui pag. 27.

%% COLOMER MARTIN-CALERO, José Luis, “Algunos apuntes sobre Kant y la libertad politica”, Doxa,
ndm. 15-16, 1994, pp. 581-598, aqui pdg. 588.

131 Cf. COLOMER MARTIN-CALERO, José Luis, La teoria de la justicia de Immanuel Kant, cit., pag. 31.
132 STECKMANN, Jan R., “El concepto de autonomia”, cit., aqui pag. 468.



voluntad o Willkiir, como configuradores de la nocién predominante en ella de la

libertad como causalidad»'*.

De ahi que se trate, segin Colomer, de «un concepto de libertad referido
inmediatamente a las acciones, a la determinacion de éstas —segun el cual es la
voluntad misma la que se determina a actuar al proponerse una maxima de
comportamiento-, que ocupa un lugar decisivo en la concepcién de individuo humano
y en la filosoffa moral de Kant»'**,

Ahora bien, su construccion no queda aqui. La libertad como facultad de
eleccion, en la que la mediacién de maximas o principios de la razén constituye a la
voluntad subjetiva como no determinada por estimulos (causalidad natural), sigue
siendo relativa a los objetos de la sensibilidad representados por la facultad de desear.
Por ello se hace necesario un segundo y decisivo paso en el momento de la libertad:
prescindir de las reglas causales del mundo de las inclinaciones sensibles (naturaleza).
Y esto s6lo puede concebirse como determinacién del individuo racional ‘s6lo por
leyes que se da a si mismo por la razén’'*. La idea de autonomia de la voluntad
aparece como pieza clave de la posibilidad de un imperativo categérico para el
arbitrio y, asi, de una ley moral en el sentido que Kant da a este término. La
autonomia es lo que permite la incondicionalidad de la vinculacién a ciertos
principios; y esa cualidad es la de su cardcter de principios legislados por la voluntad
racional, ajena a ningun otro interés que el de su misma condicién de voluntad o de
razon pura practica. La autonomia se predica de la voluntad en el segundo de los
aspectos o posibilidades de ésta, como voluntad racional pura o Wille; y la voluntad
en este sentido no es capacidad de accién o de determinacion —en tanto Willkiir-, sino
actividad legisladora sobre las mdximas de arbitrio'*.

La relacion entre voluntad como arbitrio y ley de esa misma voluntad, en tanto
legisladora, constituye —a decir de Colomer— el preciso lugar en torno al que se

construye la teorfa kantiana de la libertad. En €l se muestra la necesaria

"3 En lo que sigue me baso en: COLOMER MARTIN-CALERO, José Luis, La teoria de la justicia de
Immanuel Kant, cit., aqui pag. 32.

B4 Ibidem. pag. 33.

135 fdem.

13% Cf. COLOMER MARTIN-CALERO, José Luis, La teoria de la justicia de Immanuel Kant, cit., aqui pag.
34 (cursivas mias).
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interdependencia de los conceptos de libertad del arbitrio y autonomia de la voluntad
como razén pura practica. El arbitrio humano es arbitrium liberum porque no se
determina por impulsos sensibles, tiene capacidad para ser determinado por un movil
ajeno a todo lo empirico, que sélo puede ser el principio formal de la razon préctica.
El arbitrio libre es el unico que puede ser determinado por aquella. Ademas, la
independencia del arbitrio respecto de lo empirico da sentido a la nocién de Wille,
pues ésta presupone necesariamente un arbitrio que puede ser determinado por el
principio practico formal, puramente racional, que ella legisla. «La libertad del
arbitrio es el fundamento o razén de ser de la legislacion auténoma de la razén: ‘la
libertad es la ratio essendi de la ley moral’. Es en este momento decisivo de la
concepcidn kantiana de la voluntad y de la libertad de ésta, en el que la voluntad

humana se sitia en el punto mismo de la relacion entre lo sensible y lo inteligible y se

muestra como el lugar en el que confluyen ‘las dos naturalezas del hombre’»".

De ahi que, nuevamente en palabras de Colomer,

«el punto de partida y fundamento decisivo de la afirmacién de la voluntad (en
toda la ética kantiana) consiste no en la determinacion efectiva del arbitrio por la
ley moral —que es algo que no puede afirmarse de ninguna accién- ni en la
accion segun ésta (es decir, en la accién moral), sino en el reconocimiento de esa
ley y de su autoridad sobre nuestras decisiones, esto es, en la conciencia de la ley
moral para nuestras maximas que acompafan necesariamente a éstas o al juicio
sobre ellas. Y esta conciencia de la ley como imperativo de la propia razén o
juicio sobre ella —juicio del deber— subsiste atin a pesar de la eleccion del arbitrio
contra ella. Asf la ‘conciencia moral’ dice la Doctrina de la virtud que ‘el hombre
puede llegar (...) a no hacerle ningtin caso pero, sin embargo, no puede dejar de
oirla’. La distincién entre voluntad libre, en tanto sometida a leyes morales, y
voluntad que actia con éstas, es equivalente a la que se da entre el ‘hecho’
constitutivo de la conciencia que reconoce la ley moral y la accion que sigue sus
dictados, o entre el juicio moral y la accién virtuosa. Es la primera la que

constituye la clave de béveda de la teoria kantiana de la libertad; la libertad del

BT Ibidem., aqui pag. 36.



arbitrio que conocemos por la ley moral constituye ‘el hecho de la razén’

(Faktum der Vernunft) a que remite la filosoffa moral de Kant»'*®,

La propuesta kantiana tiene, pues, una profunda dimensiéon moral. El
universalismo del imperativo categérico es su trasfondo bdsico que a su vez estd
vinculado a las capacidades concretas humanas que lo hacian surgir. Es decir, aunque
el imperativo categdrico sea el elemento en torno al cual gire la propuesta kantiana
también se encuentran todas las formulaciones previas que le permitieron llegar a la
nocion de autonomia, que derivaba de la capacidad de eleccion, cuyos motivos de
accion (el ‘querer mismo’) debian coincidir con aquella ley universal. Kant
fundament6 la autonomia en una idea de autosuficiencia de los motivos de su accién
que prescindia totalmente de los resultados esperados. Una voluntad era libre cuando,
en un nivel a priori, era capaz de percibir y transponer esta ley de universalidad como
principio uUnico de su motivacion. La autonomia sélo podia concebirse en este
trasfondo moral”’. De ahi que el agente auténomo sea aquel que es capaz de
determinar el sentido de sus acciones conforme a decisiones racionales —que derivan
de leyes morales de alcance universal- que no sean consecuencia de imposiciones

externas'*.

1.3 AUTONOMIA Y LIBERTAD

1% COLOMER MARTIN-CALERO, José Luis, La teoria de la justicia de Immanuel Kant, cit., aqui pp. 38-9
139 Cf. PELE, Antonio, Filosofia e Historia en el fundamento de la dignidad humana, cit., pp. 930-932.
Con todo, no escapa a mi atencién que se trata de un problema hermenéutico de la obra kantiana. Tal y
como detaca PEREZ-LUNO, Antonio E., (“El papel de Kant en la formacion histdrica de los derechos
humanos” cit., aqui pag. 459) no pocos autores ‘han llegado a conclusiones dispares en relacién con la
idea kantiana de libertad. Asi, mientras Werner Busch y Gottfried Dietze insisten en la necesidad de
diferenciar su significado o dimensién ética, formal y universal (Freiheit), de su sentido empirico,
ligado a los intereses individuales, que denomina arbitrio (Willkiir). Para Julius Ebbinghaus lo decisivo
es distinguir en Kant la idea de a priori, absoluta e incondicionada de la libertad moral, que es
condicién y fundamento del contrato social, de la categoria empirica de la libertad politica subsiguiente
a la organizacién de la sociedad. En tanto que, para Norberto Bobbio, las ‘dos libertades’ de Kant
reflejan la coexistencia en su obra de una nocién de libertad como autonomia de inspiracién
democritica, con un concepto de libertad como no injerencia de inequivoco signo liberal’. De ahi que
paraJ. L. Colomer el reducir la visién kantiana a la propuesta positiva de libertad en sentido berliniano
s6lo puede hacerse mediando cierto abuso en su interpretacion. Véanse: COLOMER MARTIN-CALERO,
José Luis, La teoria de la justicia de Immanuel Kant, cit., aqui pag. 40. Id., “Algunos apuntes sobre
Kant y la libertad politica”, cit., pp. 591-2.

140 ALVAREZ, Silvina, “La autonomia personal”, en: E. Diaz y J. L. Colomer, Estado, justicia, derechos,
Madrid, Alianza Editorial, 2002, pp. 153-171, aqui pdg. 154.



Esta breve referencia puede brindarnos una idea de la problemadtica que envuelve la
nocion de autonomia desde la perspectiva kantiana que es, ante todo, una propuesta
moral. La nocién kantiana de autonomia es parte de ese background filoséfico
aludido. No obstante, conviene ir sefialando que a buen seguro no existe el concepto
de autonomia sino varias concepciones de ésta. En primer lugar, conviene recordar
que la idea que subyace a la nocion de autonomia nos viene dada desde su etimologia:

autos (auto) y nomos (gobierno o Derecho)'"

. El término fue aplicado por vez
primera a las ciudades-estado de la antigua Grecia: una ciudad era autébnoma cuando
sus ciudadanos se regian por leyes propias en oposicion a estar bajo el yugo de algiin
poder conquistador. Posteriormente, se extendié —a modo de metéfora— a las personas
sefialando que éstas eran autonomas cuando sus decisiones y actos le son propios, es
decir, cuando se “auto-determinan”. De ahi que se haya sefialado su proximidad con
ideas tales como la propia auto-determinacién, auto-gobierno e independencia'*’. La
problemadtica radica en desentrafiar qué significa ‘auto-deteminacion’, sus relaciones y
diferencias con otras nociones afines como, por ejemplo, la de libertad'*.
Comencemos por la primera cuestion. Que las personas se conduzcan sobre la
base de sus propias consideraciones, deseos o propdsitos y que no les sean impuestos
desde fuera, estd en el nucleo de lo que se considera ser autbnomo. Esto parece
innegable. Sin embargo, tal y como sefalé, s6lo puede comprenderse si a su vez se
posee una base para entender ideas tales como ‘yo’, ‘mi mismo’, ‘conciencia’ o
‘individualidad’. Como se sabe, lo anterior no es un asunto sencillo, pues aproxima la

nocion de autonomia a problemas relativos a la filosofia de la accion y de la mente.

"“I'La palabra estd compuesta por los prefijos griegos autds ‘si mismo’ (auto) y nomos ‘ley’. Véase:
COROMINES, Joan, Breve diccionario etimologico de la lengua castellana (1961), prélogo de J. A.
Pascual, Madrid, Gredos, 2008, pag. 54.

"> Cf. FEINMBERG, Joel, “Autonomy” en: J. Christman (ed.), The Inner Citadel, cit., pp. 27-53, aqui
pag. 23.

143 Sobre estos dos tltimos extremos, YOUNG, Robert (Cf. “Autonomy and the ‘Inner Self”, en: J.
Christman (ed.), The Inner Citadel, cit., pp. 77-90, aqui pdg. 77) nos dice que la autonomia es una
presupuesto de la agencia moral y por ello de la responsabilidad, dignidad y autoestima. En escritos
filoséficos tan dispares como los de Aristételes, Kant y de autores afines a éste ultimo, como Rawls; en
libertarios como Nozick o en existencialistas como Sartre, la idea de autonomia se vincula al concepto
de persona como agente moral. En la vida cotidiana reconocemos su importancia cuando lamentamos
la falta de autonomia de los oprimidos, de quienes padecen severas discapacidades mentales o
psiquicas, cuando deseamos que nuestros hijos la desarrollen y en el hecho de que la imagen que
tenemos sobre nosotros va a ir fluctuando de acuerdo con el grado en que nos pensamos a nosotros
mismos como seres auténomos. Ahora bien, debe decirse que este paradigma estd siendo fuertemente
cuestionado dado su cardcter excluyente. Véase: CUENCA GOMEZ, Patricia, “Sobre la inclusién de la
discapacidad en la teoria de los derechos humanos”, Revista de Estudios Politicos, nim. 158,2012.



Generalmente se considera auténomo a alguien sobre la base de una metafisica de la
agencia: cualquier agente que se enfrente a la tarea de ‘crear su mente’ tendria poder
para determinar como actuard'**. Dicho de modo muy sencillo: por mds que existan
factores que obstaculicen su agencia, es candidato a considerarse auténomo aquel
individuo que sea capaz de distinguir lo que le sucede de lo que hace.

En efecto, la nocion de autonomia lleva implicita la idea del individuo que es
artifice de sus propios deseos, intereses o acciones. Es frecuente recurrir a un pasaje

de I. Berlin para ilustrar este aspecto. Escribe quien fuera profesor del All Souls

College de Oxford:

«quiero que mis decisiones y mi vida dependan de mi mismo, y no de fuerzas
exteriores sean éstas del tipo que sean. Quiero ser sujeto y no objeto, ser movido
por razones y por propdsitos conscientes que son mios, y no por causas que me
afectan, por asi decirlo, desde fuera. Quiero ser alguien, no nadie: quiero actuar,
decidir, no que decidan por mi; dirigirme a mi mismo y no ser movido por
naturaleza exterior o por otros hombres como si fuera una cosa, un animal o un
esclavo incapaz de representar un papel humano; es decir concebir fines y
realizarlo por medios propios. Esto es parte de lo que quiero decir cuando digo
que soy racional y que mi razén es lo que me distingue como ser humano del
resto del mundo. Sobre todo quiero ser consciente de mi mismo como ser activo
que piensa y que quiere, que tiene responsabilidad por sus propias decisiones y

que es capaz de explicarlas en funcién de sus propias ideas o propdsitos»'*’.

Creo que comienzan a adquirir sentido las palabras de G. Dworkin cuando
sefiala que este concepto se usa de modo muy amplio y que ello es asi hasta tal grado
que «las Unicas caracteristicas que se mantienen constantes de un autor a otro son que
la autonomia es un atributo de las personas y que es una cualidad deseable»'*’. La

nocion de autonomia, en efecto, nos dice:

'“ FEINMBERG, Joel, “Autonomy” en: J. Christman (ed.), The Inner Citadel, cit., aqui pag. 28

15 BERLIN, Isaiah, “Two Concepts of Liberty” en: Id., Four Essays ons Liberty, Oxford, OUP, 1969
[trad. cast. de J. Bayon, “Dos conceptos de libertad”, en: Id., Cuatro ensayos sobre la libertad, Madrid,
Alianza Editoria, 1* ed., Ensayo, 1998, pp. 215-280, por donde se cita, pag. 226]

146 DWORKIN, Gerald, “The Concept of Autonomy”, en: J. Christman (ed.), The Inner Citadel, cit., pp.
54-62, aqui pag. 55.



«se usa como término equivalente a la nocién de libertad (‘positiva’ o ‘negativa’
en la terminologia de I. Berlin), otras veces como sinénimo de autogobierno o
soberania, otras de modo idéntico al libre albeldrio. Se equipara a dignidad,
integridad, independencia, responsabilidad y auto-conocimiento. En otras
ocasiones se identifica con cualidades tales como confianza, reflexividad critica,
con libertad para obligarse, con ausencia de causalidad externa, con
conocimiento del propio interés. Se relaciona con acciones, creencias, razones
para la accion, reglas, la voluntad de otras personas, pensamientos y

principios»'*’.

Ahora bien, la idea tomada como capacidad de los individuos racionales no tendria
por qué equipararse, sin mds, a la de autonomia como condicidn; a todo ese cumulo
de virtudes a ella vinculada, pues esta tltima es una nociéon maximalista. Un trabajo
me ayudard a mostrar este tltimo extremo.

En un primer momento, la autonomia alude a cierta capacidad de las personas
para autogobernarse siendo esta la nociéon mds elemental o intuitiva que tenemos de
dicha idea. Es un atributo que se determina teniendo como base la habilidad para
hacer elecciones racionales y que, se supone, poseerian todas las personas a excepcion
de los nifios, enfermos mentales, a gente en situacion senil o en estado de coma —o al
menos asi suele interpretarse—. Se predica de aquellos que, de hecho, son competentes
para gobernarse a sf mismos, para llevar a cabo algunas tareas'**. En otro estadio,
senala J. Feinmberg, se alude a la autonomia como condicidn, esto es, comprenderia
no s6lo tal capacidad sino también un cumulo de virtudes enmarcadas en una

concepcioén de autodeterminacién mucho mas amplia'*’

. Asi, cuando se sefiala que las
personas son duefias de si mismas, que no ‘pertenecen’ a otras; que tienen una
identidad que les es propia y que €sta no se agota en sus relaciones con los demas. Y
no sélo en relacion a los demds, sino en el sentido de que sus gustos, preferencias,
ideales, metas y valores sean auténticamente suyos. Una persona es autdnoma, en este

sentido, cuando es auténtica; cuando no se trata de alguien manipulable, acritico o

conformista.

"“7 DWORKIN, Gerald, “The Concept of Autonomy, cit., pag. 54.
18 Cf. FEINMBERG, Joel, “Autonomy” en: J. Christman (ed.), The Inner Citadel, cit., pig. 28.
' Cf. FEINMBERG, Joel, “Autonomy” en: J. Christman (ed.), The Inner Citadel, cit., pp. 30-42.



De la misma forma, se entiende que alguien es auténomo cuando va
‘creandose a si mismo’. Evidentemente que esto no debe tomarse en el sentido de la
expresion —igual de inverosimil es que el baron de Miichhausen haya salido del barro
tirandose de los cabellos— pues nadie se crea asi mismo. Mds bien, a lo que se hace
referencia es a algo menos complicado que esto. Para referir la idea de que las
personas pueden embarcarse en procesos de reflexion (creacidn y re-creacion de si
mismo) que culminen en un cambio de cardcter, en la eleccion de un nuevo conjunto
de preferencias. Se trataria de la posibilidad siempre abierta de detenerse, de volver la
mirada para jugar lo que hemos sido y quienes queremos ser'™. Otro sentido tiene que
ver con la autenticidad moral y segun la cual una persona es moralmente auténtica si
sus elecciones estan limitadas por principios morales. De acuerdo con este punto de
vista, si optamos regir nuestras vidas por principios morales, y en la medida en que
nuestras decisiones morales son realmente nuestras (autdbnomas), algunos cursos de
accion no pueden considerarse como opciones para su eleccion. Esta ultima acepcion,
suele vincularse con las ideas de “integridad” —cierta persona es integra si es fiel a sus
principios—, “confianza en si mismo” o con la capacidad de “iniciativa propia”. La
idea de autonomia, finalmente desemboca o se relaciona con la nocioén de
responsabilidad.

En efecto, En el plano filoséfico, la defensa del ideal de autonomia se opone,
generalmente, a todos aquellos planteamientos que niegan el libre albedrio, esto es, se

51 Parece haber cierta conexién de la

opone a quienes propugnan tesis deterministas
idea de que una persona es auténoma o libre tanto en el plano psicolégico como en el
filosofico: afirmar que alguien es libre significa, en términos generales, que se le

considera responsable de aquello que haga en el ejercicio de su libertad. Pero no me

1% FEINMBERG, Joel, “Autonomy” en: J. Christman (ed.), The Inner Citadel, cit., aqui pp. 33-34.

' En términos sumamente sencillos, podriamos decir que el determinismo es la posicién que sostiene
en cierto modo no somos libres ni ha de considerdrsenos responsables de nuestros actos. Sin embargo,
como sefala T. Honderich, tras esa aparente sencillez se esconden varios significados distintos de la
expresion. Por una parte, se utiliza para designar una teorfa muy general de la realidad. Por otra,
determinismo designa, como se ha avanzado, una idea, doctrina o teoria sobre las personas, que se
presenta como la conclusién de que, en cierto modo, no sosmos libres ni responsables, de que tenemos
una naturaleza concreta, una naturaleza humana, y en consecuencia no somos libres ni responsables.
Otro uso, mds restringido, es en el sentido de que el determinismo es s6lo una concepcién de nuestra
naturaleza. Véase: HONDERICH, Ted, How Free Are You, Oxford, OUP, 1995, [trad. cast. de A.-P.
Moya, ;Hasta qué punto somos libres? El problema del determinismo Barcelona, Tusquets,
Ensayo,1995, por donde se cita, pp. 9y ss.]



extenderé mds sobre este punto en particular'>. Baste con sefialar lo siguiente. Hasta
aqui, he tratado de enfocar la exposicion dentro de dos extremos ineludibles del tema.
Por un lado, haciendo alusién a la idea kantiana de autonomia, que bien puede tenerse
como una teoria sobre los juicios morales —como autonomia moral—. Por otro lado, ha
ido emergiendo también la nocién de autonomia personal como aptitud o capacidad
psicoldgica de los individuos para auto-gobernarse. Se trata de las ideas de autonomia
moral y de libertad psicoldgica. La primera serfa una meta o un fin a alcanzar. La
segunda, en cambio, es el elemento constitutivo de la moralidad en el sentido de que
si éstos actuasen determinados y careciesen de aquella no existiria la moralidad, que
es consecuencia de esa libertad inicial' ™.

Ahora bien, podriamos preguntarnos ;en qué se distinguen la nocién de
autonomia y la de libertad? La primera hace mds alusion a la formacion de
preferencias o deseos de los agentes que a una caracteristica de los individuos. Uno
puede apreciar esto imaginandose como varian las personas en determinados asuntos
de su vida, en la forma que manifiestan su autonomia: un fumador puede ser
perfectamente autonomo para elegir entre asistir a un partido de futbol o leer un libro,
pero es virtualmente incapaz de contener su urgencia abrumadora de nicotina. Visto
con atencion, la autonomia se refiere a la existencia de rasgos tales como la capacidad
tanto para aceptar como para cambiar nuestros deseos, preferencias o valores asi
como a la ausencia de manipulaciéon y coercion. De ahi que los ejemplos
paradigmaticos de la falta de autonomia tengan que ver con adicciones 0, en casos

extremos, con el lavado de cerebro. Para otros la existencia de obstaculos también. La

132 Véase: HONDERICH, ;Hasta qué punto somos libres?, cit., aqui pag. 34 y ss. Puede verse también:
PETTIT, Philip, A Theory of Freedom. From Psicology to Political Action, Cambridge, Polity Press,
2001 [trad. cast. de G. Cantarena, Una teoria de la libertad. De la psicologia a la accion politica,
Madrid, Losada, 2006, por donde se cita, aqui pp. 15-16]

133 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Curso de derechos fundamentales, con la colaboracién de R.
De Asis, A. Llamas y C. Ferndndez Liesa, Madrid, BOE-Universidad Carlos III, 1995, (cap. VIII, “La
libertad social, politica y juridica™), aqui pp 230-1. El profesor Peces-Barba llama la atencién sobre los
reduccionismos en que pueden incurrirse con tales ideas y escribe: ‘Si sélo tenemos en cuenta la
libertad moral, debemos alcanzarla y no somos libres de hacerlo o no. Se nos puede imponer esa
libertad moral, incluso contra nuestra voluntad. Las vanguardias clarividentes, los gobernantes
iluminados, las Iglesias que quieren imponer sus credo, como hemos visto tantas veces en la historia,
que conocen el sentido y los contenidos de la libertad moral y se declaran, muchas veces, sus tinicos
intérpretes, nos obligan a dirigirnos hacia ella’. (pag. 240) En el segundo caso, cuando se desconoce la
libertad moral y se resalta la libertad de eleccidn, la consecuencia es el escepticismo por un lado, y el
subjetivismo ético radical por otro. Estamos en la eleccion sin meta, sin objetivos morales a realizar,
sin un horizonte de progreso; es la eleccioén por la eleccidn, el nihilismo. (pdg. 241) Sobre alguno de
estos extremos se volverd mds adelante.



autonomia es una nocion global, es decir, tiene que ver con la condicion del individuo
que se manifiesta o puede manifestarse durante el transcurso de su vida; mientras que
la libertad se predica de determinadas acciones. La idea de libertad, al menos tal y
como ha sido usada en la teorfa politica, hace referencia s6lo a la ausencia de
obstéculos externos para actuar™. Asi ya la habia definido Hobbes: “un agente libre
es quien puede obrar como quiere y se gobierna como le place. Y que: “la libertad es
la ausencia de impedimentos externos”.

Pero ello no quiere decir que no exista vinculacién entre ambas. Sino todo lo
contrario. Ambas nociones se solapan para fundamentar el discurso de la autonomia:
si consideramos valiosa la libertad de los individuos para tomar sus propias
decisiones, formular planes de vida etc., se hard necesario proteger un ambito de
inmunidad en la que ésta pueda desplegarse. En palabras de C. Nino: «siendo valiosa
la libre eleccion individual de planes de vida y la adopcion de ideales de excelencia
humana, el Estado (y los demds individuos) no debe interferir en esa elecciéon o
adopcidn, limitdndose a disefiar instituciones que faciliten la persecucion individual
de esos planes de vida y la satisfaccion de los ideales de virtud que cada uno sustente
e impidiendo la interferencia mutua en el curso de la persecucién»'>. Alguien podria
preguntarse si ello es asi con independencia de lo que se elija: o sin haberse

156

moralizado . De entrada, la nocion de autonomia construye un dique frente al Estado

y frente terceros para que se abstengan de intervenir en el proceso de formacion de

13 Cf. ROSENKRANTZ, Carlos, “El valor de la autonomia” AA. VV., La autonomia personal, Madrid,
CEC, 1992, pp. 11-29, aqui pag. 16.

135 NINo, Carlos Santiago, Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion, Ariel, Barcelona,
1989, pp. 204-203. Para este autor, ‘la autonomia personal es una ‘moneda de curso legal’ en la
préctica social de la discusién moral que no podemos dejar de aceptar. Posiblemente hay muchos otros
valores, ademds de este de la autonomia personal, pero es poco plausible que haya otros valores, salvo
los presupuestos derivadosdel propio valor de la autonomia personal, que sean oponibles a los demads
en la argumentacién moral si ellos no comparten ciertas premisas que la misma actividad de
argumentar no les obliga a adoptar’. Véase: Id, “La autonomia constitucional”, AA. VV., La autonomia
personal, cit., pp. 33-81, aqui pag. 35.

156 Escribe a este respecto S. Alvarez: “Cuando se sostiene que la autonomia es valiosa en si misma con
independencia de las elecciones a que pueda llevar, lo que se estd valorando es la libertad. El punto
relevante es qué valor concedemos a la libertad. Que el uso de esa libertad pueda llevar a la realizacién
de actos que consideramos moralmente desacertados no invalida el valor concedido a la libertad. (...)
podremos decir que algunas personas hacen un uso inadecuado de su libertad al utilizarla para llevar
adelante acciones o planes de vida que desaprobamos. De ello no se sigue que la autonomia pierda su
valor. De un modo similar estamos dispuestos a defender el derecho a la vida aun cuando creamos que
algunas personas tienen planes de vida que merecen nuestro reproche o nuestra sancidén.Véase:
Alvarez, Silvina, “La autonomia personal y la perspectiva comunitarista”, Isegoria, nim. 21, 1999, pp.
69-99, aqui pag. 88.
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preferencias, de elegir sus planes de vida o restringir cursos de accién. Se trata de la
concepcidn del ser humano que subyace al liberalismo y que traslada la carga de la
prueba a aquellos que pretendan limitar, prohibir o interferir en la esfera de libertad de
los individuos.

Como se sabe, el liberalismo se caracteriza por propugnar que tanto el poder
politico como los objetivos sociales deben observar el valor politico de la justicia, con
independencia de los ideales de la buena vida o de la virtud”’. Lo concerniente a estas
ultimas cuestiones se reserva a la conciencia de los individuos, relegandolo al plano
de la moral privada (o, a la llamada por G. Peces-Barba, ‘ética privada’'*®). De esta
forma se establece una obligacion de neutralidad a cargo del Estado para que se
abstenga de promover cualquier doctrina comprehensiva de la vida buena dado el
hecho del pluralismo que caracteriza a las sociedades actuales. Esto ultimo es lo que,
precisamente, da soporte a la primacia de lo justo sobre lo bueno en las sociedades de
signo liberal. Por ello las decisiones politicas deben ser, en la medida de lo posible,
independientes de cualquier concepcion particular de la vida buena o de cualquier
visién sobre qué es lo que da valor a la vida: si la vision de los ciudadanos difiere
respecto a tales opciones, el Estado debe abstenerse y tratar a alguna como
intrinsecamente superior, ni siquiera cuando la mayoria o el grupo mds poderoso
expresen una posicién al respecto’’.

Para poder mantener tal dicotomia es necesario que se cumplan dos
condiciones: la primera es aceptar que no existen condicionantes para la libertad de
eleccion; la segunda supone mantener la perspectiva del individualismo ético (la
defensa de que el agente moral es el individuo). La reflexion sobre los condicionantes
a la libertad de eleccion pone en relacion la discusion con la obediencia al Derecho y
con la justificacion del paternalismo. Cuando se cuestiona el individualismo ético nos
introducimos en la polémica entre comunitarismo y liberalismo. De la misma forma,

trae a colacion la polémica que mantienen, en torno a los contenidos del derecho, los

T RAWLS, John, El liberalismo politico, trad. de A. Domenéch, Barcelona Critica, pag. 14y ss.

18 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, “Etica publica y Etica privada”, Anuario de Filosofia del
Derecho, fd., Etica, poder y derecho. Reflexiones ante el fin de siglo, Madrid, CEC., 1992.

13 Véase: DWORKIN, Ronald, “Liberalismo” en: S. Hampshire et. al, Moral piiblica y privada, México,
Fondo de Cultura Econémica, 1983.



liberales y los defensores del moralismo legal, tal y como veremos a continuacién'®.
Aqui no se abordara el tema de la obediencia al Derecho, porque el punto de vista
adoptado, ya supone una toma de postura. Ahora bien, esa toma de postura, entiendo,
estd moldeada por las peculiaridades propias de nuestro contexto cultural. Es decir,
por la creciente practica de incorporar y dar cardcter vinculante a contenidos
materiales en el ordenamiento que, a la vez que limitan el ejercicio del poder, lo
legitiman. Se trata, como se ha dicho, de la moralidad propia del Estado de Derecho,
de la democracia y de los derechos fundamentales'®'.

Volviendo a la anterior distincion, cuando decia que las decisiones politicas
deben, en la medida de lo posible, insisto, ser independientes de cualquier concepcion
de la vida buena es porque, en ocasiones, no resulta del todo claro qué ambitos
corresponden a cada una de esas esferas, esto es, no queda de todo clara la linea
divisoria entre ética publica y ética privada (justicia y concepciones de lo bueno), por
no decir lisa y llanamente que pueden producirse, y de hecho se producen, colisiones
entre ellas. Cuando esto sucede se plantea la necesidad de considerar si en esas
circunstancias prevalece el respeto a la conciencia de los individuos o el respeto a la
ley. Se trata de los problemas relativos a la desobediencia civil y la objecion de
conciencia. La primera, es una situacion que se produce cuando una persona o un
grupo desobedecen el derecho para expresar su desacuerdo con una norma o una
determinada politica ptiblica que considera contradictora con los principios de la ética
publica (trata de imponer una concepcion de lo bueno). La objecion de conciencia se
configura como un derecho a dejar de realizar un determinado deber que el
ordenamiento atribuye, sobre la base de un enfrentamiento entre la ética publica y la
ética privada. Lo interesante a este respecto es qué tipo de norma de clausura del
sistema se acepta —v. gr. norma general de libertad— porque ello va a condicionar la

respuesta sobre el tratamiento al ‘desobediente’'*.

1.4 AUTONOMIA CONTRA PATERNALISMO

'% Tomo aqui el esquema proporcionado por: BARRANCO AVILES, Marfa del Carmen, “Libertad”, en J.
J. Tamayo, 10 palabras clave sobre derechos humanos, Navarra, Verbo Divino, 2005, p. 77-120, aqui
pég. 81

' BARRANCO AVILES, Marfa del Carmen, “Libertad”, cit., aqui pag. 83

12 Ibidem.



Por otra parte, la autonomia puede verse trastocada tanto por el uso injustificado de
medidas paternalistas cuanto por los intentos de imponer la moralidad por medio del
Derecho. En ambos casos, puede producirse la intromision del Estado o de otros
miembros de la comunidad en la vida de las personas, en sus dimensiones mds intimas
alegando que el comportamiento afecta intereses legitimos de terceras personas; al
bienestar del propio sujeto, independientemente de su consentimiento o de la forma en
que haya formado su voluntad. O en el caso del moralismo legal, por acciones
individuales que, se estima, ‘dafian’ o son ‘lesivas’ a la moral social'®. Se plantea la
duda de si la moralidad del grupo dominante puede afectar al pluralismo o, atin mds, a
los derechos de las minorias. Cuando sucede lo primero nos encontramos ante
aquellas formas de proteccion o autoridad que, al igual que las relaciones paterno-
filiales, tienen como finalidad evitar un dafio sobre quien recae dicha accion y que es
preciso justificar. En el segundo, nos encontramos ante el problema si las normas
juridicas, y en qué grado, deben incorporar las pautas de la moral positiva, esto es, las
creencias morales de la mayoria. Es decir, se plantea la cuestion de si la opinién moral
de la mayoria debe ser reforzada juridicamente de modo que sus contenidos pueden

ser protegidos mediante la imposicién coactiva'®.

163 Entendido de esta manera, el moralismo legal, es una de las formas a través de la cual los moralistas
pretenden velar por ‘el bien moral’. Ahora bien, no se trata de cualquier forma, sino, precisamente de
una de las mds fuertes: a través del uso del poder coercitivo del Estado. Cuando se legisla con tal
finalidad, se entiende, estamos frente al moralismo legal. Ahora bien, existen variedades del mismo.
Sobre este punto en particular, véase: RAMIRO AVILES, Miguel Angel, “A vueltas con el moralismo
legal”, aqui pp. 13 y ss. Se trata del estudio que acompaiia la traduccién al castellano de: DEVLIN,
Patrick, The Enforcements of Morals, Oxford, Oxford University Press, 1965 [trad. al cast. de M. A.
Ramiro, et. al., La imposicion de la moral, Madrid, Dykinson, Coleccion Traducciones del IDHBC,
2010.]

%4 Como se sabe, uno de los estadios mds relevantes de esta polémica ha sido el sostenido por H. L. A.
Hart y Patrick Devlin (conocido como el debate Hart-Devlin). Dicho debate se entablé con motivo del
informe de la llamada Comisién Wolfenden que en 1957 dictamindé que era oportuno desregular o
despenalizar los comportamientos homosexuales y la prostitucién. Para la comision tales conductas
cafan fuera del dmbito legitimo de lo que puede regularse a través del Derecho (penal). O lo que es lo
mismo: que no son materia 0 asuntos sancionables juridicamente. Gracias al trabajo del profesor
Miguel Angel Ramiro Avilés tenemos disponibles al castellano las obras fundamentales de aquella
discusion. Véanse: Hart, H. L. A., Law, Liberty, Morality, Standford, Standford University Press, 1963.
[trad. cast. de M. A. Ramiro, Derecho, libertad, moralidad, Madrid, Dykinson, Coleccion
Traducciones del IDHBC, 2006] DEVLIN, Patrick, The Enforcements of Morals, Oxford, Oxford
University Press, 1965 [trad. al cast. de M. A. Ramiro, et. al., La imposicion de la moral, Madrid,
Dykinson, Coleccioén Traducciones del IDHBC, 2010.]. Véanse, también: DE PARAMO, Juan Ramén,
“El moralismo legal contraataca”, Doxa, nim. 15-16, 1994, pp. 571-580; MALEM SENA, Jorge, “La
relacién entre Derecho y moral: la polémica Hart-Devlin”, en: Id., Estudios de Etica Juridica, México,
Fontamara, 1996.



Como se sabe, las discusiones actuales sobre el paternalismo en general
comienzan con el articulo de G. Dworkin en donde se sehala que por paternalismo
podemos entender: «la interferencia en la libertad de accion de una persona justificada
por razones que se refieren exclusivamente al bienestar, al bien, a la felicidad, a las
necesidades, a los intereses o a los valores de la persona coaccionada»'®. En el caso
concreto del paternalismo juridico, nos dice: «se produce una intromision por parte
del Estado en la vida de las personas a través de ciertas politicas publicas o de normas
juridicas que, en su version negativa, prohiben la realizacién de una serie de
comportamientos, obstaculizan ciertas acciones, desalientan determinadas opciones o
desaconsejan algunas elecciones que directamente no dafian a terceras personas pero
que pueden dafiar o no beneficiar a las personas que los realizan»'®. Adviértase, por
lo que aqui interesa, que lo que busca la medida paternalista es evitar un dafio a la
persona sobre la cual recae y para que pueda tomarse es necesario que aquella pueda
considerarse ‘incompetente basico’ lo que significa, en cierto sentido, que se trata de
una persona con un cierto déficit por el cual no puede considerarse auténoma'”’.

Por otro lado, se ha dicho que al moralismo legal subyace una preocupacion.
Dicha preocupacion tiene que ver con el grado de ‘cohesion’ u ‘homogeneidad’ que
se considera necesaria para que la convivencia social sea posible. Y la cuestion
medular es ésta: ;el hecho de que cierta conducta sea inmoral segtin los estandares
comunes, es suficiente para justificar que esa conducta sea punible por el Derecho?

(Es moralmente permisible imponer la moralidad como tal? ;Deberia ser la

15 DWORKIN, Gerald, “Paternalismo” trad. de J. Malem, en: J. Betegén y J. R., de Paramo, Derecho y
moral. Ensayos Analiticos, Ariel, Barcelona, 1990, pdg. 148. Véanse el nimero monogrifico de la
revista Doxa (nim. 5, 1988) dedicado al paternalismo juridico; particularmente, el articulo de GARZON
VALDES, Ernesto, “Es éticamente justificable el paternalismo juridico™; cit., ALEMANY, Macario “El
Concepto y la justificacion del paternalismo”, Doxa, ndim. 28, 2005, pp. 265-303.

166 Véase: RAMIRO AVILES, Miguel Angel, “A vueltas con el paternalismo juridico”, Derechos y
libertades, nim. 15,2006, pp. 211-256, aqui pag. 213.

167 Véase: GARZON VALDES, Ernesto, “Es éticamente justificable el paternalismo juridico” en: Id.,
Derecho, ética y politica, Madrid 1993, p. 361 ss. Segun este autor, el paternalismo puede justificarse
cuando una persona no tiene lo que denomina “competencia basica”, lo cual sucede en las siguientes
situaciones: a) cuando no conoce los elementos relevantes de las circunstancias en las que ha de
desenvolverse; b) cuando su fuerza de voluntad es tan reducida que no tiene la posibilidad de
materializar sus propias decisiones; ¢) cuando, temporal o permanentemente, sus facultades mentales
estdn distorsionadas; d) cuando actia bajo constriccion; e) cuando, aceptando la importancia de un bien
o un objetivo, y no queriendo ponerlo en peligro, él no quiere utilizar los tinicos medios apropiados
para lograr aquel bien, aunque pueda disponer de ellos con facilidad.
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‘inmoralidad’ un delito?'®® El moralismo legal defiende que el Estado penalice todas
las conductas que sean inmorales porque, aunque no son directamente dafinas u
ofensivas, tienen un efecto negativo en las personas que las realizan asi como para la
sociedad. Considera que existe un derecho de la sociedad a usar el Derecho para
protegerse de aquellas précticas tanto internas como externas que atenten contra el
buen funcionamiento de la misma. En algunos casos se alude al ‘derecho de la
sociedad’ a su propia conservacién; en otros al ‘derecho a evitar su desintegracién’'®.
Los casos més significativos, como he sefialado, se relacionan con la penalizacion de
conductas tales como la homosexualidad, la pornografia o la prostitucion.

A estas posiciones, el liberalismo suele oponer el principio de dafo,

originalmente formulado por J. S. Mill y segtin el cual:

«el unico fin por el cual es justificable que la humanidad, individual o
colectivamente, se entrometa en la libertad de accidén de uno cualquiera de sus
miembros es la propia proteccion. Que la dnica finalidad por la cual el poder
puede, con pleno derecho, ser ejercido sobre un miembro de una comunidad
civilizada contra su voluntad, es evitar que perjudique a los demds. Su propio
bien, fisico o moral, no es justificacion suficiente. Nadie puede justificadamente
ser obligado a realizar o no realizar determinados actos, porque eso fuera mejor
para él, porque le haria feliz, porque, en opinién de los demads, hacerlo seria mas

acertado o mas justo»'"’.

Si bien puede haber casos en los que pueda limitarse la libertad de accion en casos de
paternalismo juridico justificado, el liberalismo parece del todo incompatible con
medidas perfeccionistas, esto es, con aquellas acciones que tengan por objetivo
asegurar que los ciudadanos se convertirdn en ‘hombres buenos’ siguiendo un modelo
de excelencia humana. Esto choca diametralmente con sus postulados pues requeriria

que el Estado se involucrara en la discusion (o determinara) qué sistema moral

'8 HART, H. L. A., Derecho, libertad y moralidad, cit., aqui pag. 99.

19 Véase: RAMIRO AVILES, Miguel Angel, “A vueltas con el moralismo legal”, cit.

"0 MILL, Jonh Stuart, On Liberty, London-UK, 1859 [trad. cast. de C. Mellizo, Sobre la libertad,
Madrid, Alianza Editorial, 1997, por donde se cita, pag. 94-95]
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comprehensivo le sirva de base'’'. En definitiva, la nocién de autonomia lleva
implicita una suerte de proteccion contra la imposicion de aquellas medidas que

busquen ordenar o cambiar sus preferencias contra su propia decision.

1.5 UNA PROPUESTA DE AUTONOMIA PARA ARTICULAR EL IDEAL DEL IMPERIO DE

LA LEY

La propuesta en la que me gustaria detenerme un momento es una propuesta de
concepcidon compleja de autonomia. O mds exactamente, una concepcion compleja de
la persona humana bajo la cual seria posible sustentar el edificio del imperio de la
ley'”. Para ello se hace necesario matizar o pulir aquellos elementos que resultan mds
controvertidos o que, simplemente, son poco plausibles desde la Optica juridica y
politica. Se trata de diversos elementos o estadios todos ellos necesarios para formar
una vision que se quiere exhaustiva de dicha concepcion. Son los siguientes: a)
libertad negativa para realizar acciones, b) control racional de la satisfaccion de
preferencias de acuerdo con su jerarquia estratificada, c) proyeccion de las decisiones
reflexivas en el tiempo y d) conformacion de planes generales abstractos e
interrelacionados. Por lo demds, como sefala, F. Laporta, la nocién de autonomia
personal tiene valor regulativo: ser autbnomo, nos dice, es algo valioso, algo que tiene
valor y que exige ser realizado. No obstante ello no significa que no se trate de un
concepto gradual pues, dada la complejidad de sus elementos, hace referencia a un
estado de cosas que puede ser alcanzado en mayor o menor medida.

El primer estadio tiene que ver con la percepcion inmediata del ser humano

como un agente que tiene dentro de si el motor de su accién u omision, esto es, la

"I Bscribe a este respecto C. Rosenkrantz: “la expresién paradigmatica del perfeccionismo estatal ha
sido Aristételes. En La Politica afirmaba que ‘el legislador debe trabajar para asegurar que los
ciudadanos se convertirdn en buenos hombres. Por ello, debe saber qué instituciones producen estos
resultados y cudl es el fin u objetivo al que debe dirigirse la vida buena”. Para sefialar posteriormente
que lo anterior: “no puede ser soportado desde el liberalismo. Tal y como sefiala Ackerman, la cultura
politica del liberalismo es una cultura de abstinencia, es decir, una cultura en donde nos negamos a
adentrarnos en ciertas discusiones como tinico mecanismo para librarnos de la obligacién de hablar un
discurso que niegue nuestras convicciones morales mds firmes”. Cf. ROSENKRANTZ, Carlos, “El valor
de la autonomia”, cit.,pdg. 21-22.

" En esta parte sigo fundamentalmente a: LAPORTA, Francisco, El imperio de la ley. Una vision
actual, cit., pdg. 35 y ss. En el mismo sentido puede verse la propuesta de: COLOMER, José Luis,
“Autonomia y derechos humanos”, J. BETEGON, F. LAPORTA, J. R. DE PARAMO y L. PRIETO,
Constitucion y derechos fundamentales, cit., pp. 139-187, aqui pag. 145 y ss.
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visién del ser humano como duefio de su haz de motivaciones'”. Y para que ello
realmente pueda predicarse, es necesario que la persona no sea objeto de interferencia
o control externo. Para ser duefio de su haz de motivaciones, en palabras de Colomer,

se precisa:

«la posesion de ciertas competencias mentales y psicoldgicas como la auto-
consciencia, la capacidad de actuar de acuerdo con fines de los que somos
conscientes, o de formarnos intenciones de accién, la capacidad de actuar por
razones, asi como la capacidad de articular planes, proyectos o emprender
actividades que en cierta medida constituyen el contenido de esa vida dirigida
por uno mismo o auténomamente conducida. Estamos ante las condiciones
bésicas de la racionalidad tedrica y practica, y de la capacidad de la voluntad

para llevar adelante cursos de accién decididos por uno mismo»'".

Se trata de la llamada libertad negativa, de esa idea de libertad referida a un ambito de
inmunidad de los individuos para que puedan hacer lo que les plazca sin interferencias
0 coaccion alguna, siempre que no sea contrario a un derecho similar de terceros'”.
De tal forma que no alcanzaria este estadio de autonomia todo aquel que ve
interceptado el actuar de acuerdo con su voluntad porque se interpone entre €l y su
accién una determinacién necesaria, un obstdculo real o una amenaza normativa'’®. La
autonomia hace referencia aqui a la ausencia de manipulacién y coercion. Pero no
debemos reducir la idea de autonomia a esto, pues proporciona sélo una visién
empobrecida del término.

El segundo estadio es el control racional de las preferencias'”’. La idea de que
los individuos se auto-dirigen o auto-gobiernan tiene que ver con la posibilidad de que
éstos puedan decidir sobre sus creencias y preferencias. Se trata de una disposicion
reflexiva para cuestionar los conocimientos adquiridos, de una capacidad para
cuestionar su fiabilidad a la luz de nuevas razones o argumentos, etc. La autonomia

implica hacerse cargo de la propia vida epistémica. Ahora bien, nadie crea sus

' LAPORTA, Francisco, El imperio de la ley. Una vision actual, cit., pag. 23

' Véase: COLOMER, José Luis, “Autonomia y derechos humanos”, cit., pdg. 146.

7> BERLIN, Isaiah, “Libertad” en: Id., Sobre la libertad, edicién de H. Hardy, (A. Rivero, editor en
castellano), Madrid, Alianza, 2004, padg. 504.

' LAPORTA, Francisco, El imperio de la ley, cit., pig. 24

"7 Cf. LAPORTA, Francisco, El imperio de la ley. cit., pp. 26-6



preferencias de la nada. Mds bien incorporamos de nuestro entorno muchos ideales,
intereses, objetivos, valores y modelos de vida pues en esto consiste la socializacion.
Como dice Laporta, la peculiaridad reside entonces en como lo hace el agente
auténomo: con independencia. De tal forma que, aunque existan influencias sociales
que se proyecten sobre aquel, éste tendrd la posibilidad de pasarlas por ‘un filtro de
racionalidad’, por un escrutinio critico que puede dar como resultado su aceptacion o
su rechazo. No pueden tenerse como véalidos cualesquiera deseos o preferencias que el
agente tenga, al margen del proceso de su formacién o consolidacién'”®. Se desdobla
el individuo en dos universos, uno de los cuales se superpone y controla al otro: el
individuo se ve a si mismo como un ser con creencias y deseos que puede producir y
gobernar desde su racionalidad.

Sin embargo, esta articulacion del sujeto en un ‘yo racional’ y un ‘yo pasional’
tiene algin inconveniente que ha sido también destacado muchas veces por la
literatura, sobre todo a la luz del trabajo de I. Berlin. Este autor ve el problema de
identificar un «yo verdadero» con un «yo racional» que ha de satisfacerse a largo
plazo, que se contrapone por tanto al impulso racional, a los deseos no controlados, a
mi naturaleza inferior, que tiene que ser castigado si alguna vez surge en toda su
«verdadera» naturaleza. Aun mads, puede darse el supuesto en que esos «yoes» se
representen separados por una distancia ain mayor, de tal forma que se identifique al
«verdadero yo» con una entidad superior que acabarfa por imponer su unica voluntad
colectiva a sus miembros. Al lograr su libertad, tal entidad conseguiria una libertad
superior para sus miembros. Si se observa con atencion, ello abriria la posibilidad de
reconocer que es plausible, y a veces justificable, «coaccionar a los hombres en
nombre de algun fin que ellos mismos perseguirian, si fueran mds cultos, pero que no
persiguen porque son ciegos, ignorantes o estdn corrompidos»'”. La libertad positiva
identificada con «la eliminaciéon de los obstaculos que se oponen a mi voluntad,

cualesquiera que sean estos obstdculos: la resistencia de la naturaleza, de mis pasiones

' La racionalidad implica opciones de optimizacién e implica juzgar nuestros deseos que, en
ocasiones pueden ser irracionales v. gr. desear fuertemente algo que estd fuera de nuestro alcance. Los
deseos racionales deben ser auténomos y no lo son si somos juguetes de procesos psiquicos de, sin que
lo sepamos, moldean nuestros intereses y valores. La racionalidad tal y como se entiende es una
variedad de la intencionalidad. Para que sea racional algo tiene que estar dentro del alcance de una
accion o reflexion consciente y deliberada. Véase: ELSTER, Jon, Juicios salomdnicos. Las limitaciones
de la racionalidad como principio de decision, trad. de C. Gardini, Gedisa, Barcelona, 1995, pp. 13-16.
"7 BERLIN, Isaiah, “Dos conceptos de libertad”, cit., aqui pag. 233.
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no dominadas, de las instituciones irracionales o de las opuestas voluntades o
conductas de los demas»'" puede ocasionar problemas al trasladarse al mundo
politico'".

Se trata de los problemas de las ‘perversiones de la libertad positiva’ y que

puede resumirse asi:

«si la razén ha de imponerse a los deseos, ordenarlos y filtrarlos antes de dejarlos
surtir sus efectos como motivos para la accidn, entonces es indiferente que sea la
razén del propio agente o la de cualquier otro, pues por definicién ambas
tendrian que proporcionar la misma solucién. Por consiguiente, si vemos que un
agente adopta irracionalmente sus creencias u ordena irracionalmente sus
preferencias podremos hacerle el favor e imponerle, por encima de sus

decisiones, una determinada ordenacién»'®2.

Cuando ello sucede se incurre en uno de los reduccionismos de la libertad'®’. Nadie
que sea tratado de esa forma puede considerarse como un individuo autébnomo. De
hecho, la nocién de autonomia lleva implicita la idea de que los individuos no sélo
desean experimentar, sentirse de determinada manera, sino que aspiran a ‘hacer las
cosas’ y que no les sean dadas. En esto radica la importancia de la nocién de
autonomia, pues no es el resultado o la consecuencia de lo que se consigue siendo
auténomo lo que importa, sino el proceso mismo de serlo, cualquiera que sea el
resultado que con €l alcancemos como seres humanos. El tirano no puede apelar a este
segundo estadio de autonomia para imponer ninguna racionalidad porque por el mero
hecho de ser impuesta traicionaria sus propios presupuestos. Por ello, nos dice
Laporta, las posibles perversiones institucionales detectadas por Berlin en la
aplicacién politica del principio de ‘libertad positiva’ no estarfan justificadas'.

El tercer estadio pasa por incorporar el factor tiempo a la accién y la
deliberacion. El vector tiempo hace aparecer al agente como alguien que, al menos en

algunas ocasiones, toma una decision hoy con la vista puesta en lo que le sucedera

80 fdem. pag. 249.

¥ Sobre esto abundaré un poco mds adelante.

82 LAPORTA, Francisco, El imperio de la ley. cit., pag. 28.

83 Véase: PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Curso de derechos fundamentales, cit., pag. 240
' LAPORTA, Francisco, El imperio de la ley. cit., pag. 29.
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mafiana: un agente en el tiempo ¢, se ve a si mismo tal y como desearia ser en el
tiempo 7,. En ese tiempo ¢, toma una decision sobre sus deseos y preferencias porque
esta decision tendrd un cierto efecto sobre sus deseos y preferencias en f,. La
capacidad de relacionarse con el futuro, se ha dicho, es el rasgo de la racionalidad

especificamente humana'®

. Un rasgo capital de nuestra concepcion compartida del ser
humano es que es capaz de verse a si mismo a lo largo del tiempo. Esto le permite
pensar de €l todo un abanico de posibilidades antes inexistente: la autoperfeccion, la
autodireccion, el autodominio, la autorrealizacion, en definitiva, moldearse a si
mismo, lo que va a repercutir en la idea de que cada uno es responsable de quien es,
de su propio yo. Esa particular reflexividad de su conciencia critica le hace tener
creencias respecto de sus propias creencias (creencias de segundo orden). Lo que en
todo caso convendria destacar, segiin Laporta, es, por una parte, que la razén juega un
papel importante en la nocién de autonomia y, por otra, que el ser humano es un ser
dotado de ciertos resortes siempre en tension hacia el futuro, anticipandolo y actuando
en funcion de él, y que la autonomia personal s6lo adquiere pleno sentido en la
continuidad temporal'*°.

El cuarto y ultimo estadio apunta a la capacidad premonitiva y reflexiva
analizada anteriormente que se proyecta en toda la vida del individuo o, mejor, se
proyecta en el individuo como vida. Se trata del uso disposicional de los juicios sobre
la autonomia personal: se refieren al seguimiento de la persona de un plan o
concepcion de su vida que unifica propdsitos. Es decir, de aquellos proyectos que
persisten a lo largo del tiempo, dotan de un grado significativo de estabilidad a la vida
de los individuos, estimulando acciones coherentes con tal propdsito. Esto nos llama
la atencion sobre la idea de que somos seres planificadores y que ello nos define
marcadamente. Los planes son instrumentos que utilizamos para desarrollar y
coordinar nuestras actividades con una minima probabilidad de éxito y sin tener para
ello que incurrir en agotadoras reflexiones. Con ellos proyectamos y realizamos
nuestra personalidad. Ahora bien, no se trata de que la vida del individuo esté
sometida a un plan. Sino unicamente de recalcar que cuando imaginamos a una

persona auténoma, la misma no se dirige Uinicamente a tenor de un esquema estimulo-

185 Véase: ELSTER, Jon, Ulises v las sirenas. Estudios sobre racionalidad e irracionalidad, trad. de J. J.
Utrilla, México, Fondo de Cultura Econémica, 3*. reimp. 2000, pag. 7.
'8 LAPORTA, Francisco, El imperio de la ley. cit., pag. 30.
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respuesta respecto de su medio ambiente. Al contrario, la autonomia incorpora este
sentido de anchura y longitud que proveen los planes de vida y se configura como un
ideal de auténtica construccién del ser humano'*’.

Esa es la propuesta de concepcidon compleja articulada por Laporta que puede
servir para articular el imperio de la ley. Por lo demds, me parece que con ella la
apuesta del legalismo parece ya clara: no es otra sino la idea de que el sujeto
individualmente considerado es el actor principal de la moral. Que la perspectiva
moral debe ser fruto o producto de la libre eleccion individual. Este es, digamos el
sentido que se quiere atribuir a la nocién de autonomia y que, no obstante es mds
compleja y fértil que la pura nocion de libertad negativa; tal y como pudimos

apreciar'®

. Aqui son dos, finalmente, los puntos a destacar. Por un lado, el hecho de
que el sujeto se constituya como el actor principal de la moral no deberia abocarnos al
relativismo mas simple. Partimos del hecho de que existia un pluralismo de valores y
que no habia algo asi como entidades morales verdaderas. De tal forma si tenemos al
«pluralismo como un concepto valido, y es posible el respeto entre sistemas de
valores que no sean necesariamente hostiles entre ellos, a continuacion llegan la

tolerancia y las consecuencias liberales», segtin sefialara I. Berlin'®’

. Lo segundo, y a
mi modo de ver mds fundamental, es que, en el sentido seminal de autonomia aludido,
que lleva también implicita la idea de auto-gobierno, lo realmente relevante en su
traslado al mundo politico serd resguardar La ciudadela interna de los individuos.
Esto es, reafirmar su primacia sobre lo politico y social por medio del establecimiento

de unos derechos negativos que normalmente prevalezcan sobre cualquier otro tipo de

"7 LAPORTA, Francisco, El imperio de la ley. cit., pig. 30-1.

%8 Como sintetiza magnificamente J. L. Colomer, la nocién de autonomia individual se ha postulado
como: “la justificacién mas convincente de todo el sistema de derechos y libertades que definen el
pensamiento liberal (Rosenkratz), o como niicleo de la concepcién de la persona en que se funda el
principio de ‘igual consideracion y respeto’ que preside al pensamiento democrdtico liberal (Ronald
Dworkin) o, en la huella de Kant, como principio o condicién de cualesquiera principios y normas
morales (Nino); pero también como componente bdsico de los modelos constructivistas de
fundamentacién de los principios de justicia (Rawls, Ackermann, Alexy) o como rousseauniano
fundamento moral de la vinculacién de las decisiones y leyes democrdticamente adoptadas (Hierro,
Gerald Dworkin), o finalmente, al modo de Jonh Stuart Mill como fundamento de principio que limita
la interferencia estatal en las acciones de las personas que no causan dafio a otro. Cf. COLOMER, José
Luis, “Autonomia y derechos humanos”, cit., pag. 141.

189 Véase: BERLIN, Isaiah, “Mi camino intelectual” cit., en: Id., El poder de las ideas, ed. de H. Hardin,
Espasa-Calpe, aqui pdg. 43-44.
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consideraciones agregativas a la hora de determinar qué tratamiento debemos a las

personas en sus relaciones con terceros o con el Estado.

2. CONSTITUCIONALISMO: LA CONCEPCION REPUBLICANA DE LIBERTAD

La propuesta de punto de partida del modelo que aqui propongo se basa en un
desarrollo de filosoffa moral y politica. Dicho desarrollo no es otro sino una versién
contemporanea del concepto republicano de libertad. El republicanismo como ha sido
conceptualizado recientemente se nutre de principios tales como libertad, igualdad y
auto-gobierno. Entiendo que el mismo puede servir como base para articular un
modelo de imperio de la Constitucion en la medida en que pretende mediar o articular
de otra forma las relaciones del individuo con el Estado, asi como otra forma de
democracia. Desde ahora debe decirse que el mismo se ha entendido de distinta
manera y que aqui no se va a hacer una taxonomia detallada. Simplemente se tomaran
algunos elementos que sirvan para articular la idea de imperio de la Constitucién que
voy a proponer. Para ello considero util volver a una polémica que no es en sentido
estricto politica sino también de filosofia moral. Se trata de la critica a la filosofia
moderna fruto de la ilustracion a cargo de los autores que se han agrupado en las
«criticas comunitaristas al liberalismo»'”’. La modernidad, a la que ya hemos aludido,
se ha identificado en el plano politico con la parroquia liberal y con los principios que

la animan'®'.

' La etiqueta, como la mayorfa de los casos, es meramente ejemplificativa. Sobre la variedad a este
respecto, véanse: GUTMANN, Amy, “The Communitarian Critic of Liberalism”, Philosophy & Public
Affairs, vol. 14, nim. 3, 1985, pp. 308-322; GARGARELLA, Roberto, “El embate comunitarista”, en id.,
Las teorias de la justicia después de Rawls, Barcelona, Paidés, 1999, pp. 125 y ss; KUKATHAS,
Chandran y PETTIT, Philiph, John Rawls. A Theory of Justice and It’s Critics, Standford, Standford
University Press, 1990 [trad. cast. de M. A. Rodilla, La teoria de la justicia y sus criticos, Madrid,
Tecnos, 2004, por donde se cita, esp. cap. VI “La critica comunitarista”]; PEREZ DE LA FUENTE, ()scar,
La polémica liberal-comunitarista. Paisajes después de la batalla, Madrid, Dykinson, Cuadernos del
IDHBC, 2005; asi como BELL, Daniel, “Communitarianism”, Standford Encyclopaedy of Philosophy,
en linea: http://plato.stanford.edu/entries/communitarianism/ [dltima consulta: 31/08/13]

“I'Como se sabe, dicha critica puede presentarse como parte de una tradicién filoséfica distinta y,
sobre todo, en algunas polémicas. En el primero de los casos, asoma la figura de Aristételes con su
concepcién teleoldgica de la naturaleza humana. En el segundo caso, tenemos, por una parte, la
polémica de Hegel contra Kant. Como veremos en seguida, Hegel defendia que la idea de lo bueno estd
inescindiblemente unido a la eticidad de una determinada comunidad [Sittlichkeit]. Frente a lo
postulado por otros autores —que para exaltar la libertad precisaron distanciarse o incluso ir contra su
propia matriz histérica o social-, Hegel no pas6 por alto la naturaleza de las comunidades realmente
existentes y la forma en que estas conforman a quienes viven en ellas. Este es un punto discutido al que
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En linea con lo que he venido haciendo en estas paginas, propongo detenernos
un momento en esta polémica sobre los limites de la filosofia moral moderna. Y lo
estimo oportuno basicamente por dos razones. La primera es porque son precisamente
tales cuestionamientos los que obligan a mostrar o, mejor, a defender, que la
perspectiva kantiana —a pesar de su cardcter trascendental- no es un formalismo
vacio; sino, ante todo, una filosofia que nos permite tomar distancia (critica) respecto
de nuestras précticas, tradiciones o costumbres. Hasta el dia de hoy, parece
indispensable si queremos un tipo de organizacién social en la que sea el individuo
quien juzgue, critique, pase por el tamiz de su experiencia, lo que hace, lo que desea.
Es una filosoffa moral y politica que nos constituye en sujetos auténomos'”. Sin ella,
incluso, no puede haber siquiera ética. La segunda, es porque a partir de ella, en la
filosofia politica, se codifica el republicanismo contemporaneo —que se va refinando
en alguna de sus versiones, hasta convertirse en una propuesta dentro de la drbita
liberal-. La misma serd objeto de estudio en la segunda parte de este apartado.
Finalmente, y antes de centrarme en la clave de la propuesta constitucionalista,
llamaré la atencion sobre algunos aspectos documentados sobre la racionalidad
humana que sirva como contrapeso y que nos invitan a matizar la concepcion

compleja de la persona presentada.

2.1 DE NUEVO SOBRE SUJETO Y COMUNIDAD

Comenzaré recordando un extremo que subyace al presente trabajo y que es su
incardinaciéon dentro de un proyecto de corte liberal e ilustrado. El mismo puede
ejemplificarse en la obra de Kant asi como en la primacia que los autores liberales

conceden a la idea de justicia sobre las concepciones de la vida buena. En esto se basa

me referiré mds adelante dado que en ocasiones se le achaca que con ello sento las bases tanto para el
nacionalismo como para una deriva organicista de la sociedad y el Estado. Por tltimo, a la sombra de
aquellos, la critica vino a tomar su presentacién contempordnea en las criticas que distintos autores
esgrimieron contra el neo-contractualismo rawlsiano de su obra fundamental A Theory of Justice,
también de cufio kantiano. Véase, por lo pronto: THIEBAUT, Carlos, “Neo-aristotelismos
contempordneos” en: V. Camps, O. Guariglia y F. Salmerén, Concepciones de la ética, EIAF, Madrid,
Trotta, pp. 29-51.

92 En este sentido, por ejemplo, véase el trabajo del profesor J. Muguerza: “Habermas en el ‘Reino de
los Fines’. (Variaciones sobre un tema kantiano)”, en: E. Guisdn, Esplendor y miseria de la Etica
Kantiana, Barcelona, Antropos, 1988, donde defiende esta tesis y contrapone, algunas de las
consecuencias que se seguirian del planteamiento habermasiano, que aludirémos mds adelante.
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la llamada «ética liberal»'” que se compone de varios principios regulativos. Para
recordarlos brevemente: en el nucleo de su programa encontramos ideas tales como la
tolerancia, la neutralidad de la accidén estatal respecto a las concepciones
comprehensivas del bien o del espacio publico', la autonomia de las normas que
regulan sistemas de interaccion en sociedades plurales, complejas, pero sobre todo, la
idea de autonomia moral de los individuos y la de su inalienable dignidad. Es la que
con buen criterio se ha llamado «nuestra configuracion moral del presente» la que,
desde el siglo XVIII se ha ido extendiendo de manera generalizada. Se trata de: «una
sensibilidad moral y politica de forma continuada cuyos conceptos e ideas —nacidas y
formadas en la ilustracion y en su critica— son el imperativo de reduccion del dolor, el
de la justicia universal, el de la individualidad moral libre y auténoma, el de la
igualdad de los hombres y las naciones»'”. Ese es, basicamente, el proyecto que se ha
visto cuestionado.

Una primera parcela de critica estd en la idea del ‘ser’ [self] que, se sostiene,
manejarian los liberales. Se trata de la idea del yo sin atisbo de ‘identidad’, como un
‘sujeto absolutamente descarnado’, fuera de cualquier marco de significacion o forma
de vida. Como se sabe, una de las presentaciones del argumento que ha hecho mayor

fortuna en la actualidad lo encontramos en M. Sandel y su idea del ‘yo-desvinculado’

%3 La ética liberal, nos dice Sandel, “sostiene la prioridad de lo correcto y busca principios de justicia
que no presupongan ninguna concepcion particular de lo bueno. Esto es lo que quiere decir Kant al
sostener la supremacia de la ley moral, y lo que quiere decir Rawls cuando afirma que ‘la justicia es la
primera virtud de las instituciones sociales’. La justicia es mds que un valor cualquiera. Prove el marco
que regula el juego de los valores y fines en pugna; por lo tanto, debe tener una aceptacion
independiente de aquellos fines”. Véase: SANDEL, Michael, “The Procedural Republic and the
Unencumbered Self”, Political Theory, vol. 12, nim. 1, 1984 [trad. cast. “La republica procedimental y
el yo desvinculado”, en: R. Gargarella, F. Ovejero, J. L. Marti, Nuevas ideas republicanas, cit., aqui
pp- 75-92, aqui pag. 78]

1% “La deliberada lejanfa de la accién de gobierno respecto de ideales de planes de vida o modelos de
excelencia que es el niicleo sobre el que gravita la tesis de la neutralidad —escribe J. Betegén—, no debe
ser entendida como la necesaria expresiéon de un escepticismo metaético, actitud ésta que, por otra
parte, no es compartida por muchos de los mds fervientes defensores del liberalismo. Si el liberalismo
presupone ciertamente la idea de tolerancia, si aqui cabe encontrar de forma gremial los argumentos
mds propios de la filosoffa liberal, aquella no representa desde luego mera indiferencia, el valorar todo
de la misma manera o un imperativo para abstenerse de toda critica. Aunque con frecuencia se haya
mezclado la descripcion del pluralismo social con la posibilidad de contar justificacién a todos los
puntos de vista, lo cierto es que tanto el propio andlisis conceptual como la experiencia histérica
desmienten tal confusién”. Véase: BETEGON, Jerénimo, “Liberalismo, comunitarismo, derechos”, en: J.
BETEGON, F. LAPORTA, J. R. DE PARAMO y L. PRIETO, Constitucion y derechos fundamentales, cit., pp.
41-65, aqui pag. aqui pag. 43.

195 THIEBAUT, Carlos, Los limites de la comunidad. Las criticas comunitaristas y neoaristotélicas al
programa moderno, Madrid, CEC, 1992, aqui pdg. 92.



[unencumbered-self]. Tal imagen se puede apreciar, por ejemplo, en la idea de sujeto
trascendental de Kant para quien, «la prioridad de lo justo (o la supremacia de la ley
moral), y la unidad del yo (o la unidad sintética de percepcion), s6lo podrian
establecerse mediante una deduccion trascendental y de la formulacion de un dominio
inteligible o noumenal como el presupuesto necesario de nuestra capacidad de actuar
libremente y acceder al autoconocimiento» '*°. Asi, el sujeto kantiano es
absolutamente independiente para elegir por si mismo. No estd constrefiido por
historia, tradicién o circunstancia alguna —o como se dice es «independiente de la
experiencia»—. Y eso precisamente es «lo que la ética kantiana requiere»: su
independencia «aparece no s6lo como posible, sino como indispensable, como
condicién necesaria de la posibilidad de la libertad»'"’.

La «posicion original» de Rawls es otro ejemplo. No obstante, hay que
precisar que la misma no puede equipararse sin mas a la de Kant, toda vez que busca
intencionadamente rebajar la carga idealista del sujeto kantiano a la vez que preserva
sus enseflanzas y atractivos morales'”. En efecto, Rawls no deja lugar a dudas a este
respecto cuando sefala que aquella «puede ser considerada como una interpretacion
procesal de la concepcion kantiana de autonomia y del imperativo categdrico del
sistema de una teoria empirica»'”’. De tal modo que la posicién original permite
mantener la distancia (critica), a la que hacia alusién anteriormente, pero sin llegar a

los dominios de lo trascendente®®

. Para este propodsito cuenta con dos ingredientes de
primer orden respecto de lo que sujetos en la posicion original conocen y, sobre todo,
respecto de lo que no conocen tras el «velo de la ignorancia». Lo que se pretende con

éste «es anular los efectos de las contingencias especificas que ponen a los hombres

1% Véase: SANDEL, Michael, Liberalism and the limits of Justice, Cambridge, CUP, 1982, [hay trad.
cast. de M. L. Melon, Liberalismo y los limites de la justicia, Barcelona, Gedisa, 2000, por donde se
cita, aqui pdg. 41]. En términos similares, sostiene Sandel en otra trabajo: ‘de acuerdo con Kant, lo
correcto ‘procede totalmente del concepto de libertad, dentro de las relaciones exteriores de los
hombres entre si, y no tiene nada que ver con el fin que éstos poseen de modo natural (es decir, la
tendencia a la felicidad) ni con la prescripcién de los medios para lograrlos. En cuanto tal, debe tener
una base anterior a todo fin empirico. S6lo cuando yo esté gobernado por principios que no
presupongan ningtin fin particular soy libre para perseguir mis propios fines en forma consistente con
una libertad similar para todos’. Véase: SANDEL, Michael, “La repiblica procedimental y el yo
desvinculado”, cit., aqui pdg. 79)

"7 SANDEL, Michael, “La reptblica procedimental y el yo desvinculado”, cit., aqui pag. 80.

1% Cf. SANDEL, Michael, “La republica procedimental y el yo desvinculado”, cit., aqui pag. 81

Y RAWLS, Jonh, Teoria de la justicia, cit., aqui pag. 241.

2% SANDEL, Michael, Liberalismo y los limites de la justicia, cit. aqui pag.



en situaciones de desigualdad y en tentacidn de explotar las circunstancias naturales y
sociales en su propio provecho»™".

Esto ultimo es el punto a destacar: lo que desconocen los sujetos tras el velo
de la ignorancia. Supone que quienes participan en la «posicion original» ignoren casi
todo respecto de si mismos*”. Ahora bien, de esa posicién emerge, como producto
final, el nicleo de su teoria consistente en los dos principios de justicia. También
emerge —y esto es lo que alegan los comunitaristas— una determinada concepcion de la
persona. O de modo mds preciso: una teorfa del sujeto moral®”. ;Cudl es esa
concepcidon? Es decir ;cudl es la imagen de la persona que se maneja en la posicién
original? o ;como debemos ser si somos seres para quienes la justicia es la primera de
las virtudes? Para los autores comunitaristas no hay duda al respecto. Dicha
concepcidn no es otra sino la «del yo-desvinculado, un yo entendido como anterior e

independiente de propdsitos y fines» ***.

Se trata del «yo carente de rasgos
constitutivos, [de] un sujeto puro, no adulterado, esencialmente descarnado»*”. Es esa
concepcidn del sujeto la que permite pensarle como agente libre e independiente,
capaz de elegir. De tal forma que «ningtin papel o compromiso podria definirme de
forma tan completa como para que yo no pueda comprenderme sin él. Ningun

proyecto podria ser tan esencial que dejarlo de lado supondria poner en duda la

persona que soy»>". Este es el primer flanco de critica.

' RAWLS, Jonh, Teoria de la justicia, cit., aqui pag. 135. (cursivas mias)

02 Segiin el planteamiento rawlsiano en la posicién originaria y tras el velo de la ignorancia los sujetos
no conocen: «su lugar en la sociedad, su posicion o clase social; tampoco sabe cudl serd su suerte en la
distribucién de talentos y capacidades naturales, su inteligencia y su fuerza. Igualmente nadie conoce
su propia concepcion del bien, ni los detalles de su plan racional de vida, ni siquiera los rasgos
particulares de su propia psicologia, tales como aversién al riesgo, o su tendencia al pesimismo o al
optimismo. Mds todavia, supongo que las partes no conocen las circunstancias particulares de su propia
teorfa. Esto es, no conocen su situacién politica o econdémica, ni el nivel cultural y civilizacién que han
sido capaces de alcanzar. Las personas en la posicién original no tienen ninguna informacién al
respecto a qué generacion pertenecen. Estas amplisimas restricciones al conocimiento sin apropiadas
en parte porque entre las generaciones y dentro de ellas se plantean cuestiones de justicia social, por
ejemplo la cuestion de cudl es la cantidad de ahorros apropiada o la cuestién de la conservacion de los
recursos naturales y del medio natural. Existe también, al menos tedricamente, la cuestiéon de una
politica genética razonable. Con el objeto de completar la idea de la posicién original, tampoco en estos
casos deberdn las partes saber cudles son las contingencias que les llevardn a oponerse entre si».
RAWLS, Jonh, Teoria de la justicia, cit., aqui pag. 135-136.

3 “Bn la teorfa de la justicia de Rawls se encuentra implicita una concepcién del sujeto moral que
tanto modela los principios de la justicia como es modelado a su imagen a través del medio de la
posicién original”. Cf. SANDEL, Michael, Liberalismo y los limites de la justicia, cit. pp. 70-71.

%4 SANDEL, Michael, “La repiblica procedimental y el yo desvinculado”, cit., aqui pag. 82.

05 SANDEL, Michael, Liberalismo y los limites de la justicia, cit. aqui pag. aqui pag. 122

206 SANDEL, Michael, “La repiblica procedimental y el yo desvinculado”, cit., aqui pag. 82



Pues bien, frente a esa imagen «atomista»’’’ de los individuos, esto es, como
ser del todo auto-suficiente, sin marcos sociales de referencia, los autores ligados al
comunitarismo proponen al «yo-situado» [encumbered-self]. Segun esta forma de ver
las cosas, la identidad del sujeto esta constituida socialmente, con lo cual se otorga
relevancia a los demads (a los otfros) para la idea misma de identidad, de cémo se
constituye ésta, de forma dialdgica en una comunidad dada. Esta es la llamada «tesis
social» que tiene un claro precedente en el aristotélico zoon politikon en tanto ser
eminentemente gregario y capaz de comunicarse’”. Un pasaje de C. Taylor es bien

significativo al respecto. Para €l, lo que se defiende con ella:

«no es solamente que el hombre aislado no puede sobrevivir sino que los
hombres desarrollan sus capacidades especificamente humanas en la sociedad.
La reivindicacidén sostiene que vivir en sociedad es una condicién necesaria del
desarrollo de la racionalidad, en algin sentido esta facultad, ya sea de llegar a
agente moral en el sentido pleno del término o un individuo plenamente
responsable y auténomo. Estas variaciones representan algunas formas para
fundamentar la tesis del hombre como animal social. Este punto de vista sostiene
que fuera de cierta organizacién social nuestras capacidades especificamente
humanas no podrian desarrollarse. Si aceptamos esta tesis, entonces carece de
importancia conocer si el hombre puede sobrevivir en estado salvaje: lo que
importa es que este organismo no podria desarrollar su potencial especificamente

humano»>®’.

Aun méds, para Taylor, la idea del “yo” como actor responsable implica un
sujeto capaz de hacer valoraciones a través de ciertos “valores fuertes” que le
permiten interpretar su propia vida como un todo unificado y no como una

fragmentacion de momentos. Las valoraciones que hacen los individuos sélo tienen

27 La famosa imagen, como se sabe es de: TAYLOR, Charles, “Atomism”, Philosophical Papers, vol. 2,
Cambridge, CUP, 1985 [hay trad. cast. de S. Mendlewicz y A. Calsamiglia, “Atomismo” en: J Betegén
y J. R. De Pdramo (coords.), Derecho y moral. Ensayos analiticos, Barcelona, Ariel, 1990, pp. 107-
124, por donde se cita]

28 yéase: Aristételes, La Politica, trad. de M. Garcia Valdés, Madrid, Gredos, Biblioteca Grandes
Pensadores, tomo II, 2011.

22 TAYLOR, Charles, , “Atomismo”, cit., aqui pag. 110.



sentido en una determinada comunidad, en una determinada forma de vida u horizonte

valorativo:

«no podemos dejar de lado las nociones fuertes y sustantivas del bien cuando
intentamos solventar problemas, pues con ellas se define la tonalidad de nuestro
lenguaje y nuestras argumentaciones éticas. Y asi son las cosas, lo que ha de
convertirse en tema fascinante no habria de ser tanto la existencia de esos marcos
valorativos, y la tarea fenomenoldgica a la que su estudio nos invoca, cuanto las

razones por las que la filosofia moderna olvidé su existencia»*'”.

El mundo del “yo” es una historia precisa y una forma de vida. Esas comunidades
constituyen un marco de comprensiéon del mundo y autocomprension cognitiva y
normativa. De este modo, a partir de la nocion wittgensteiniana de la imposibilidad de
los lenguajes privados, se deriva que la identidad moral depende de las formas
concretas de existencia de la comunidad.

Ahora bien, para retomar el hilo del argumento, la perspectiva rawlsiana «no
implica que seamos seres totalmente carentes de propdsitos o incapaces de vinculos
morales, sino que los valores y las relaciones que tenemos son producto de eleccion,
ya que la posesién de un yo es dada anteriormente a los fines»*''. Aclarado esto, de lo
que en todo caso se le acusa es de proponer una vision fallida. Y lo serfa porque, por
un lado, un yo despojado de todos sus lazos constitutivos posibles no es sino un yo
privado de poder; un yo que ni elige ni construye®'*. Por otro lado, porque el yo
independiente, al estar esencialmente desposeido, no es capaz de merecer en el
sentido habitual. Los postulados del mérito presuponen seres densamente constituidos

de los que aquél carece”"”. Pero, sobre todo, su propuesta es errénea porque:

1 THIEBAUT, Carlos, Los limites de la comunidad, cit., aqui pag. 70.

"' SANDEL, Michael, Liberalismo y los limites de la justicia, cit., aqui pag. 219.

?12 Segiin Sandel lo que sucede detrés del velo de ignorancia no es un acuerdo o contrato sino un tipo de
descubrimiento; y lo que sucede con la ‘eleccién puramente preferente’ no es tanto una eleccién fines
como una correlacion entre deseos pre-existentes , no diferenciados en cuanto a su vlor, y los mejores
medios disponibles para satisfacerlos. Cf. SANDEL, Michael, Liberalismo y los limites de la justicia,
cit., aqui pag. 219.

13 Cf. SANDEL, Michael, Liberalismo y los limites de la justicia, cit., aqui pag. 221



«nadie puede considerarse independiente de esta manera sin un alto costo para
las lealtades y convicciones cuya fuerza moral reside en parte en el hecho de que
en nuestra vida cumplirlas es inseparable a nuestra comprensién de nosotros
mismos como personas particulares que somos: como miembros de esta familia,
comunidad, nacién o pueblo; como sucesores de esta historia; como hijos o hijas

de aquella revolucién; como ciudadanos de esta repdblica»*'*.

Una persona sin ese tipo de ligdmenes, de nexos constitutivos, en definitiva, «no es
sino una persona completamente falta de cardcter, sin profundidad moral»*"*. Estos
son algunos de los ‘temibles males’ que traerfa aparejado el liberalismo y sirve para
explicar, en parte, el por qué del temor de los grupos conservadores o anti-liberales en
las distintas sociedades™'°.

Esto ultimo sirve para introducir otro punto de polémica, que no es otro sino la
incardinacién de la moralidad a una comunidad, a un pueblo. Mientras que los
liberales tienen una pretension universalista de la moralidad, la que brinda la justicia
como imparcialidad, la de unos derechos humanos inviolables; los comunitaristas
alegan que las normas morales deben encontrarse en formas de vida particulares,
contextualizadas y que, por lo mismo, pueden variar de un sitio a otro. Es decir, que el
«Moral Standpunkt» debe ser el de las pautas morales surgidas dentro de una
comunidad determinada, circundante, esto es, las «que sélo tienen sentido dentro de
ella y que las mismas motivan a los individuos determinando y configurando como
prioritarios los deberes hacia esa comunidad»>". La experiencia de lo bueno, de la
ética, es sobre todo una experiencia de nuestra sociabilidad, es intersubjetiva. De tal

forma que debilitan «la universalidad de la pretension racional de verdad que era un

' SANDEL, Michael, Liberalismo y los limites de la justicia, cit., aqui pag. 222.

1 Ibidem.

?16 ygase: NINO, Carlos Santiago, “El nuevo desafio comunitarista”, cit., aqui pags. 194-5. A juicio de
Nino, los autores comunitaristas parecen caer en cierta contradiccién con su critica. En efecto, segtin el
profesor argentino contra lo que aquellos autores suelen pensar, los rasgos universalista y abstracto del
kantismo que objetan estdn de hecho incorporados a la estructura subyacente de la practica dominante
del discurso moral que casi todos —incluso los comunitaristas— parecen combatir cuando se discuten
cuestiones sustantivas de moralidad social, aunque se trate de la defensa de una sociedad comunitaria.
De ser asi —continda Nino—y si también fuera verdad, que esos presupuestos conducen a los principios
liberales, el discurso moral serfa una practica liberal, en realidad el aspecto interno de las instituciones
liberales (aunque tenga una cierta independencia factica de ella).

*'7.Cf. Ruiz MIGUEL, Alfonso, “Derechos humanos y comunitarismo. Aproximacién a un debate”,
Doxa, nim. 12,1992, pp. 95-114, aqui pag. 97.



elemento central de la razon de ser de las éticas emancipadoras modernas. Ese retorno
a la particularidad anti-universalista supondrd una recaida en el ethos, en las formas
de moralidad concreta, y con ella se negaria cualquier nocioén ética mas alld del
horizonte de una sociedad dada en un momento histérico dado»*'®.

En este punto se aprecia la influencia de Hegel. Como sabemos, el filosofo se
opuso a la abstracta racionalidad kantiana estimando que debia compatibilizarse con
las costumbres éticas que son parte de nuestra naturaleza en tanto seres particulares de
un tiempo y lugar determinado. Es decir, pretendia una sintesis entre nuestra
naturaleza ética concreta, formada en una comunidad especifica, y el aspecto racional
de nuestro ser. En el sistema hegeliano deben distinguirse claramente dos significados
del término moralidad: por un lado ‘moralidad’ [Moralitat] del individuo en tanto
aislado de sus referencias sociales y primariamente responsable ante si mismo; y, por
otro, la ‘eticidad’ [Sittlichkeit], para la que uno se hace capaz por el hecho de
pertenecer a una comunidad y colaborando en las tareas de la comunidad®”. La
entronizacion de la libertad subjetiva en tanto Moralitat es el punto central que
diferencia los tiempos antiguos de los modernos: «el derecho de la libertad subjetiva —
nos dice Hegel—, constituye el punto central y de transicion entre la antigiiedad y la
época moderna»*?’. Tal es el planteamiento de Kant y superarle serd su objetivo con
miras a establecer una doctrina del Estado como comunidad politica, en la cual los
individuos no van cada uno tras sus intereses privados, sino que conjuntamente
persiguen sus intereses publicos™'.

Hegel, pues, busca renovar el concepto de lo ético. Ahora bien, podriamos
preguntarnos ;donde encuentra inspiracion para superar el punto de vista de la
moralidad kantiana? Buscando asideros para su empresa, acude a Grecia donde la
escision entre eticidad y moralidad; entre individuo y Estado no se produjo. No se

produjo porque, dicho en términos sumamente sencillos, no se conocié ni el

'8 THIEBAUT, Carlos, “Neo-aristotelismos contempordneos”, cit. aqui pag. 33.

219 Cf. ILTING, Karl-Heinz, “La estructura de la ‘Filosofia del Derecho’ de Hegel”, en: VV. AA.,
Estudios sobre la Filosofia del Derecho en Hegel, G. Amengual Coll (ed)., Madrid, CEC., pp. 67-92,
aqui pag. 76.

0 Véase: HEGEL Friedrich G. W., Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und
Staatswissenschaft im Grundrisse, (1820), [hay trad. cast. de J. L. Vermal, Principios de la filosofia del
Derecho, coleccion los libros de Sisifo, Ed. edhasa, Barcelona, 2°* ed., 1999, por donde se cita, (§141),
aqui pag. 259]

22! Cf. ILTING, Karl-Heinz, “La estructura de la ‘Filosoffa del Derecho’ de Hegel”, cit., pig. 77
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individualismo ni el cosmopolitismo moderno. Basado en la religién, el modelo
griego reconciliaba al ciudadano con su polis en vez de desgarrarlo distancidandolo de
ella. El griego se libera sin separarse de la vida ciudadana; se libera insertdndose en

un ethos comun?*

. En la eticidad griega «la moralidad en sentido propio, la
interioridad de la conviccion e intencidn no esta atn presente, la cual no aparece para
la voluntad hasta la separacion infinita de lo subjetivo y lo objetivo, con la que la
voluntad ha retrocedido asi, a su Adyton, del saber de la conciencia moral. Por ello,
los griegos, por estar despreocupadamente en la eticidad, fueron hombres éticos, no
morales; figura primera y verdadera de su libertad no habian conocido atin ninguna
conciencia moral»**.

Al parecer, Hegel pretendia ‘corregir’ mas que ‘sustituir’ por completo la
nocién de moralidad kantiana o sus concretas manifestaciones politicas. De hecho, se
niega expresamente a hacer propia la superacion de Rousseau de la concepcion liberal
del Estado y su ideal de un Estado democratico. Y lo hace porque en €l todas las
situaciones sociales y politicas son reducidas a decisiones politicas. Por otra parte,
rehisa también el Estado platonico porque, de igual manera, las libertades
individuales estdn completamente eliminadas en é1***. Esa es la finalidad de su
Filosofia del Derecho: renovar «la ética institucional propia de la tradicion de la
Politica de Aristételes, pero lo hace de tal manera que en ésta introduce el gran

principio de la subjetividad y moralidad y la hace su objeto»*”. De ahi que pueda

decirse que en el nucleo de la filosofia hegeliana la concepcion de un Estado en el

222 Sobre este punto, extensamente: TAYLOR, Charles, Hegel and Modern Society, Cambridge, CUP,
1979 [trad. cast. de J. J. Utrilla, Hegel y la sociedad moderna, México, FCE, 1983]. Segiin Nino, es
probable que la ofensiva antikantiana reciente se remonte a este libro, en el que, en efecto, Taylor
enfatiza que Hegel “traté de combinar dos aspiraciones de la generacién romdntica, la de una
autonomia radical y la de la unidad expresiva con la naturaleza y la sociedad; aspiraciones que eran una
reaccién contra el pensamiento y la sensibilidad del Iluminismo, que concebia a la naturaleza y la
sociedad como instrumentos de los deseos e intereses del hombre”. Véase: NINO, Carlos Santiago, “El
nuevo desafio comunitarista”, en Id., Etica y derechos humanos. Un ensayo de fundamentacion, Ariel,
Barcelona, 1989, aqui pdg. 130.

2 RITTER, Joachim, “Moralidad y eticidad. Sobre la confrontacién de Hegel con la ética kantiana” en:
VV. AA., Estudios sobre la Filosofia del Derecho en Hegel, cit., pp. 147, 155.

4 ILTING, Karl-Heinz, “La estructura de la ‘Filosoffa del Derecho’ de Hegel”, cit., aqui pag. 84

5 Asi, El concepto de eticidad “ya no es idéntico con el ethos de la filosoffa prictica aristotélica.
Incluye un punto de vista de la moralidad, distinta a ella, y con ello libera a ésta de su separacién —
procedente del final de la tradicién de la Politica— de la realidad, la cual, en el giro de la época y con la
revolucién politica y social y la fundamentacién del derecho y del Estado sobre la libertad, ha obtenido
el sujeto en la subjetividad y la substanciacién en su libertad”. Cf. RITTER, Joachim, “Moralidad y
eticidad. Sobre la confrontacién de Hegel con la ética kantiana” aqui pdg. 161.



cual ‘lo universal y lo particular’, ‘sustancialidad y subjetividad’ se encuentran unidos
de manera que ambos tienen total validez y se complementan mutuamente. Su
concepcidn no es otra sino la de un Estado en el que «la exigencia de los individuos
de libre desarrollo y autodeterminacion se encuentra satisfecha en la misma medida
que la comunidad politica es reconocida como una magnitud histérica que excede los
intereses sélo individuales y privados». Esta es la sintesis a la que aludiamos™®. La
sintesis de «pensamientos fundamentales de la filosofia politica de la antigiiedad y de
la modernidad y uniendo sentido politico y libertad civil»**.

Es importante destacar un extremo del pensamiento de este autor. Aunque se
haya dicho que su concepto de Estado es republicano, no debe pasarse por alto que el
mismo ha sido objeto de duras criticas*®. Si bien se orienta hacia «un modelo de
politica facilmente abarcable en la cual todos los ciudadanos libres participan
inmediatamente en los asuntos publicos, y en la conservacion de su comunidad, tienen
el fin comiin de su actuar»;”*’ lo cierto es que termina por sublimar al cuerpo politico.
Su Filosofia del Derecho desarrolla una parte de la filosofia del espiritu objetivo que
Hegel mantuvo siempre ante sus ojos: la vida en sociedad del hombre, el mundo del
espiritu y de la historia que €l siempre contrapuso al de la naturaleza™. Con aquella
interpretacion, presupone «que los pueblos o naciones son como un individuo
histérico-universal, a los que pertenece sin condiciones el hombre individual en su
existencia histdrica. Las posibilidades de depreciar el ideal hegeliano de Estado
republicano como una ideologia cerrada de corte nacional-estatal son inmensas»>".
Este es el nucleo del problema por el cual hoy se le critica especialmente como una

suerte de divinizacién del aparato opresor de la libertad*”.

226 A este respecto, por ejemplo A. Cortina sefiala en su trabajo Incluso un pueblo de demonios, que
toma en su linea constructiva una idea de Hegel y segin la cual “la libertad no consiste s6lo en poder
elegir, sino sobre todo en poder hacerlo en una comunidad politica que nos ofrezca buenas alternativas
entre las que optar. Donde no hay buenas opciones no es posible ser en verdad libre, aunque sea
posible elegir”. Elegir, si, pero hacerlo en comunidad, y en las que se ofrezcan buenas alternativas.
Véase: CORTINA, Adela, Incluso un pueblo de demonios, cit., aqui pag. 13.

27 Cf. ILTING, Karl-Heinz, “La estructura de la ‘Filosofia del Derecho’ de Hegel”, cit., pig. 86

228 Sobre esto, puede verse, de forma mds amplia: AMENGUAL COLL, Gabriel, La moral como derecho.
Estudio sobre la moralidad de la Filosofia del Derecho en Hegel, Madrid, Trotta, 2001, pp. 11 y ss.

¥ Cf. ILTING, Karl-Heinz, “La estructura de la ‘Filosofia del Derecho’ de Hegel”, cit., pag. 82

20 Ibidem.

1 Cf. ILTING, Karl-Heinz, “La estructura de la ‘Filosoffa del Derecho’ de Hegel”, cit., pig. 83

2 Este es el punto controvertido al que hacfa referencia. Un texto de Berlin servird para intentar
explicarlo. Segtin el historiador de las ideas es dificil que Hegel haya alentado, ni mucho menos
previsto, la proliferacién del orgullo nacional. Ahora bien, también es cierto que deslizé algunas tesis
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Con todo, no debe perderse de vista que ese «retorno a la comunidad»
preconizado en la actualidad se plantea desde distintos presupuestos y con mayor o
menor énfasis. Se entiende entonces que el desafio planteado depende en gran parte
de si se rechaza frontalmente o no el programa de la ilustracion. Esto puede apreciarse
en las actitudes en parte opuestas de dos autores identificados con el comunitarismo
como A. Maclntyre y Ch. Taylor. Como ha sefialado Thiebaut*”’, el primero es un
autor claramente anti-ilustrado. Pinta un relato catastréfico del panorama de la

1234

filosoffa moral™”. Denuncia lo que a su juicio no es sino el fracaso del programa

ilustrado y propone un retorno a tesis aristotélico-tomistas (de ahi que su vindicacién

235

de la tradicién se ha llamado «orgdnica»~"). El segundo, en cambio, busca «mostrar

que podrian interpretarse en este sentido. Cito en extenso: “con su insistencia en las naciones
‘histéricas’ como opuestas a las ‘anti-histéricas’, como portadoras del Geist césmico siempre
empujando hacia delante, quizds halagase el amor propio de la Europa occidental y nérdica o
alimentase las ambiciones de los que perseguian el poder y la unidad alemana y nérdica. Pero se
oponia con no menos violencia que Metternich al nacionalismo desbocado, violento, emotivo de los
estudiantes francéfobos y antisemitas, con su patroteria y sus quemas de libros, que le parecian excesos
barbaros, como le parecieron a Goethe, que prohibié a su hijo luchar contra los franceses.” Y lo que es
mds importante: “remontar hasta los escritos de Hegel el fiero nacionalismo de escritores alemanes
posteriores que procedian de ellos es injusto, sin duda”. (Cf. BERLIN, Isaiah, “La rama doblada: Sobre
el origen del nacionalismo”, aqui pdg. 231.) Ya se sabe, por lo demds, que Berlin aconseja volver la
mirada como padre del nacionalismo cultural y de conceptos claves del mismo, tales Volksgeist y
Nationalgeist, es sobre Johann B. Herder. Como explica I. Berlin en otro escrito, este autor consideraba
que para entender las acciones de “debemos entender la estructura orgédnica de la sociedad ya que sélo
en virtud de ellas pueden ser entendidas las mentes, las actividades y los hdbitos de sus miembros™. (p.
152) Abogé apasionadamente por la preservacion de las culturas primitivas, de su arte, moralidad,
costumbre, religién, vida nacional porque todas ellas son expresién del espiritu humano y son creadas
por sociedades enteras que viven una vida comunal integrada. La pertenencia a una comunidad dada es
una necesidad humana. Véase: Berlin, Isaiah, “La contra-Ilustracién”, trad. de F. Gonzalez Aramburu,
El estudio adecuado de la humanidad, México, FCE, pp. 141-168.; En sentido critico, por ejemplo,
tenemos pensadores como el mismo J. Rawls, “Hegel trastoca la idea de libertad planteada por Kant.
Para él, la libertad sélo puede actualizarse en un marco social adecuado. Unicamente dentro de un
mundo que garantice mediante la estructura de sus instituciones nuestra libertad, podemos llevar una
vida que sea plenamente racional y buena”. Véase: RAWLS, John, Lecciones sobre la historia de la
filosofia moral, Barcelona, Paidés, 2001, pp. 345 y ss; o el mismo K. Popper, para quien junto a Platén
y Marx, Hegel es uno de los autores contrarios a la sociedad abierta. Véase: POPPER, Karl, La sociedad
abierta y sus enemigos, Barcelona, Paidés, 2006, pp. 244 y ss.

33 Cf. THIEBAUT, Carlos, Los limites de la comunidad., aqui pag. 45. Se pronuncia en sentido similar
en su trabajo: Vindicacion del ciudadano. Un sujeto reflexivo en una sociedad compleja, Barcelona,
Paidés, 1998, pp. 79 y 80.

¥ Valen de ejemplo sus paginas iniciales de uno de sus libros mds famosos. Cf. MACINTYRE, Alasdair,
After Virtue, Notre Dame, Notre Dame University Press, 1981 [trad. cast. de A. Valcarcel, Tras la
virtud, Barcelona, Critica, 6*. Reimp. 2009, pp. 1 y ss.]

¥ Este tipo de comunitarismo /a tradicién reivindicada y proclamada como éticamente superior actua
doblemente como instrumento critico normativo, primero, respecto de la tradicién particular de cada
comunidad concreta —p.ej. “tradicién politico liberal”- y, segundo, respecto de la conducta individual
desviada de los pardmetros tradicionales. En el caso del comunitarismo estrucutral, como el de Taylor,
la tradicidn actuard critica-normativamente s6lo en un sentido: en el de los participes en una sola y en
ésa concreta tradicién. Este tipo de comunitarismo estima legitimas todas aquellas tradiciones que



que los valores sustantivos de las éticas deontoldgicas (como la nocion ética de
dignidad, de autonomia, de individualismo, etc.) se configuran también como parte
irrenunciable de nuestra propia identidad aunque lo hagan no sin inducir muchos de
los conflictos en los que se teje nuestra estofa moral post-ilustrada»>®. De tal forma
que bien puede decirse que Taylor no confronta todo el proyecto de la ilustracién
negandose «a adoptar una posiciéon frontalmente critica frente a las éticas de la
modernidad y a su patrimonio moral (tales como las ideas de dignidad, de igualdad o
de respeto) y querrd considerar que también esas aportaciones forman parte
irrenunciable de nosotros mismos»>".

Llegamos al tercer punto que me interesa destacar. Frente a la politica de
neutralidad estatal del liberalismo, los autores comunitaristas defienden una

«articulacién politica del bien comin» **,

De acuerdo con ésta, y dada la
«atomizacién» de los individuos en la sociedad liberal, esa vuelta a la comunidad
debe servir como «medio de integracion primario» en las actuales sociedades
complejas. En efecto, uno de los déficits de las democracias liberales radica en la
dificultad que imponen para articular cualquier tipo de cohesion social, careciendo de
algun proyecto comin y compartido. Es por ello que frente a las formas tipicas de
integracion propuestas por el Derecho y la moralidad de la sociedad liberal, se plantea
una vuelta a la eticidad tal y como la entendia Hegel, una vuelta a los valores
sustantivos de la comunidad. W. Kymlicka, a este propdsito, sefiala que el Estado
comunitarista esta basado en una nocion de bien comun que se articula en torno a los
valores comunitarios. Frente al Estado liberal, aquél tipo de Estado no s6lo puede sino
que debe alentar a las personas para que adopten concepciones de lo bueno que se
adecuen a la forma de vida de la comunidad, y al mismo tiempo desalentar las que
entren en conflicto con aquellas™’.

Esto nos va a remitir a otro punto de la critica y que no es otro sino la cuestion
de si es legitima la imposicion coactiva de los valores comunitarios por medio del

Derecho. Dada la importancia que otorgan a la identidad, los comunitaristas parecen

logren verdadera implantacion cultural. Véase mds ampliamente el estudio de: SUAREZ LLANOS, M*.
Leonor, La teoria comunitarista y la filosofia politica, cit., aqui pag. 30

38 Cf. Los limites de la comunidad., aqui pag. 29

»1.Cf. Los limites de la comunidad., aqui pag. 63

¥ Véase: SANDEL, Michael, “Morality and the Liberal Ideal”, The New Republic, 1984, pp. 15-17.

9 Kymlicka, Will, Filosofia politica contempordnea, cit., aqui pag. 228. (cursivas mias)
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dar por buena la perspectiva del «wnoralismo legal» ya aludida**. En este sentido, por
ejemplo, M. Sandel ha defendido que en democracia las mayorias politicas tienen «el
derecho de encarnar en el Derecho sus convicciones morales»**'. Tal forma de
argumentar recuerda a la de Patrick Devlin para quien la sociedad, como sefialamos,
se constituye fundamentalmente sobre la base de ideas o patrones morales sobre la
forma en que deben comportarse sus miembros. Sus lazos comunes e invisibles (v. gr.
tradiciones, valores, costumbres, que son lo que constituyen nuestra identidad), deben
protegerse porque son indispensables para su buen funcionamiento. Aun maés: existiria
un interés compartido de que tales lazos comunes se «conserven» O no se
«desintegren»>* por lo que el Derecho debe proteger a «la sociedad como un todo» y
no s6lo a cada individuo considerado aisladamente. En definitiva, y para decirlo
brevemente, el comunitarismo parece dar por buena la idea de que la sociedad tiene
«derecho» de proteger a través de las leyes todo aquello que amenace su moral
compartida.

Por ultimo, me gustaria referirme a otro aspecto que ha sido destacado. Me
refiero a la recuperacion de la ética de las virtudes™. Tal recuperacién tiene una
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impronta netamente aristotélica™". Desde la oOrbita de las criticas comunitaristas al

9 Como se recordard, el moralismo legal es la posicién que sostiene que las normas juridicas deben
incorporar las pautas de la moral positiva, esto es, la creencias morales de la mayoria social. La opinién
moral de la mayoria debe ser reforzada juridicamente, de modo que sus contenidos pueden ser
protegidos mediante la imposicion coactiva. Véase: DE PARAMO, Juan Ramén, “El moralismo legal
contraataca”, cit., aqui pag. 572.

2! SANDEL, Michael, “Morality and the Liberal Ideal”, cit.

*2Dice Devlin: “Volviendo a la afirmacién de que la sociedad implica una comunidad de ideas, la
misma no puede existir si no hay un cierto consenso en torno a las ideas politicas, morales y éticas.
Cada uno de nosotros tiene ciertas ideas acerca del bien y del mal. Estas ideas no pueden mantenerse al
margen de la sociedad en la que vivimos. Los hombres y mujeres que intenten crear una sociedad en la
cual no exista un acuerdo base acerca de lo que es bueno y lo que es malo, fracasardn. Si habiendo
creado la sociedad sobre la base de un acuerdo comin, éste desaparece, la sociedad se desintegrara”.
DEVLIN, Patrick, La imposicion de la moral, cit., aqui pag.

3 Sobre este punto en particular, en Espafia ha insistido con ahinco V. Camps. Asi podemos leer en la
introduccién de virtudes publicas, todo un manifiesto de intenciones. “Si escojo volver a hablar de
‘virtudes’ es porque creo que la moral es fundamentalmente lo que pensé Aristételes: una especie de
segunda naturaleza, una serie de cualidades, que conforman una peculiar manera de ser y de convivir
con los demds. Etimolégicamente, la virtud —o la areté- es aquello que una cosa debe tener para
funcionar bien y para cumplir satisfactoriamente el fin al que estd destinada. CAMPS, Victoria, Virtudes
publicas, Espasa-Calpe, Coleccion Austral, 2 ed., 1993, pdg. 17.

* THIEBAUT, Carlos, “Neo-aristotelismos contempordneos”, cit., aqui pag. 48. Segtin el profesor a la
Carlos IIT de Madrid: “se vincula a la reivindicacién de una idea sustantiva de bien como objetivo de la
ética —que debe responder a la pregunta de qué modo de vida es deseable—, la de una comunidad moral
que define el mejor lugar de lo ético, y la de un juicio-valoracién moral que se realiza de forma
contextual y especifica”.

— 81 -



proyecto liberal se hace énfasis a menudo en su falta de contenidos éticos, en gran
medida alentados por la estricta primacia que en algunos liberales tiene el mercado o
por su temor a cualquier tipo de control democrético. El meta-valor del discurso
liberal, se ha dicho, es la libertad negativa. La que promete como unico norte, segun
ellos, ‘enriquecerse’ o ‘consumir’**, Este seria uno de los grandes males de nuestro
tiempo: abandonar la empresa misma de cultivar las disposiciones morales que serian
irrenunciables para el correcto funcionamiento social***. Una sociedad que busca
tomar las riendas de su destino colectivo (alejarse del especticulo medidtico, del
consumismo; o frente a la crisis de legitimidad del sistema de representacion politica),
sefalan los criticos del proyecto ilustrado, deberd indefectiblemente crear el medio

1. En otras

adecuado para el florecimiento de otra forma de articulacién socia
palabras: debe abandonar la neutralidad estatal en pos de otras concepciones de la
ciudadania, en la busqueda de la igualdad y en donde, fundamentalmente, la
democracia —o mejor dicho, otra concepcion de la democracia— juegue un papel

relevante. Pero ;hasta qué punto?

5 yéase: CAMPS, Victoria, El malestar d ela vida puiblica, Barcelona, Grijalbo, 1996, pp. 17 y ss.

6 Esto es lo que se ha denominado en los planteamientos comunitaristas la vertiente normativa de la
comunidad. Nuevamente se escapan de una vision meramente racionalista de los individuos y sus
relaciones. Se trataria de los “cddigos rojos” que se ejemplifican, a menudo, con el trabajo de R.
Bellah. En su Habits of Heart (Bellah, Robert, et. al., Berkeley, University of California Press, 1985)
este autor —como explica Cortina—, admirador de Tocqueville, “pretende describir las costumbres del
pueglo norteamericano, con el fin de valorar si esats sociedades democrdticas son capaces de mantener
instituciones politicas libres o si, por el contrario, estdn llamadas a caer en alguna especie de
despotismo. A su juicio, aunque las circunstancias fisicas de los Estados Unidos han contribuido al
mantenimiento de la republica democrdtica, las leyes han ayudado a mantenerla mds que estas
circunstancias, y las costumbres ain mds que las leyes. De las costumbres mds habla en términos pocos
precisos refiriéndose a ellas como hdbitos del corazén, como la suma de disposiciones morales e
intelectuales de los hombres en una sociedad, incluyendo la conciencia, la cultura y las prdcticas
diarias”. La idea bdésica es que el cultivo de tales disposiciones es necesaria si queremos mantener
sociedades con instituciones politicas libres Véase: CORTINA, Adela, Hasta un pueblo de demonios,
cit., aqui pag. 35-6.

*TEllo es asi incluso para la idea misma de Estado de Derecho moderno, de la que tanto nos
‘ufanamos’. Como explica nuevamente en tono critico A. Cortina: “para que exista un auténtico Estado
de Derecho es imprescindible contar con la conviccién generalizada de que unos son los méviles que
justifican las actuaciones en la vida familiar o amistad, otros, los que legitiman el recurso a las leyes.
Las leyes —se dice- deben servir a todos y cada uno de los ciudadanos de forma imparcial. Pero no
puede asumir tal apotegma un pueblo en el que cada persona estd convencida de que promocionar a la
familia y amigos, satisfacer el propio ego y asegurarse el poder social son los inicos motivos por los
que debe actuar en la vida publica, sea en la politica, en la economia, en el hospital, en la universidad o
en la empresa”. “El interés comun, por lo que las leyes supuestamente existen, desaparece como por
ensalmo y se sustituye por el propio interés, fortalecido por el de familiares y amigos que navegan en el
mismo barco”’Cf. CORTINA, Adela, Hasta un pueblo de demonios. cit., aqui pp. 45-6.
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2.2 LIBERTAD «DE LOS ANTIGUOS» Y LIBERTAD «DE LOS MODERNOS»

No pasa desapercibida la cercania de las tesis comunitaristas con lo que en filosofia
politica se conoce como «libertad de los antiguos», «autonomia publica» o «libertad
positiva». Su nostalgia y admiracién por la vida en comunidad, propia de las antiguas
polis o de las republicas romanas, puede verse como un llamado a recuperar la gloria
perdida®*®; incluso, con cierto aire de paradoja, como un programa de futuro que mira
al pasado. Por ello, merece la pena detenerse un momento en la caracterizacion que
de cémo se concebia la libertad en aquél mundo clasico, el de las ciudades-Estado o
de las antiguas republicas, con sus fuertes mecanismos de integracion del individuo a
la comunidad, donde se ejercitaba la democracia de forma directa y se sometia al
individuo a los designios de la polis, de su ciudad. De la misma forma, conviene
analizar con un poco mds de detenimiento las desviaciones de la llamada libertad
positiva en la presentacion que ha hecho I. Berlin. Sobre todo, porque el
comunitarismo ofrece no pocos argumentos para una deriva excluyente e intolerante
de los nacionalismos®®. De esta forma, a la vez que analizamos sus implicaciones e
inconvenientes, me parece que despejamos un poco mas el camino para abordar las
propuestas republicanas actuales.

En De la liberté des Anciens comparée a celle des Modernes, la celebérrima
conferencia dictada en el Ateneo de Paris en 1819, B. Constant distinguié dos

sentidos que a la idea de libertad se daba en el mundo antiguo y el moderno. La

¥ La traduccién castellana de After virtue (“Tras la virtud”) de A. Maclntyre integra o da juego,
felizmente, a ambos sentidos: bien como lo que siguié una vez abandonado aquél mundo, es decir,
previo a la modernidad —al liberalismo—; bien como un programa, un horizonte digno de perseguirse y
plenamente significativo en la actualidad.

9 Segtin F. Laporta, en efecto, el comunitarismo es un tipo de teoria moral que le suministra al
nacionalismo argumentos en los que puede basarse tales como la idea de comunidad prexistente
superior a la de sus componentes individuales o al sostener que las pautas de conducta social y politica
tienen una mejor justificacién local, interna a la cultura. Por ello, el profesor de la Auténoma no duda
en seflalar que el comunitarismo ofrece una plataforma tedrica para apoyar la distincién entre
“nosotros” y “ellos”. Alienta un tipo de cohesién moral de cardcter sentimental sobre el que busca
edificar la comunidad, es similar al tipo de cohesién que trata de inducir el nacionalismo entre los
ciudadanos. Por todo ello concluye: “comunitarismo y nacionalismo tienen un claro parecido de
familia. Y en la medida en que el nacionalismo puede ser comprendido y justificado como algo que
deriva de la ldgica interna de una filosoffa moral de tipo comunitarista, entonces algunos evidentes
corolarios del nacionalismo y algunas de las experiencias histéricas que ha desencadenado podrian ser
objeto de esa comprension y de esa justificacién. Los comunitaristas nos tienen todavia que decir si,
como parece, esto es asi”. (Cf. LAPORTA, Francisco, “Comunitarismo y nacionalismo”, Doxa, nim. 15-
16,1995, pp. 53-68, esp. pp. 66-68.)
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libertad de los modernos —sefial6— depende del disfrute apacible de la vida privada no
fue conocida o no en un grado si quiera comparable con el que las sociedades

modernas la identifican®’. Esto es, la libertad entendida:

«como el derecho de cada uno a no estar sometido mds que a las leyes, a no
poder ser ni arrestado, ni detenido, ni muerto, ni maltratado de manera alguna a
causa de la voluntad arbitraria de uno o de varios individuos. Es el derecho de
cada uno a expresar su opinion, a escoger su trabajo y a ejercerlo, a disponer de
su propiedad, y abusar incluso de ella; a ir y venir sin pedir permiso y sin rendir
cuentas de sus motivos o de sus pasos. Es el derecho de cada uno a reunirse con
otras personas, sea para hablar de sus intereses, sea para profesar el culto que él y
sus asociados prefieran, sea simplemente para llenar sus dias y sus horas de la
manera mas conforme a sus inclinaciones, a sus caprichos. Es, en fin, el derecho
de cada uno a influir en la administracién del gobierno, bien por medio del
nombramiento de todos o de determinados funcionarios, bien a través de
representaciones, de peticiones, de demandas que la autoridad estd mds o menos

obligada a tomar en consideracién»>".

Los antiguos, en cambio, no identificaban la libertad en términos de derechos
individuales. Esta es la diferencia bésica: mientras que el objetivo de los modernos
«es la seguridad en los disfrutes privados, y llaman libertad a las garantias concedidas
por las instituciones y esos disfrutes»>; los antiguos la identificaban con la capacidad
de participar en el gobierno de la propia ciudad. «Su objetivo era el reparto del poder

social entre todos los conciudadanos de una misma patria; a eso era a lo que llamaban

0 Como sefala 1. Berlin, saber en qué fecha y en qué circunstancia se hizo explicita por primera vez
en Occidente la idea de libertad individual “es un problema interesante, pero quizd sin importancia”.
Sin embargo, sefiala que él mismo no ha encontrado alguna formulacién clara de la misma. Ello, a
pesar de las observaciones de sus criticos de que distintos autores contempordneos, por el contrario, si
lo han sostenido. Tampoco le parece concluyente la remisién a Atenas, reconocida como la mds libre
entre de las polis de la antigiiedad. Véase: BERLIN, Isaiah, Four Essays ons Liberty, Oxford, OUP,
1969, [hay trad. cast. Cuatro ensayos sobre la libertad, Madrid, Alianza Editorial, 1* ed., Ensayo,
1998, por donde se cita, aqui pag. 47.]

2! CONSTANT, Benjamin, “De la liberté des Anciens comparée a celle des Modernes” (1819) [hay trad.
cast. de M. L. Sdnchez Mejia, “De la libertad de los antiguos comparada con la de los modernos”,
Escritos politicos, Madrid, CEC, 1989, pp. 257-285, por donde se cita.]

257-285, aqui pag. 268.

»*De la libertad de los antiguos comparada con la de los modernos™ , cit., aqui pag. 269

_84_



libertad»**®. Ahi, las leyes lo abarcaban todo. No habia dmbitos libres de influencia,
no habia ambitos de inmunidad. Todo era objeto de auscultacién, revisién o
supervision publica. El hombre no era libre, ni podia reclamar liberarse de esa

supervisién>*

. Estaba sometido al cuerpo social. Asi, al tener la sociedad una
jurisdiccién ilimitada sobre sus miembros, tal y como sefialo Constant, los individuos
no tenian reconocido derecho alguno; «no eran, por asi decir, mas que mdaquinas,
cuyos resortes y engranajes regulaba y dirigia la ley. El mismo tipo de sujecién
caracterizo los siglos de apogeo de la republica romana; el individuo estaba como
diluido en la nacién, el ciudadano en la ciudad»>>’.

El destino del ciudadano de las antiguas polis griegas estd indisolublemente
ligado a ellas: el ciudadano era libre en tanto vivia en una ciudad libre. Para ello, para
mantener la libertad de su unidad politica, las antiguas polis se caracterizaban por su
marcado caracter belicista. El método tanto para preservar la libertad asi como para
procurar mayor prosperidad a dichas comunidades era la guerra. Esta era, de hecho,
su ocupacion cotidiana u ordinaria. Como sefiala B. Constant los Estados libres de la
antigiiedad vefan en la guerra el medio para preservar su libertad contra posibles
agresores, a la vez, que contribuia a la riqueza publica por medio de la obtencion de

esclavos, tributos y reparto de tierras™°

. Dada esta forma de ser y de proceder, no
sorprende que la mayoria de los Estados antiguos poseyeran esclavos: «las
profesiones manuales y, en algunos Estados, incluso las profesiones industriales, se
confiaban a manos cargadas de cadenas»>”’. Todo sacrificio individual, incluso de la
vida propia, en nombre de virtud, de la libertad de la comunidad era infinitamente
menor que contribuir a la grandeza de la polis.

Ello explica también por qué el procurarse una participacion activa en el
cuerpo colectivo tenfa un significado identitario profundo y no pocos beneficios.

Beneficios que, dicho sea de paso, no estaban en el ambito de la esfera privada sino

fuera de ella. Nuevamente en palabras de Constant:

23 [bidem.

2% Cf. BERLIN, Isaiah, “Liberty”, en: Honderich, Ted, (ed.), The Oxford Guide to Philosophy, Oxford,
Oxford Clarendon Press, 2™ edition, 2005, pag. 517

3 “De la libertad de los antiguos comparada con la de los modernos”, cit., aqui pag. 262

»6“De 1a libertad de los antiguos comparada con la de los modernos”, cit., aqui pag. 264.

»7“De la libertad de los antiguos comparada con la de los modernos”, cit., aqui pag. 262



«como ciudadano decidia la paz y la guerra; como privado se vefa limitado
observado, reprimido en todos sus movimientos; como parte del cuerpo
colectivo, interrogaba, destituia, condenaba, despojaba, desterraba, sentenciaba a
muerte a sus magistrados o superiores; como obediente al cuerpo colectivo,
podia a su vez verse privado de su posicion, despojado de sus dignidades,
proscrito, muerto, por la voluntad discrecional del conjunto del que formaba

parte»>®.

Ademas, dadas las dimensiones relativamente pequefias de las polis, la influencia de
sus pobladores, en tanto ciudadanos libres, en su gobierno, si podia percibirse como

algo patente. Es decir:

«la parte que cada cual tenia en la soberania nacional, no era, como en nuestros
dias, un supuesto abstracto. La voluntad de cada uno tenia una influencia real; el
ejercicio de esta voluntad era un placer vivo y repetido. Por lo tanto, los antiguos
estaban dispuestos a hacer muchos sacrificios para conservar sus derechos
politicos y su participacién en la administraciéon del Estado. Cada cual,
sintiéndose orgulloso del valor de su sufragio, encontraba sobrada compensacién

en la conciencia de su importancia personal»”’.

El atractivo del ideal de libertad de los antiguos —en tanto modelo fuerte de
integracion comunitaria, de participacién politica, de virtud civica—, fue tomado, a

20 Esta es una

menudo, como referencia para criticar la época que le ha tocado vivir
forma tipica de critica contra la sociedad contempordnea y sus valores. Es cierto: «no
se pueden leer las hermosas paginas de la Antigiiedad, no se pueden describir las
acciones de los grandes hombres, sin experimentar una emocion muy particular que

no despierta nada de lo que es moderno»**'. Cuando por doquier se habla de un

8 “De la libertad de los antiguos comparada con la de los modernos”, cit., aqui pag. 261

9 “De la libertad de los antiguos comparada con la de los modernos”, cit., aqui pag. 268

20 Cfr. CONSTANT, Benjamin, Principes de politique applicables & tous les gouvernements
represéntatifs et particulierement a la Constitution actualle de la France, (1815), [hay trad. cast. de M.
L. Sanchez Mejia, ‘“Principios de Politica”, Escritos politicos, cit., aqui pag. 10]

' En palabras de Constant: “Es dificil dejar de aforar aquellos tiempos en que las facultades del
hombre se desarrollan en una direccién trazada de antemano, pero de amplio curso, fortalecidas por sus
propias fuerzas con un vivo sentimiento de energia y dignidad. Cf. “Principios de Politica”, cit., aqui

pag. 11.
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pasado glorioso, donde pueblos enteros gozaban de una vida publica mds virtuosa,
menos escindida, con una organizacién social y politica vigorosa, como el de las
antiguas polis o la republica romana, resulta relativamente sencillo despertar un
sentimiento de afioranza. Tampoco es dificil que esa afioranza pueda convertirse en el

deseo de intentar recuperar ese pasado olvidado®*

. Una pérdida que se lamenta mucho
mas si se vive «bajo gobiernos abusivos que, sin ser fuertes, eran vejatorios, absurdos
en sus principios, miserables en su accién, gobiernos que tenian como resorte la
arbitrariedad, como fin a la reduccion de la especie humana, y que ciertas personas se
atreven a ponderar todavia hoy, como si pudiéramos olvidar alguna vez que fuimos
testigos y victimas de su obstinacién, de su impotencia y de su caida»*®.

Ahora bien, esta idea de libertad de los antiguos tiene también un lado oscuro.
Constant denunci6 sobre todo los peligros que la idea misma de soberania popular, en
tanto poder ilimitado, entrafiaba. Cuando un poder de tales caracteristicas se
promueve: «se crea y se introduce caprichosamente en la sociedad humana un grado
de poder demasiado grande en si mismo, y eso es malo, independientemente de quién
lo posea. Confiese a uno solo, a varios, a muchos y seguird siendo un mal»***. 1.
Berlin, en su no menos famoso, Dos conceptos de libertad sefial6 que la conexion que
media entre la idea de democracia (vinculada a esa nocién de libertad de los antiguos
y de auto-realizacion personal) con la idea de la libertad individual (vinculada a la
libertad como no interferencia) es mas débil de lo que suele pensarse. En sus palabras:
«la conexidén que hay entre la democracia y la libertad individual es mucho mas débil

que lo que les parece a muchos defensores de ambas. El deseo de ser gobernado por

mi mismo o, en todo caso, de participar en el proceso por el que ha de ser controlada

62 Esta es una forma tipica de critica contra la sociedad contempordnea y sus valores: es decir, la que,
como sefiala nitidamente Berlin, adopta la forma de “anhelo nostélgico de épocas anteriores, en la que
los hombres eran virtuoso o felices o libres, o suefios de una edad de oro en el futuro, o de una
instauracion de la sencillez la espontaneidad, la humanidad natural, la economia rural autosuficiente, en
el que el hombre, sin depender ya de los caprichos de otros, puede recuperar la salud moral y fisica”.
Véase: Berlin, Isaiah, La rama doblada: Sobre el origen del nacionalismo, cit,. aqui pag. 241

263 CONSTANT, Benjamin, “Principios de Politica”, cit., aqui pag. 10.

264 CONSTANT, Benjamin, “Principios de Politica”, cit., aqui pag. 9. La referencia obvia es aqui a
Rousseau. En otra parte, escribe: “Quiza algin dia el género humano analice el sistema del mds ilustre
de estos filésofos, Jean Jacques Rousseau, y muestre que al trasladar a la época moderna una extension
del poder social, de la soberania colectiva, que pertenecia a otros siglos, este genio sublime a quien
animaba el mds puro amor a la libertad, ha proporcionado sin embargo funestos pretextos a mas de una
clase de tiranfa.” Cfr. CONSTANT, Benjamin, “De la libertad de los antiguos comparada con la de los
modernos”, cit., aqui pag. 268
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mi vida, puede ser tan profundo como el deseo de un d&mbito libre de accion y, quiza,
histéricamente, m4s antiguo. Pero no es el deseo de la misma cosa»*®”. En realidad,
mads que una ruptura con la participacion entendida como tal, Berlin advierte sobre sus
consecuencias. La libertad, entendida como no-interferencia se pone en peligro desde
que el poder adquiere formas ilimitadas —y entre esas formas ilimitadas, podria estar
el poder de la mayoria®*°—.

Aqui debe entenderse bien de donde deriva el recelo que los liberales tienen
con la idea de libertad positiva, esto es, entendida como autorrealizacién. Por
liberales, claro estd, se entiende aquellos que, como Berlin, defienden la primacia del
individuo sobre cualquier otra valoracion que lo inserte en realidades organicas,
histéricas o colectivas. Y lo que no sin poco aire de paradoja denuncia este autor, es
que en gran parte del pensamiento liberal de la modernidad, al fundarse en una
metaffsica racionalista: «lleva en si el germen de la negacion de la autonomia
individual que proclama [...]. Conforme a ella, hay un orden prefijado del mundo y
de las cosas que antecede a cualquier ejercicio de la voluntad humana, de modo que la
libertad del hombre no puede ser libertad de elegir cualquier cosa»’”’. La idea de
libertad positiva puede devenir, pues, en una idea romdntica de libertad: abre la
posibilidad de reconocer que es plausible, y a veces justificable, «coaccionar a los
hombres en nombre de algun fin que ellos mismos perseguirian, si fueran mds cultos,
pero que no persiguen porque son ciegos, ignorantes o estdn corrompidos»*®. La
nocion de libertad positiva queda inficionada desde el momento en que puede

conducirnos a resultados contrarios a la idea de libertad negativa como no

265 BERLIN, Isaiah, “Dos conceptos de libertad” cit., pp. 230-231

%6 Cfr. BERLIN,, Isaiah, “Dos conceptos de libertad”, cit., pag. 270

27 Sobre estos extremos véase el exhaustivo trabajo de: GARCIA AMADO, Juan Antonio, “El liberalismo
de Isaiah Berlin: la libertad, sus formas y sus limites”, Derechos y libertades, nim. 14, 2006, pp. 42-
88.

268 f[dem. pdg. 233. En esta parte de Dos conceptos de libertad puede verse reflejada la gran
preocupacion durante la llamada Guerra Fria: el ‘colectivismo’ como forma de organizacién que
acompafid a gran parte de los regimenes totalitarios del siglo pasado. De hecho, no era infrecuentes las
advertencias sobre los peligros que conlleva la planificacién, la intervencién y el estatalismo; pero
sobre todo, el ‘abandono de las ideas’ y sus nefastas consecuencias. En sentido similar, para F. Hayek
(Camino de servidumbre, cit., pag. 40.) el rdpido abandono de las ideas ‘caracteristicas de la
civilizacién occidental tal y como se ha desarrollado a partir de sus fundamentos establecidos por el
Cristianismo y por Grecia y Roma. No sélo el liberalismo de los siglos XIX y XVIII, sino el
fundamental individualismo’ implicaban un grave peligro. En el andlisis de ambos autores se hace
patente la impronta e influencia de aquél momento histérico.
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intervencion, a resultados antiliberales. Esto es lo que sintéticamente sostiene el
argumento%g.

(Qué podemos concluir de este breve repaso? Pues bien, para mi es patente
que cualquier ideologia constitucionalista que se pretenda incardinar en el mundo
moderno no puede, ni debe, llegar hasta tales extremos. Y aqui es donde puede
aparecer o entrar en juego la nocion republicana de libertad. Dicha nocion, tal y como
veremos enseguida, incide en algunos de los inconvenientes a menudo ligados a la
tradicion liberal, que se centra en la nocidn de no-interferencia o de libertad-negativa.
Pretende en cierta medida, un arreglo entre esta ultima y la nocién positiva de
libertad. Es decir, es, en cierta medida, una especie de hibrido: busca, por una parte,
no caer presa de los esquemas de integracion comunitaria de los autores de la
identidad; a la vez que se pretende preservar la autonomia individual. Autonomia que

va a ser preservada pero que no desdefia o hace un sitio mas generoso a la idea de

libertad positiva. Conviene, pues, avanzar un poco mas.

2.3 REPUBLICANISMO(S)

De entrada, considero oportunas algunas precisiones. En primer lugar, debe decirse
que el nuevo impulso dado al republicanismo en tanto ideologia politica tuvo su
origen en el dmbito historiografico. Concretamente, para cuestionar que la Revoluciéon

de Estados Unidos de América haya sido la obra mds acabada de la tradicion liberal”.

%% Con todo, es dificil encuadrar a Berlin como defensor de un punto de vista tipicamente neo-liberal.
Sus Dos conceptos de libertad, como se ha dicho hasta la saciedad, buscan destacar que los sentidos
centrales de la palabra, aunque relacionados, eran distintos. Nada mds. Y sin embargo reconoce que
aunque la libertad se ha interpretado muchas veces como laissez faire econdmico; para él, esta forma
de entenderla, no serfa sino otra perversiéon. En sus palabras: “La libertad humana puede interpretarse
como laissez faire econdmico, y asi, en nombre de la libertad, los propietarios estdn autorizados a
destruir la vida de los nifios en las minas, o los patrones de las fabricas a quebrar la salud y el cardcter
de los trabajadores de la industria. Pero, en mi opinién, eso es una perversién, y no es lo que el
concepto significa basicamente para los seres humanos. Se ha dicho, igualmente, que es una ridiculez
informar a un pobre de que es perfectamente libre de ocupar una habitacién en un hotel caro, porque
podria no poder pagarlo. Pero esto, también, es una confusion. De hecho, aqui, es completamente libre
de alquilar la habitacién pero carece de los medios para utilizar su libertad. Carece de medios, quizds,
porque un sistema econémico hecho por los hombres le ha impedido ganar mds de lo que gana —pero
esto es privacion para ganar dinero no libertad de alquilar una habitacion”. Véase: BERLIN, Isaiah, “Mi
camino intelectual” cit., aqui pp. 43-44.

" En los origenes del revival republicano hay una disputa historiogréafica por determinar la influencia
de qué otras fuentes, mds alld del paradigma ‘lockeano’, pudieron inspirar la Revolucién Americana
(Véase: Rodgers, Daniel T., “Republicanism: the Career of a Concept”, The Journal of American
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En segundo lugar, al igual que la locucion liberalismo, es muy complicado predicar
alguna homogeneidad su contrapar republicana. No hay, en efecto, un nicleo comun
bien delimitado de valores defendidos por sus valedores. Mientras unos enfatizan una
concepcion de libertad, otros se centran en las virtudes civicas o en la ciudadania
activa como su rasgo caracteristico. Otros fundamentan su apuesta en la idea de
comunidad y de bien publico; por fin, otros hacen una fuerte defensa de la democracia

deliberativa®’!

. A muy grandes rasgos, aqui tendré presente la distincion trazada entre
el republicanismo clésico y el neo-republicanismo. Salvo alguna referencia puntual, el
primero no serd objeto de este trabajo . Me ocupo del republicanismo
contempordneo o «neo-republicanismo» y, de modo mds especifico, de la idea de
libertad como no-dominacién arbitraria.

En tercer lugar, considero importante que tengamos presente algunas de las
objeciones a las que suele enfrentarse mas a menudo el republicanismo. Parece que la
mads importante es aquella que insiste en la dificultad de sostener en origenes tan
remotos o dispares (Grecia, Roma, o las republicas renacentistas italianas) alguna
teoria respetuosa de la libertad individual’”. El problema —tal y como vimos en el

epigrafe anterior— es que cierto republicanismo, sobre todo el clasico, presenta rasgos

oligarquicos o asamblearios que complican la labor de compaginarlo con una defensa

History, vol. 79, 1992, pp. 11-38, aqui pdg. 13). Bernard Bailyn, por ejemplo, ha destacado (The
ldeological Origins of the American Revolution, Cambridge, Harvard University Press, enlarged ed.,
1992 esp. pags. 23 y 259) que en el periodo revolucionario también pueden encontrarse referencias a
autores cldsicos y a sus obras -v. gr. Aristételes, Cicerén, Polibio, entre otros-. Asimismo, sefala que
en ocasiones se comparaba aquel pasado «virtuoso, frugal, patriético y lleno de amor a la justicia» con
el «vanal, cinico y opresivo» presente. También Gordon S. Wood (The Creation of the American
Republic, Chapel Hill, 1969) fue de los primeros que polemiz6 a este respecto.

' Véase: BESSON, Samantha y MARTI, José Luis, “Law and Republicanism: Mapping the Issues” en:
Id., (eds). Legal Republicanism, Oxford, OUP, 2009, pp. 3-36, aqui pag. 8-9

> Véanse: RUiz RUiz, Ramén, La tradicion republicana. Renacimiento y ocaso del republicanismo
cldsico, prologo de R. de Asis, Madrid, Dykinson, 2006; MAYNOR, Jonh W., Republicanism in the
Modern World, Cambridge, Polity Press, 2003. La expresiéon ‘neo-republicanismo’ la tomo de:
RIVERO, Angel “Republicanismo y neo-republicanismo” Isegoria, nim. 33, 2005, pp. 5-17.

23 Para un andlisis critico del republicanismo, véase: VILLAVERDE RICO, Maria J. La ilusidén
republicana. Ideales y mitos, Madrid, Tecnos, 2008, especialmente pp. 377-386. Algunos argumentos a
favor en: BARRANCO AVILES, Ma. C., “Notas sobre la libertad republicana y los derechos
fundamentales como limites al poder”, Derechos y libertades, nim. 9, 2000, pp. 65-92; y Pefia, Javier,
“La consistencia del republicanismo”, Claves de Razon Prdctica, no. 187, 2008, pp. 34-41. La
insistencia de trasladar al renacimiento el discurso republicano se debe, entre otros, a J. G. A. Pocock
(El momento maquiavélico: el pensamiento politico florentino y la tradicion republicana atldntica,
(1978) trad. M. Vazquez y E. Garcia, Tecnos, Madrid, 2002).



de los derechos individuales**. Ademds, en caso de superarse esta cuestion, surge el
problema de si es posible diferenciar su propuesta y en qué medida de la liberal. 'Y
esto si ya es muy complicado, porque muestra en alguna medida cierta artificialidad
de las pretendidas distinciones. Hay sitio para distintos tipos de republicanismo.
Habréa algunos mas liberales en la medida en que se centren en su defensa de una
concepcion republicana de libertad; otros, estardn en una linea mas aristotélica, de
defensa de la virtud civica o de auto-realizacién del individuo en la participacion
politica; otros en la defensa de la comunidad; o incluso del socialismo al hacer énfasis
en la defensa de la igualdad valor politico central.

Si tenemos esto presente es posible apreciar en su justa medida algunas de las
posibilidades que ofrece el republicanismo. Me parece que todo lo anterior, queda
bien sintentizado cuando C. Sunstein insiste en que la tarea de los autores que se
adhieran a esta filosoffa politica no deberia consistir tnicamente en hurgar en la
historia para rescatar caracteristicas de un pasado lejano, por mds atractivas que
parezcan. Para él, efectivamente, muchos aspectos del pensamiento republicano
tradicional no son dignos de elogio sino claramente perniciosos: en algunos casos,
implicaban la exclusion de minorias de la deliberacion sobre el bien comun —v. gr. los
no-propietarios, esclavos, mujeres—; en otros, tenian un fuerte componente militarista.
Asimismo, estima que la subordinaciéon de los intereses privados al bien publico
puede devenir en misticismo o en tiranfa*”. No obstante, considera que «la creencia
tipicamente republicana en la democracia deliberativa continda ejerciendo su
influencia en la doctrina juridica, asi como en visiones contempordneas del proceso
politico»*.

Este es uno de los rasgos que nos pueden ayudar a entender en qué consiste el
proyecto republicano. En efecto, el punto a resaltar es como el republicanismo sigue
teniendo influencia tanto para la doctrina juridica; pero sobre todo para las visiones

contemporaneas del proceso politico en la medida que busca reivindicar aquello que

™ Para el caso de los derechos fundamentales, esta labor se dificulta si tenemos en cuenta que tal idea
no se asentd propiamente sino hasta que el ‘individualismo’ entré en escena. Véanse: PECES-BARBA,
Gregorio, “Transito a la modernidad y derechos fundamentales” cit.; COSTA, Prieto, “Derechos”, en:
Fioravanti, Maurizio (ed.), El Estado moderno en Europa. Instituciones y Derecho, trad. de M.
Martinez Neira, Trotta, Madrid, 2004, pp. 45-64.

5 Cfr. Sunstein, Cass R., “Mds alld del resurgimiento republicano”, en: Nuevas ideas republicanas.
Autogobierno y libertad, cit., pp. 137-190, aqui pp. 137.

7% Sunstein, Cass R., “Mds alld del resurgimiento republicano”, cit., aqui pag. 138.



no habia sido defendido —o, mejor, que habia sido relegado— por el liberalismo. Como

sintetiza magnificamente D. Rodgers, reivindica:

«el compromiso con una vida civica activa (frente a la obsesion liberal con las
inmunidades y derechos); el compromiso explicito con valores y con la justicia
deliberativa (en contraposicion a la neutralidad procedimental del liberalismo); la
defensa de los fines publicos y comunes (frente a la incapacidad del liberalismo
de imaginar la politica como algo mds que el pluralismo de intereses de

grupos)»”’’.

El mayor equivoco de los liberales, a decir de estos autores, puede cifrarse en el
«distanciamiento que promueve entre ciudadanos y politica; en los obstaculos que
impone a todo posible control ptblico sobre la vida econdmica o cultural de la
comunidad»®’®. Adviértase que los republicanos parecen hacer de lado el principio de
neutralidad estatal avanzado desde la perspectiva liberal. De hecho, algunos de estos
autores reconocen que precisan un tipo cualificado de ciudadania. Esa ciudadania
debe caracterizarse por poseer «virtud civica», esto es, por tener una mayor
disposicion hacia los asuntos publicos. Por ende suele afirmarse que una de las sefias
de identidad del republicanismo es su concepcion optimista del hombre puesto que sin
esa concepcion, es decir, sin un ciudadano identificado con su comunidad y
preocupado por la suerte de sus conciudadanos, la estabilidad de su proyecto no tiene
una base estable o suficiente. Sefialan que la misma es «una condicidn necesaria para
la preservacion de un Estado libre que sus ciudadanos sean politicamente activos y

esté motivados por un alto grado de virtud civica»*”. Esta es otra diferencia

"7 Rodgers, Daniel T., “Republicanism: the Career of a Concept”, cit., aqui pag. 33.

" GARGARELLA, Roberto, “El carécter igualitario del Republicanismo”, Isegoria, nim. 33, 2005, pp.
175-189, aqui pag. 179.

¥ En palabras de A. Patten: “la pretensién distintiva de los republicanos subraya el papel de la
participacién politica y la virtud civica. Ellos argumentan que es una condicién necesaria para la
preservacion de un Estado libre que sus ciudadanos sean politicamente activos y esté motivados por un
alto grado de virtud civica. Si los ciudadanos no participan actiamente en la vida politica, permitirfan
que sus instituciones se estanquen y corrompan, y finalmente se extingan. Ademds, esta participacién
s6lo es probable si los ciudadanos estdn motivados por un compromiso con el bien comun y un alto
grado de virtud civica, antes que por el autointerés. Los ciudadanos puramente autointeresados van a
preferir atender s6lo sus asuntos privados, aprovechdndose de la actividad ptblica de los demds”.
Véase: PATTEN, Alan, “The Republican Critique of Liberalism”, British Journal of Political Science,
ndm. 26, 1996 [hay trad. cast. de S. Girdn, “La critica republicana al liberalismo” en: F. Ovejero, J. L.



importante respecto a la tradicion liberal: la caracterizacion virtuosa y altruista del ser
humano que le acompafia y a la que me referiré mas adelante*. Por ahora, me

interesa abordar la idea de libertad como «no-dominacién arbitraria».

2.4 LLA CONCEPCION REPUBLICANA DE LIBERTAD

Segin un punto de vista mayoritario, la idea de libertad es un valor central para el
republicanismo. Ahora bien, defienden una nocién o concepcidn distinta de la nocién
tipicamente liberal segun la cual la libertad consiste fundamentalmente en la ausencia
de coercion. Q. Skinner, entre muchos otros, ha destacado que el grado de aprobacién
de que la idea de libertad es fundamentalmente negativa es notable entre los fildésofos
analiticos **'. Esto es: «libertad marcada como ausencia de alguna otra cosa;
especificamente la ausencia de cierto grado de coercion que le impida al agente ser
capaz de actuar en pos de sus propios fines, ser capaz de buscar distintas opciones, 0
al menos ser capaz de elegir entre alternativas distintas»”**. Pues bien, la concepcién
republicana de libertad se reclama en ocasiones heredera de otra tradicion de
pensamiento, misma que hoy en dia, dado lo fuertemente privatizadas que estan

nuestras sociedades, podria ser demasiado fuerte’®. No obstante tal idea de libertad

Marti y R. Gargarella (comps.), Nuevas ideas republicanas., cit., pp. 235-262, por donde se cita, aqui
pag. 240]

20 A pesar de todo, advierte Félix Ovejero que desde distintos niicleos el republicanismo ha intentado
defender la idea de democracia participativa y enfatiza -que es lo que aquf interesa- que estas ideas se
muestran mds acorde con una visiéon optimista de la ciudadania, con una confianza en su
responsabilidad, en su sentido de justicia y en su capacidad para entender el punto de vista de los otros;
aun cuando haya lugar para republicanismos menos participativos (Véase: Incluso un pueblo de
demonios: democracia, liberalismo, republicanismo, cit., padg. 136).

281 SKINNER, Quentin, “The Paradoxes of Political Liberty”, en: D. Miller (comp.) Liberty, Oxford,
OUP, 1991 [hay trad. cast. “Las paradojas de la libertad politica”, en F. Ovejero, R. Gargarella, J. L.
Marti, Nuevas ideas republicanas, cit., aqui pp. 93]

82 SKINNER, Quentin, “Las paradojas de la libertad politica”, cit., aqui pag. 94.

3 Como explica el mismo Q. Skinner: “Esos argumentos descartan con demasiada urgencia, una
tradicién de pensamiento diferente sobre la libertad social que merece ser expuesta”.

“La tradicién a la que me refiero se origina en el pensamiento moral griego y se funda en dos
premisas diferentes y de gran influencia. La primera, desarrollada en varios sistemas sucesivos de la
ética naturalista, sostiene que somos seres morales con ciertos fines tipicamente humanos. La segunda,
recogida mds tarde por la filosoffa politica escoldstica, agrega que el animal humano es naturale
sociale et politicum y por lo tanto, que la naturaleza de nuestros fines debe ser, en esencia, social. La
visién de la libertad humana que surge de estos supuestos es, entonces, ‘positiva’. De acuerdo con este
argumento, s6lo puede decirse que somos total o verdaderamente libres si realizamos sélo aquellas
actividades propicias par alcanzar eudaimonia, o el florecimiento humano, que puedan considerarse
como la encarnacién de nuestros mds profundos fines”. Véase: SKINNER, Quentin, “Las paradojas de la
libertad politica” cit., aqui pag 98.



republicana no pretende equipararse sin mds a la idea plenamente antigua de libertad
positiva. Ello puede verse en una de las formulaciones que ha sido recibida con mayor
aprobacion. Se trata de la idea de no-dominacion arbitraria formulada por P. Pettit.

Segtin este autor, cuando una persona disfruta de no-dominacion estd exenta
de interferencias arbitrarias en las cosas que hace. Exencidn significa que otros son
incapaces de interferir en su camino. La restriccion de que estd hecha aqui la exencion
no es cualquier interferencia, sino a la interferencia arbitraria. Y esta exencion no se
limita a la ausencia de intervencion sino a la incapacidad de otros de ejercerla: no se
trata, si se quiere, de una segura ausencia de interferencia. Es en este sentido que la
libertad como no-dominacion es un ideal completamente diferente de la nocion de
libertad como no-interferencia®*. El republicanismo pretende, por un lado, conjurar
los males ligados a la intervencion —exigiendo que no sea arbitraria—; y por otro,
reconocer las virtudes de la libertad positiva minusvalorada por algunos
planteamientos liberales a través, precisamente, de la participacion y consentimiento
de los afectados.

Para comprender la nocién republicana de libertad es necesario acudir a la
idea de «dominacion». Para Pettit la relacion de dominacion es la ejemplificada por el
vinculo entre el amo y el esclavo o entre el amo y el sirviente: «la relacién implica,
que la persona dominante tiene la capacidad de interferir arbitrariamente en las
decisiones de la persona dominada sin tener que buscar la aprobacion de nadie y sin
incurrir en ninguna falta, interferir a voluntad y con impunidad»***. No dominacién y
no interferencia son distintas al grado que, incluso, puede haber dominacion sin
interferencia o interferencia sin dominacion. Alguien puede estar dominado por otro
sin que éste realmente interfiera en sus decisiones —v. gr. el caso del esclavo
inteligente o del amo de cardcter amable—. Asimismo, el hecho de que el Estado

requiera de sus ciudadanos a que paguen impuestos implica, ciertamente, coercion;

*%En esta parte me baso fundamentalmente en: PETTIT, Philip, Republicanismo. Una teoria sobre la
libertad y el gobierno, trad. de T. Domenech, Barcelona, Paidds, 1999, aqui pdg. 45.

5 PETTIT, Philip, “Liberalismo y republicanismo”, en: Nuevas ideas republicanas. Autogobierno y
libertad, cit., pp. 115-135, aqui pag. 119; Cf. Republicanismo. Una teoria sobre la libertad y el
gobierno, cit., pdg. 78 y ss.



mas no significa que ella se parezca a una voluntad arbitraria de un amo
todopoderoso™.

La tradicion republicana tiene especial interés en evitar los males ligados a la
interferencia. Para dicha tradicion, hay interferencia sin pérdida de libertad cuando la
interferencia no es arbitraria. No representa una forma de dominacién cuando estd
controlada por los intereses y las opiniones de los afectados y es requerida para servir
a esos intereses conforme a esas opiniones™. El Derecho bien ordenado «no priva a
los sujetos de su libertad, interfiere mas no domina»**. En otras palabras, el Derecho,
cuando se condice segin el procedimiento democratico, es constitutivo de libertad.
Las leyes de un Estado, especialmente las leyes que se conforman segtin la imagen del
Estado de Derecho, y no son simplemente los instrumentos de una voluntad arbitraria
de algin individuo o grupo, crean «la libertad de que disfrutan los ciudadanos; las
leyes no transgreden esa libertad, ni siquiera de una forma que pueda luego ser
compensada»*®.

De hecho, los organismos del Estado interfieren sistematicamente en la vida
de la gente, coaccionan al comun de las personas imponiéndole leyes que valen para
todos, y coaccionan a distintos individuos de la poblacién en el trance de administrar
la ley y aplicar las sanciones legales. Por ello es importante no permitir que las
interferencias que precisa el Estado en su actuacidn sean arbitrarias, ya que, de lo
contrario, el Estado mismo se convertiria en una fuente de i-libertad. Asi, la cuestion a
la que tienen que enfrentarse también los republicanos sea la siguiente: ;coOmo puede
organizarse el Estado para que entrafie poca o ninguna arbitrariedad? La clave estara,
nuevamente, en la participacion: cualquier tipo de restriccion constitucional no
deberia ser manipulada por quienes se hallan en el poder. La clave en el mundo

democrdético para el autor irlandés es clara: «cualquier cosa hecha por un gobierno

6 PETTIT, Philip, “Liberalismo y republicanismo”, cit., pig. 120. La tradicién republicana, sefala el
propio autor, presenta la libertad ‘como lo opuesto a la esclavitud y en ver la exposicién a la voluntad
arbitraria de otro, de vivir a merced de otro, como el gran mal. El contrario del liber o de la persona
libre era el servus o esclavo. Mientras que éste vivia a disposicién del amo, la persona libre tenia
estatus inverso’. En sentido similar: Skinner, Quentin, “La libertad de las republicas: un tercer
concepto de libertad”, trad. de A. Rivero, Isegoria, nim. 33,2005, pp. 19-49.

*TPETTIT, Philip, Republicanismo. Una teoria sobre la libertad y el gobierno, cit., pig. 56. Nétese que
el ideal republicano se refiere a la ausencia de dominacién en presencia de otros agentes, no a la
ausencia de dominacién lograda merced del aislamiento. Se trata de libertad civica y no de libertad
natural (pag. 95).

8 Republicanismo. Una teoria sobre la libertad y el gobierno, cit., pag. 64.

9 Cf. PETTIT, Philip, “Liberalismo y republicanismo”, cit., pdg. 124.



republicano deberia poder ser objeto de disputa —deberd tomar en cuenta los intereses
y las opiniones; e incluso las interpretaciones— por parte de los afectados»*”.

Se perfila ya la diferencia que aportaria el concepto republicano de libertad: en
el centro estd la importancia que éste otorga a la participacion politica. La clave, la
diferencia decisiva respecto a la propuesta liberal, la encontramos en la distinta
comprensién que tienen unos y otros del proceso democratico®®'. De modo similar J.
Habermas sostiene que el concepto republicano de politica no se refiere tanto a los
derechos, sino «a la préctica de la autolegislacion realizada por ciudadanos orientada
al bien comun, que se ven a si mismos como miembros libres e iguales de una
comunidad cooperativa y autogobernada. Las leyes son secundarias en el contexto
particular de la vida ética de una comunidad, en la cual la virtud de la participacion
activa en los asuntos publicos puede desarrollarse y estabilizarse»™. Si la tradicién
liberal resalta por sobre todas las cosas los derechos individuales, la republicana
intenta rescatar sin negar estos ultimos ideales como el autogobierno, la cooperaciéon
y la participacion, a la que me referiré brevemente.

Habia sefialado que los republicanos precisaban de un ciudadano «virtuoso»,
caracterizado por cierta inclinacion hacia los asuntos publicos. Ahora bien, atin y
cuando la idea de virtud es una nocion central en el lenguaje republicano, lo cierto es
que la misma suele presentarse de distintas maneras. Entre las diversas opciones
tendria que evitarse cualquier concepcidn que asuma que el individuo se realiza en la
participacién®”. Tal seria el caso de aquél que apoyase un concepto aristotélico de
virtud —el llamado «humanismo civico»— y que dé por hecho que el individuo se
realiza en la polis. Esa idea, llevada hasta sus tultimas consecuencias, no resulta
coherente con las premisas aqui adoptadas pues terminaria anteponiendo la

colectividad al individuo. Con ello se llevaria el péndulo nuevamente al extremo, a

%0 Cf. PETTIT, Philip, Republicanismo. Una teoria sobre la libertad y el gobierno, cit., pag. 226.

#! Para P. PETTIT, (“Liberalismo y republicanismo”, cit., pdg. 117) las dos grandes dreas en las que
republicanos y liberales entran en conflicto es en la forma en que conciben la libertad y la forma en que
operan o deberian de operar las sociedades democrdticas.

2 “Derechos humanos y soberania popular: las versiones liberal y republicana”, cit., pdg. 198.

%3 Aqui sigo a OVEJERO, Felix, “Republicanismo: el lugar de la virtud”, Isegoria, nim. 33, 2005, pp.
99-125, aqui pag. 106 y ss., donde propone un esquema con cuatro modelos de virtudes civicas.
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una idea plenamente «antigua» de libertad donde no parece posible hablar de
derechos y libertades individuales™*.

De esta forma, la nocién que considero méas afin con el republicanismo aqui
esbozado seria aquella que aunque otorgue un lugar importante a la virtud no termina

2 Es mds, incluso

por imponerla. No obliga a los ciudadanos a ser virtuosos o libres
no es que la participacion sea necesariamente buena en si misma o que tengamos que
tener por ésta nuestra su principal consideracion. Bien puede decirse que la
participacion es importante en la medida en que contribuye a la preservacion de la
libertad negativa®™®. Se equipararia a lo que P. Pettit denomina «buena ciudadania»,
que intenta lograr un compromiso decente entre los fines individuales en conflicto y
las diferentes concepciones del bien, sin imponer ninguna en particular®’. La
participacion entroncada con la virtud, en este sentido débil, se presentaria como
requisito para la deliberacion, para que el debate publico pueda abocarse a la
busqueda y obtencion de decisiones que incidan en el bien publico
independientemente de la autorrealizacién de los individuos*®. Nétese cémo los
republicanos pretenden, en esta parte, hacer frente a la tesis que sostiene que el ser

humano generalmente es egoista o que se conduce siempre intentando maximizar su

propio bienestar, sin llegar a afirmar lo contrario™”.

¥ Es aqui donde el republicanismo necesita marcar alguna distancia de la tradicién que reclama le da
soporte. Como explica Patten, parece que con ello lo que se propone es que existirfa “un dnico bien —
como la amistad civica o el autogobierno- que es un bien para todos, los republicanos parecen
insensibles a la diferencia. Aunque mucha gente haya supuesto que esto representa una refutacién
decisiva a la tradicién republicana en la politica contempordnea, alrededor de la década pasada varios
escritores han inentado revivir la tradicién republicana, argumentando que su permanente relevancia es
de distinta naturaleza”. Véase: PATTEN, Alan, “La critica republicana al liberalismo”, cit., aqui pdg.
237.

%5 Cuando Hayek conmina a distinguir los ‘pensadores liberales’ de aquellos que terminaron haciendo
una interpretacion racional-constructivista de esta tradicion, hacfa referencia expresa a J. J. Rousseau
(supra nota). Pues bien, Rousseau se cita entre quienes aceptarian que el ser libre o virtuoso pueda
imponerse. Ello serfa asi desde el momento en que la ‘voluntad general’ no puede errar ni dafiar a
nadie. Esta lectura la hace, por ejemplo, M. José Villaverde en su “Nota introductoria” a J. J. Rousseau,
El contrato social o Principios de derecho politico, 5* ed., Madrid, Tecnos, 2007, pag. XXIII).

% Cf. PATTEN, Alan, “La critica republicana al liberalismo”, cit., aqui pag. 237.

¥7 Republicanismo. Una teoria sobre la libertad y el gobierno, cit., pag. 318, pp. 336.

% Cf. SUNSTEIN, Cass R., “M4s alld del resurgimiento republicano” cit., aqui pag. 144.

¥ Como pone de relieve Felix Ovejero (“Republicanismo: el lugar de la virtud”, cit., pig. 115 y ss.),
este tipo de tesis empiricas sobre la naturaleza humana —sobre nuestro cardcter esencialmente egoista o
altruista— han sido puestas en duda por el avance de la neurociencia y otros estudios de nuestras
capacidades cognitivas y adaptativas. Este campo puede ser particularmente util (o desastroso) para
contrastar algunas ideas o preconcepciones que suelen ‘darse por hecho’ en ciencias sociales. Sobre
esto volveré en un momento.



2.5 UNA PROPUESTA PARA ARTICULAR EL IMPERIO DE LA CONSTITUCION

Esta es una de las partes mas complicadas de mi argumentacién. Sin embargo me
parece que contamos con los elementos que podrian ayudarnos a configurar una
nocion compleja que articule la idea del Imperio de la Constitucion. En primer lugar,
debe prevalecer el valor irrenunciable de la primacia del individuo sobre cualquier
tipo de holismo. Esto es un punto insuperable, pienso, para toda propuesta que se
precie de seguir en los causes del proyecto de la modernidad. Ahora bien, lo anterior
no significa que tenga que suscribirse ésta de modo a-critico. Ni mucho menos el
punto de vista liberal mas ortodoxo, paleo o neo-liberal (en un sentido puramente
economicista), que en ocasiones suele derivarse de él. Y ello es relevante al menos
por dos aspectos. En primer lugar porque la visién del hombre que le subyace —la de
un sujeto racional, capaz de estratificar sus decisiones, sin Akrasia— es algo que
dificilmente se condice con la realidad®®. Por otra parte, y quizd de modo mads
fundamental, el solipsismo implicito de la perspectiva kantiana puede re-configurarse
sin salir de su orbita con J. Habermas y su teoria del discurso, donde la ‘validez’ se
fundamenta de modo intersubjetivo. Con ello, se reivindica nuevamente la politica
democrdtica frente a la mayoria de posiciones liberales donde el proceso politico no
se le concede apenas algtin papel relevante. Y es aqui donde la apuesta republicana
parece tanto posible como deseable.

Es cierto, por lo demds, que podemos tomar una visidn mds critica o
emancipadora, que busque romper con el mismo para oponerse a la innegable
mercantilizaciéon de muchos aspectos de la vida a la que nos ha conducido un
capitalismo desbocado, insaciable. Para denunciar también la incapacidad de gran
parte del liberalismo para articular un discurso del bien publico, o lo que es lo mismo,

incidir en su estrecha vision en la que s6lo priman los intereses de los egoistas

%% Como he venido insistiendo en esta segunda parte, tal concepcién estd llena de problemas, de
paradojas y ambivalencias. Ambivalencias que se muestran, como dice en tono critico V. Camps, “en
las dos caras del liberalismo”: en la afirmacién del individuo auténomo e independiente que quiere ser
la expresion de la humanidad mas auténtica, y la afirmacién del individuo que se deja moldear por las
fuerzas, intereses o grupos mds dominantes. Es este el individuo que tiene sus raices tedricas en la
hipdtesis moderna, que culmina con la ilustraciéon, de un individuo central y prepotente, sujeto del
saber verdadero y legislador de la conducta justa.” Véase: CAMPS, Victoria, Paradojas del
individualismo, Barcelona, Critica, aqui pag. 21 (cursivas mias).
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racionales. Donde no hay sitio para articular o dar sentido a la tutela y proteccion de
bienes o derechos colectivos. Podemos radicalizar también el recurso a un pluralismo
de valores, a la “post-modernidad” —que en muchas ocasiones no es, como diria O.
Paz, “una modernidad mas moderna”, sino simplemente “pre-moderna”-, para
enfatizar el caracter particularista del punto de vista moral. El retorno a una
comunidad mas integrada, menos escindida, etc. O incluso, para predicar una moral
desde los sentimientos, las emociones, la empatia y romper con el discurso de la
moralidad incardinado en la razon. Pero creo que ello nos llevaria demasiado lejos.
Por ello, a mi juicio, una propuesta del imperio de la Constitucion puede articularse
en clave republicana. Antes permitaseme un apunte sobre la concepcién compleja de
la persona que pertrecha el legalismo y que, estimo, no es un asunto menor.

Tomando como referencia la propuesta compleja de autonomia esbozada
anteriormente (apartado 1.5), no cabe duda alguna, y tampoco desde la ideologia
constitucionalista, que debe seguirse manteniendo la primacia de la libertad de
eleccion. Ahora bien, como todo, cabe preguntarse: ;libertad de eleccion sin matiz
alguno? o ;sobre qué base? Aqui pueden resultar de interés los argumentos relativos a
los problemas de racionalidad individual. Me explico. El sujeto auténomo de la
propuesta de la ideologia legalista es, o parece, un elector del tipo homo-
aeconomicus™'. Un ser capaz de estratificar sus elecciones, de proyectarlas en el
tiempo; capaz de resistir las tentaciones, sin problemas de incontinencia o Akrasia,
(por no hablar de algun tipo de discapacidad). La literatura sobre estos temas ha
venido a desmentir lo que solemos dar por hecho. En efecto, estudios en el ambito de
la psicologia o de la neurociencia, demuestran que los individuos no sélo no
estratificamos nuestras elecciones de aquella manera sino que incluso nos
equivocamos sistemdticamente. Como sefialan R. Thaler y C. Sunstein: los seres

humanos somos a la vez tontos e inteligentes3°2. Estamos sometidos, en efecto, a

1 Véase: OVEIERO, Félix, La libertad inhdspita. Modelos humanos y modelos de democracia,
Barcelona Paidés, 2002, pp. 39 y ss.

2 En esta parte me baso fundamentalmente en: THALER, Richard H., y SUNSTEIN, Cass R., Nudge.
Improving Decisions About Healt, Wealth, and Happiness, New Haven, Yale University Press, 2007,
[trad. cast. de B. Urrutia, Un pequeiio empujon (Nudge). El impulso que necesitas para tomar mejores
decisiones sobre salud, dinero y felicidad, Madrid, Taurus, 2009, por donde se cita, aqui pag. 93] El
asunto radica en que dichos estudios parecen apuntar en que hay dos formas de pensamiento arraigado
en los seres humanos: el reflexivo y el automdtico. El primero, es mds premeditado y autoconsciente.
El sistema automdtico, por su parte, es mds rdpido e instintivo y no se asocia a lo que normalmente



sesgos y errores. Entre los mas frecuentes se encontrarian los que producen

heuristicos tales como el anclaje’”, la disponibilidad’™, la representatividad®”’; o bien

307

sesgos tales como el exceso de confianza™®, la aversién a la pérdida™’, el sesgo del

308

statu quo™® o el enmarcado®”, etc.

referimos con la palabra pensar o razonar. Este dltimo es el que utilizamos con mayor frecuencia, dadas
nuestras limitaciones de conocimiento y tiempo. Esos dos sistemas de pensamiento estdn
interaccionando constantemente.

3 El anclaje es el proceso por el cual se toma un ‘ancla’, una cifra conocida, y se va ajustando hacia la
direccién que se considera apropiada. El ejemplo que dan Sunstein y Thaler es el siguiente:
“supongamos que se nos pide que conjeturemos la poblaciéon de Milwakee, una ciudad que estd a una
distancia de dos horas al norte de Chicago”. ;Cémo podriamos proceder? Pues comenzar por algo que
conocemos, la ciudad de Chicago, unos tres millones y luego pensar en Milwaukee
aproximadamente... Pues bien, el sesgo se produce porque los ajustes suelen ser insuficientes por
exceso o defecto. Cf. THALER, Richard H., y SUNSTEIN, Cass R., Un pequeiio empujon (Nudge)., cit.,
aqui pp. 39-40

% La disponibilidad es un heuristico por el cual las personas evaldan la probabilidad de un riesgo
dado; generalmente atendiéndose a la facilidad con que vienen a la mente ejemplos similares. Por
ejemplo, después del 11 de septiembre de 2001 en los Estados Unidos, mucha gente tenia miedo a
utilizar un avién (los acontecimientos recientes tienen mds impacto en nuestra conducta). De la misma
forma, nos dicen Sunstein y Thaler, las valoraciones sesgadas pueden producir influencias perversas
sobre como nos preparamos para las crisis, las decisiones econdmicas y los procesos politicos, y
respondemos a ellos: las percepciones engafiosas pueden afectar a la politica porque los gobiernos
tienden a asignar los recursos de una manera que coincida con los temores de la gente mds que en
respuesta al peligro mds probable. Cf. THALER, Richard H., y SUNSTEIN, Cass R., Un pequeiio empujon
(Nudge)., cit., aqui pp. 41 y ss.

%5 Este heuristico se basa en la idea de que las personas evaldan la probabilidad de que algo, A,
pertenezca a una categoria, B, las personas (en especial sus sistemas automadticos) responden
preguntdndose por la semejanza de A con su imagen o estereotipo de B. Nuevamente el problema es
que la representatividad puede causar graves distorsiones en la percepcién en nuestras pautas de vida
cotidianas: vemos ‘pautas’ en procesos netamente aleatorios (como arrojar una moneda al aire por X
veces y que caiga cara en tres ocasiones seguidas) porque construimos nuestras pruebas informales
después de haber visto el resultado. Cf. THALER, Richard H., y SUNSTEIN, Cass R., Un pequeiio
empujon (Nudge)., cit., aqui pp. 43-4.

¥ E] optimismo puede ejemplificarse por ejemplo en el efecto “superior a la media” por el cual las
personas consideran que son mejores que los demds. Se trata en muchas ocasiones de un optimismo no
realista cuando hay mucho en juego: por ejemplo, aproximadamente el 50% de los matrimonios
terminan en divorcio. Y sin embargo al momento de la ceremonia casi todas las parejas creen que las
posibilidades de que su matrimonio termine en divorcio son nulas, incluso si ya se han divorciado...
Esto es relevante, como se supondrd, de cara a que ese tipo de optimismo no realista juega un papel
fundamental al momento de calibrar los riesgos individuales que se asumen (en materia de vida y
salud). Ese optimismo es un rasgo universal que caracteriza a la mayoria de las personas, es decir,
sobreestiman su inmunidad (“a mi, X no me puede pasar”) y se dejan de tomar medidas preventivas
razonables. Cf. THALER, Richard H., y SUNSTEIN, Cass R., Un pequefio empujon (Nudge)., cit., pp. 49-
50.

%7 La aversion a las pérdidas es otro sesgo tipico de nuestra condicién humana: la personas odiamos las
pérdidas. Incluso las odiamos mds, o nos duelen mds, de lo que nos agrada conseguir eso mismo. Dicha
aversion funciona, nos dicen Thaler y Sunstein, como una suerte de de nudge cognitivo que nos
impulsa a no hacer cambios, incluso cuando estos nos benefician mucho. Cf. THALER, Richard H., y
SUNSTEIN, Cass R., Un pequefio empujon (Nudge)., cit., aqui pp. 50-1.

% Este sesgo consiste en la tendencia a aferrarse a la situacién actual. Se trata de una inercia que, no
obstante, puede ocasionar problemas. Piénsese, por ejemplo, en la importancia de las opciones por
defecto (mantenerse suscrito a una revista; pagar un servicio que no se utiliza, etc.), aunado a los
problemas de la falta de atencién (“si, lo que sea...”). Pues bien, la combinacién de la aversién a la
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Asimismo, conviene tener en cuenta, a proposito de las dificultades de la
concepcion compleja de la persona humana aludida, es el problema de la Akrasia.
Siguiendo nuevamente a Thaler y Sunstein, bien puede decirse que cualquier tipo de
concepcion plausible de los individuos, de como actian, debe hacer frente a factores
tales como las tentaciones o la negligencia. El primero es el problema de debilidad de
la voluntad. De como se alteran nuestra conducta y deseos cuando estamos bajo el
influjo de la excitacion: nuestra conducta refleja cierta ingenuidad respecto a los

efectos que el contexto puede tener sobre la decisién®”

. A ello habria que afiadir los
problemas de las decisiones irreflexivas, automaticas y que nos llevan a plantear
distintas estrategias de autocontrol. Y si el medio social influye en nosotros, es objeto
de una doble valoracion. Por un lado, de preocupacion porque la influencia implica
que las personas se hagan con creencias sesgadas o incluso falsas de la realidad (que
por cierto, perduran incluso entre generaciones). Por el otro, de satisfaccion porque
una buena influencia logra también dindmicas positivas. Que la gente sigue a los
demads no es un mero slogan: por temor al rechazo, por ignorancia pluralista, etc’'".
(Qué repercusiones deberia tener ello en tal propuesta? Podriamos decir que
ninguna. La nocién de autonomia y racionalidad que le acompafia es una concepcion
normativa de la persona por lo que este tipo de constataciones facticas o empiricas
nada afectan. Simplemente, juegan en distintos planos. No obstante, tener consciencia
de estos problemas nos llevan a reflexionar sobre la viabilidad misma del sujeto hiper-
racional, o al menos a matizarlas. La concepcion compleja de la persona humana,
articulada con distintos ingredientes, podria ver reducido su potencial de desiderata.
Esto es, si la consideramos valiosa, lo es en la medida en que se satisfacen todas sus
caracteristicas (los cuatro estadios aludidos). ;Pero sigue siendo un ideal sin fisuras?

(No resta nada a la capacidad electora el hecho de que, por ejemplo, los sujetos

tengan aversion a la pérdida, exceso de confianza o debilidad de voluntad? Por

pérdida con la eleccidn irreflexiva supone que, entre otras cosas, que las opciones por defecto atraerdn
una mayor cuota de mercado. Cf. THALER, Richard H., y SUNSTEIN, Cass R., Un pequeiio empujon
(Nudge)., cit., aqui pp. 52-3.

%9 El enmarcado por su parte se basa en la idea de que las decisiones dependen, en parte, de la forma
en que se enuncian los problemas (framing). Funciona porque tendemos a tomar decisiones de forma
negligente y pasiva. Nuestro sistema reflexivo no hace el trabajo que serfa necesario para comprobar el
enmarcado de las preguntas de otra forma, la respuesta serfa distinta. Cf. THALER, Richard H., y
SUNSTEIN, Cass R., Un pequeiio empujon (Nudge)., cit., aqui pag. 54.

10 Cf. THALER, Richard H., y SUNSTEIN, Cass R., Un pequeiio empujén (Nudge)., cit., aqui pag. 59.

' Cf. THALER, Richard H., y SUNSTEIN, Cass R., Un pequeiio empujon (Nudge)., pag. 207 y ss.
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supuesto que con ello se generan problemas (la graduabilidad de la autonomia, sin ir
més lejos, o el de la posibilidad de hablar con sentido de responsabilidad®'?). En suma
lo que quiero decir es lo siguiente: si no soslayamos estos datos asi como la relevancia
que tienen los marcos en los que las decisiones se toman; parece abrirse el abanico de
intervenciones que considerariamos legitimas. Esto es, como se sabe, lo que
sintéticamente vienen a sostener R. Thaler y C. Sunstein, quienes, confian en un
paternalismo-libertario®”.

En su propuesta, dicho brevemente, “el aspecto libertario” consiste “en la
conviccion de que, en general, las personas deben ser libres para hacer lo que desean,
y para desvincularse de acuerdos desventajosos si lo prefieren”; mientras que, “el
aspecto paternalista radica en que piensan que es legitimo que los arquitectos de las
decisiones traten de influir en la conducta de la gente para hacer su vida mas larga,
mads sana y mejor’; “que promuevan su propio bienestar”. Ahora bien, una cuestion
fundamental es que consideran que una politica es paternalista si intenta influir en las
decisiones de mantera que quienes deciden salgan beneficiados, a juicio de ellos
mismos®"*. Su propuesta, no estd, por supuesto, exenta de problemas: ;dénde ubicar
los limites? ;no tienen las personas derecho a equivocarse? ;quién decidira cuando es
un nudge bueno? ;No supone dar al Estado barra libre para adoctrinar a sus

ciudadanos?, etc. El punto en que cifran los limites de su propuesta viene dado por el

12 Este serfa el segundo aspecto de las criticas mds radicales a la nocién de autonomia, segiin sefiala B.
Clarke (Autonomy Unbound, cit., aqui pdg. 9 y ss.). Para este autor, en efecto, la primera seria la critica
comunistarista, que no es sino una critica holista, donde la sociedad tiene prioridad sobre el individuo.
El segundo recuerda algunas criticas post-estructuralistas o post-modernas, en el sentido de que el
individuo estd a la interperie, sujeto a fuerzas externas insuperables. O que la autonomia tal y como es
concebida es sumamente dificil o incluso imposible. Sin embargo, lo que aqui se estd diciendo no es
esto en sentido estricto. Que haya este tipo de sesgos o problemas, no significa que las personas sean
como ‘hojas al viento’, ni mucho menos. Pienso que si la nocién de racionalidad que va implicita en la
de autonomia es adscriptiva, tener en cuenta cémo funciona realmente nuestro mecanismos cognitivos
sirve no a superar la nocién misma; sino a atemperarla. Serfa un despropdsito no hacer caso de toda
esta literatura, al menos para conocer los limites de la racionalidad que solemos dar por hecho.

3 Bl paternalismo-libertario, segiin estos autores, consiste en una propuesta que busca aunar lo
rescatable del paternalismo con la libertad de eleccién Esto suena muy bien ;pero como es esto
posible? Se entiende que los liberales adoptan la libertad de eleccién y deploran el paternalismo;
mientras que los paternalistas serian escépticos de la libertad de eleccioén sin restriccién alguna y
deploran, en esta medida, el libertarismo. De ahi que los liberales no pueden abarcar el paternalismo, y
los paternalistas aborrecen el libertarismo, segin el saber convencional. La idea de «paternalismo-
libertario» parece, por tanto, una contradiccién de términos. (Véase: Cf. THALER, Richard H., y
SUNSTEIN, Cass R.,, “Libertarian paternalism Is Not an Oxymoron”, The University of Chicago Law
Review, vol. 40, num. 4, 2003, pp. 1158-1201, aqui pag. 1159.)

314 Cf. THALER, Richard H., y SUNSTEIN, Cass R., Un pequeiio empujon (Nudge)., cit., pig. 19; Id.,
“Libertarian paternalism Is Not an Oxymoron”, pag. 1201.
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principio de publicidad formulado por J. Rawls. Dicho principio prohibe al Gobierno
que elija una politica que no podria ni querria defender publicamente ante sus
ciudadanos. Tiene una doble vertiente. Una practica, que significa que el Gobierno
que actie de esta manera se meterd en problemas considerables. La segunda tiene que
ver con la idea de respeto: el Gobierno debe respetar a sus ciudadanos y una forma de
no hacerlo es adoptando politicas que no esté dispuesto a defender en puiblico’".

Esto tultimo me lleva al punto clave de la propuesta constitucionalista y que
podemos ir perfilando desde la anterior afirmacién. Es decir, desde el valor otorgado
no solo a la idea de que nuestras instituciones sociales se organicen de tal forma sino
que sean permeables que precisen la practica de dar y pedir razones. Pero en realidad,
lo anterior es s6lo una parte: lo que importa es que la definicion misma de lo que
consideremos como vélido o legitimo se incluya la participacion de los posibles
afectados. Este es el punto. El hecho de haber prescindido de que existan realidades
éticas objetivas no significa que para calibrar lo qué habriamos de tener por correcto
no podamos recurrir a un procedimiento que nos facilite esta tarea. Pues bien, el punto
clave es que la ideologia constitucionalista apostaria, desde el punto de vista
metaético, por una posicién constructivista’'®. De entre las distintas posiciones que se
han llamado asi, resulta especialmente relevante la propuesta de J. Habermas quien
reformula, con su ética discursiva’"’, el imperativo categdrico kantiano para darle una

dimension procedimental y dialégica. Escribe el fildsofo de Diisseldorf:

5 Cf. THALER, Richard H., y SUNSTEIN, Cass R., Un pequeiio empujon (Nudge)., pag. 264-8.

316 Sobre el constructivismo, véase: NINO, Carlos Santiago, El constructivismo ético, Madrid, CEC,
1982; adopta esta estrategia para apuntalar su propuesta neo-constitucionalista, en el marco también de
un pluralismo de valores; o mejor, en la pos-modernidad a la “tiempos liquidos” de M. Baumann:
GARCIA FIGUEROA, Alfonso, Criatuaras de la moralidad, cit., aqui pag. 15 y ss. Para un andlisis sobre
los problemas del constructivismo o su imposibilidad en tanto tercera via entre el internalismo
(proyectivismo) y externalismo (realismo-moral) véase: BAYON MOHINO, Juan Carlos, La
normatividad del derecho. Deber juridico y razones para la accion, Madrid, CEC, 1991, pp. 224 y ss.
7 Serfa un despropésito intentar siquiera esbozar las lineas de la ética del discurso habermasiana.
Sobre el particular, véase: Habermas, Jiirgen, Moralbewufitsein und kommunikatives Handeln,
Frankfurt am Main 1983, [trad. cast. de R. Cotarello, Conciencia moral y accién comunicativa,
Madrid, Trotta, 2008]; pueden servir para introducirse en ella y algunas de sus criticas los trabajos de:
McCarthy, Thomas, The Critical Theory of Jiirgen Habermas, 1978 [trad. cast. de M. Jiménez
Redondo, La teoria critica de Jiirgen Habermas, Madrid, Tecnos, 1999, esp. cap. IV; VELASCO, Juan
Carlos, La teoria discursiva del derecho. Sistema juridico y democracia en Habermas, prolgo de J.
Muguerza, Madrid, CEPC, 2000, pp. 37 y ss; Id., Para leer a Habermas, Madrid, Alianza Editorial,
2003, pp. 29 y ss.; PRIETO NAVARRO, Evaristo, Jiirgen Habermas. Accion comunicativa e identidad
politica, Madrid, CEPC, 2003, pp. 85 y ss.
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Sin poder contar ya con e respaldo de visiones religiosas o metafisicas del
mundo resistentes a la critica, las orientaciones prdcticas solo pueden obtenerse
ya en ultima instancia de argumentaciones, es decir, de las formas de reflexion
de la accion comunicativa misma. La racionalizacion de un mundo de la vida se
mide por el grado en que los potenciales de racionalidad que la accién

comunicativa comporta y que el discurso libera impregnan y fluidifican las

estructuras del mundo de la vida®'®.

Dicho brevemente: mientras que en Kant la autonomia esta ligada a la
primacia del foro interno de los sujetos, dejando, y en algtin sentido relegando, a las
leyes civiles la garantia de la libertad exterior; Habermas, por su parte, se empefia en
elaborar una nocién de autonomia integradora de ambas dimensiones. Es decir, que
incluya tanto la «autonomia moral»— como la «autonomia publica»’"’. Busca, en
efecto, de una conexion interna entre ambas. Esta en busca, tal y como él mismo
sefiala, de una conexién entre soberania popular y los derechos del hombre. Esa
conexion interna «ha de radicar en el contenido normativo de un modo de ejercicio de
la autonomia politica, que no viene asegurado por la forma de leyes generales sino
s6lo por la forma de comunicacidn que representa la formacion discursiva de opinién
y la voluntad comunes»**. Creo que puede apreciarse ya de forma clara la diferencia.
De seguirse este camino, la apuesta constitucionalista pasa por imbricar
necesariamente Derecho y moral pero entendidos ambos de forma peculiar: la moral a
la que nos referimos no es la moral correcta o verdadera sino la que todos
construimos (en este caso, discursiva o dialégicamente).

Serd entonces el «principio del discurso», siempre en los términos de la
propuesta habermasiana, el punto clave para su reconstruccién, que explica, como ha
dicho en un conocido trabajo, como es posible la «legitimidad por via de la
legalidad». El mismo no expresa otra cosa sino el sentido de las exigencias post-

convencionales de fundamentacion, tiene contenido normativo. Expresa, segun él, «la

3 Facticidad y validez, cit., pdg. 163. Cursivas mias.

319 «g] objetivo de Habermas consiste, en sintesis, en intentar una reconstruccion discursiva de la
nocién kantiana de la personalidad moral, con todas sus implicaciones universalistas, y a la vez
subrayar la dimensién publica de la autonomia.” Cf. VALLESPIN, Fernando, “Una disputa de familia. El
debate Rawls-Habermas”, en: J. Habermas, J. Rawls, Debate sobre el liberalismo politico, Barcelona,
Paidés, 1998 pp. 9-37, aqui pp. 28 y ss.

0 Facticidad y validez, cit., pag. 163.
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imparcialidad de los juicios practicos». Dicho principio, en los términos de Habermas,
reza asi: «vélidas son aquellas normas (y sélo aquellas normas a las que todos los que
puedan verse afectados por ellas pudiesen prestar su asentimiento como participantes
en discursos racionales»”'. Este principio, que se mueve a un nivel altisimo de
abstraccion, tendrd, al menos dos especificaciones. Una en tanto principio moral,
segun el cual su teoria discursiva «trasciende los limites y ambitos de la vida privados
y publicos, limites que son histéricamente fortuitos y que discurren de modo distinto
conforme a las distintas estructuras sociales; de tal forma toma enserio el sentido
universalista de a validez de las reglas morales al exigir que la asuncion udeal de rol,
que, segiin Kant, la efectia cada individuo en privatum, se convierta en una praxis
ptbica, ejercitada por todos en comun»’*>. La otra manifestacién es el principio
democrético. Dicho principio, por su parte, va a fijar un procedimiento de produccion
legitima de normas juridicas: lo tnico que dice es que s6lo pueden pretender validez
legitima las normas juridicas que en un proceso discursivo de produccion de normas
juridicas, articulado a su vez juridicamente, puedan encontrar el asentimiento de todos
los miembros de la comunidad juridica»’*.

Esta es la nocion clave o punto de partida que propongo para la ideologia
constitucionalista. Con ella cambia, pienso, la concepcion misma del Derecho porque
ahora tendrd una base discursiva. Como se sabe, esa es la pretension central del
«Habermas jurista»: el Derecho no puede ser visto meramente a través de su
componente factico o coactivo sino también, y sobre todo, a través de las pretension
de validez que erige su forma de creacién™. Esto es, la legitimidad que deriva que sus

destinatarios puedan verse, sentirse, a la vez, autores racionales de esas normas. Su

2L Cf. Facticidad y validez, cit., pag. 172.

22 Facticidad y validez, cit., pag. 174.

3 Facticidad y validez, cit., pag. 174.

¥ Como explica el mismo su argumentacién para fundamentar un sistema de derechos que ‘haga valer
equilibradamente’ autonomia privada y la autonomia publica. En sus palabras: “este sistema siempre
habrd de contener precisamente aquellos derechos que los ciudadanos han de otorgarse si quieren
regular su convivencia en términos legitimos con los medios del derecho positivo. Al igual que en el
derecho natural racional cldsico estos derechos han de introducirse primero desde la perspectiva de un
no implicado”. Para ello, nos dice Habermas, da los siguientes pasos: “hemos partido de la historia de
la dogmitica de los derechos subjetivos, a fin de hacernos cargo con claridad de la paradoja del
nacimiento de la legitimidad a partir de la legalidad; hemos desarrollado una lectura del concepto de
autonomia en términos del discurso que permite reconocer la conexidén interna entre los derechos del
hombre y la soberania popular. Finalmente hemos estudiado la relacién de complementariedad entre
derecho y moral para aclarar los rasgos formales por los que las normas juridicas se distinguen de las
reglas generales de accién” Cf. Facticidad y validez, cit., aqui pag. 184.
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componente democratico salta a la vista (aunque ello no significa que en su esquema
el pueblo sea el soberano; sino que se trata, como dice, de una soberania sin sujeto).
Para ello, Habermas propone una articulacion del sistema de derechos con el principio
de discurso en el que deben reconocerse derechos que los ciudadanos tienen que
atribuirse y reconocerse mutuamente si quieren regular legitimamente su convivencia
con los medios del derecho positivo. Dos elementos son pues fundamentales y de
igual dignidad normativa: por un lado el principio del discurso y por otro la forma del
Derecho. El principio del discurso sirve para examinar la legitimidad de las normas de
accion; mientras que la forma juridica contiene derechos a través de los cuales se

estabilizan las expectativas sociales’.

3 Cf. Facticidad y validez, cit., pag. 174
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CAPITULO SEGUNDO
DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL ESTADO DE DERECHO

En este capitulo me propongo a desarrollar la concepcion del poder politico que
subyace tanto al legalismo como al constitucionalismo. Asi, teniendo presente el
marco desarrollado en el primer capitulo, mi intencién es defender, en primer término,
que al legalismo le acompafia una vision restringida del Estado de Derecho. Entiendo
que la misma tiene que ver con los origenes de la institucion, que se remontan a los
inicios del Estado moderno y a su posterior constitucion como Estado de Derecho
(liberal). Esta forma de ver las instituciones politicas y sociales se adecua a la
empresa legalista en la medida en que se tiene al individuo como eje articulador de
todas las pretensiones. En segundo término, desarrollo una concepcién amplia de
Estado de Derecho que es la que estimo acompafiaria a la empresa constitucionalista.
La misma se caracteriza, por un lado, por ampliar el catdlogo de derechos y libertades
fundamentales y, por el otro, por profundizar en la participacion politica. Esta
concepcidn se muestra mas acorde con la vision de los individuos no como sujetos
privados, como en el caso del legalismo, sino también, y sobre todo, en su dimensién
publica, es decir, en tanto ciudadanos pertenecientes a una determinada comunidad

politica.
1. LEGALISMO: UNA CONCEPCION RESTRINGIDA DE ESTADO DE DERECHO

Para comenzar, resulta oportuno reiterar la advertencia sobre la complejidad que

rodea al fendmeno estatal. Dicha advertencia se ha convertido, incluso, en una

326

clausula de estilo en la literatura sobre el tema™®. De la misma forma, me interesa

2 En la traduccion al castellano de A. Benz, la cita -tomada a su vez de Isensee- con la que abre su
analisis va en esa linea: “lo que el Estado signifique es algo que puede reducirse a un tnico concepto o
encerrar en una definicién académica. En realidad ello se explica por si mismo: la complejidad y la
mutabilidad, espacial y temporal, de los fendmenos estatales. El concepto s6lo puede abarcar la materia
de uno de los miiltiples e imprevisibles aspectos. De lo cual deriva el inevitable relativismo de
cualquier concepto del Estado. S6lo puede obtenerse una imagen aproximada de conjunto, partiendo de
los miiltiples aspectos que se van relevando alrededor del objeto segiin cambian las perspectivas’.
Véase: BENZ, Arthur, Der moderne Staat. Grundlagen der Politogischen Analyse, Oldnbourg-Verlag,
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destacar que la expresion «Estado de Derecho», aunque utilizada en muchas
ocasiones como sindénima no es, en estricto sentido, identificable a otras como la
inglesa Rule of Law, la alemana Rechtstaat, la francesa Etat de droit; o la italiana

Stato di diritto®’

.Y no lo es porque a cada una de ellas subyace una carga de
significado producto de su evolucion, de la confluencia de tradiciones, doctrinas,
teorias e ideologias dispares a propoésito de la génesis, organizacion, legitimacién o
limitacién del poder politico®®®. Con la intencién de simplificar, me parece que pueden
trazarse dos matrices dominantes de la idea. Por un lado, la correspondiente a la
tradicion britanica del Rule of Law y, por otro, la alemana del Rechtstaat. Cada una de
ellas presenta peculiaridades, influyendo, estimo, en el ambito anglosajon y en el
continental respectivamente™.

Para intentar organizar la exposicion diré, en primer lugar, que no puede
comprenderse cabalmente nuestro objeto de estudio sin la nocidn de Estado y esta, a
su vez, ajena a su devenir histdrico. De hecho, la expresion se utiliza frecuentemente

en un tan sentido tan amplio que, practicamente, designa cualquier forma de

organizacion o dominacion politica del que tengamos noticia. Es decir, se utiliza para

Miinchen, 2008 [trad. cast. de J. M. Jiménez y E. von Carstenn-Lichterfelde, El Estado moderno.
Fundamentos de su andlisis politologico, Madrid, CEPC, 2010, por donde se cita, aqui pag. 25]

327 La Comisién Internacional de Juristas de Ginebra sefialé que la idea del Rule of Law tal y como se
entiende en Inglaterra, no tiene las mismas implicaciones que el “Government Under The Law” de
Estados Unidos, el “le Principe de la Légalité¢” o “la Regle de Droit” francesa o del “Rechtsstaat”
alemdn. Haciendo énfasis que éstas, a su vez, se diferencian de la llamada “legalidad socialista”.
Véase: International Commission of Jurist, “The Rule of Law in a Free Society” in: The Rule of Law. A
Report on the International Congress of Jurist, New Delhi, India, Geneve, 1959, aqui pag. 191. Véase
también el enciclopédico estudio de: HEUSCHLING, Luc, Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law,
Daloz, Paris, (Prix de thése du Grope europeen de droit public), 2002, aqui pp. 1-27; PALLOMBELLA,
Gianluigi, “The Rule of Law and Its Core”, en: G. Pallombella y N. Walker, Relocating the Rule of
Law, Hart Publishing, 2009, pp. 17-42.

38 <A pesar de su éxito —escribe Baratta—, el principio del Estado de Derecho continda siendo, sin
embargo, uno de los mds controvertidos de la ciencia juridico-politica moderna. Ya que en relacién
directa a su aceptacién se han ido multiplicando, con el transcurso de los afios, los significados y los
valores que se le atribuyen’. Se ha ido delineando, de la misma forma, un concepto rico y complejo en
extremo de Estado Derecho: concepciones diversas (cientificas e incluso ideoldgicas) acerca del
Derecho y del Estado han contribuido a determinar sus varios aspectos y significados. Véase:
BARATTA, Alessandro “El Estado de Derecho. Historia del concepto y su problemdtica actual”, trad. de
M. Barbero, Sistema, nim. 17-18, 1977, pp. 11-23, aqui pdg. 11. De modo reciente, entre nosotros:
ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier, Razdn y voluntad en el Estado de Derecho. Un enfoque
filosdfico-juridico, Madrid, Dykinson, 2013, pp. 101 y ss.

¥ En este sentido, por ejemplo: Asfs, Rafael de, Una aproximacion a los modelos de Estado de
derecho, Madrid, Dykinson-Universidad de Jaén, 1999, aqui pdg. 34; quien se hace eco también de la
cuestién problemdtica de su aparicién histérica. También véase: ZOLO, Danilo, “Rule of Law: A
Critical Reappraisal”, en: D. Zolo y P. Costa, The Rule of Law. History, Theory and Criticism,
Springer, Dordrecht, 2007, pp. 3-71, esp. pp. 3-6.
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referir toda estructura genérica de dominacién, pero esto no es sino una licencia®. De
modo similar al concepto de derechos fundamentales, el de Estado es un constructo
gestado en el marco que con G. Peces-Barba hemos denominado transito a la
modernidad®'. Fue entonces cuando se dio todo ese cimulo de circunstancias,
revueltas, guerras o factores que modelan lo que por €l entendemos. Simplificando en
extremo: con ello me refiero a la configuraciéon de distintos ordenes de dominacién
(sociedad feudal, estamental), las pugnas por la soberania entre el poder espiritual y el
poder terrenal, su progresiva secularizacion, la definicion mediante el uso de la fuerza
de territorios para su ejercicio, la centralizacion del poder que redundara en el
aglutinamiento de las fuentes del derecho o en la unidad de jurisdiccion, etc.

De ahi que se afirme que Estado y modernidad forman un binomio
inseparable. Asi, tanto «la ciencia moderna con su correspondiente desarrollo
tecnoldgico, el capitalismo, desde el mercantil al industrial, y el Estado, desde la
monarquia absoluta al Estado democrético, forman el tripode sobre el que se asienta
la modernidad» ***. En todo caso, debe advertirse que si bien sus sucesivas
manifestaciones no se entienden sin ese background, tampoco se trata de transiciones
lineales. E. Diaz no deja de insistir en el hecho de que «el Estado de Derecho es una
invencidn, una construccion, un resultado histérico, una conquista mds bien lenta y
gradual (también dual, bifronte), hecha por gentes e individuos, sectores sociales»*”.

En todo caso, la narracion mds familiar que tenemos del Estado de Derecho
suele comenzar con el paso de un Estado absoluto a un Estado de corte liberal por la

limitacién del imperium, y de éste al Estado nacién por la irrupcién de la ciudadania.

3 Insiste en ello, por ejemplo: SOTELO, Ignacio, El Estado social. Antecedentes, origen, desarrollo y
declive, Madrid, Trotta-Fundacién Alfonso Martin Escudero, 2010, aqui pdg. 15 y ss. Aunque, como
casi todo, depende de cdmo se vea. Algo parecido sucede con la idea de Constitucién. Si la entendemos
como ordenamiento general de las relaciones sociales y politicas, en sus distintas manifestaciones
histéricas y contextos es claro que el adjetivo no sélo puede aplicarse a las constituciones surgidas con
las revoluciones liberales sino que alcanza otras manifestaciones. Véase: FIORAVANTI, Maurizio,
Costituzione, 11 Mulino, Bologna, 1999, [trad. al cast. de M. Martinez Neira, Constitucion. Desde la
antigiiedad hasta nuestros dias, 2* ed., Madrid, Trotta, 2007, por donde se cita, esp. pp. 15-55].

31 Véanse, entre los trabajos ya citados: “Transito a la modernidad y derechos fundamentales” en:
PECES-BARBA G y FERNANDEZ, E., Historia de los derechos fundamentales. Trdnsito a la modernidad
siglos XVI'y XVII, tomo I, Dikynson, Madrid, 1998, pp. 15 y ss.

2 Véase: SOTELO, Ignacio, “Estado moderno”, en: E. Diaz y A. Ruiz Miguel, Filosofia Politica II.
Teorta del Estado, Enciclopedia Iberoamericana de Filosoffa, Madrid, Trotta, 1* reimp. 2004, pp. 25-
44, aqui pag. 26y ss.

33 Tampoco que en que deben evitarse a toda costa cualquier tipo de reduccionismo: sea conservador,
sea totalitario. Mas adelante nos haremos eco de estas palabras. Por lo pronto, véase: Diaz, Elias,
“Estado de Derecho”, E. Dfaz y A. Ruiz Miguel, Filosofia Politica II. cit., pp. 63-82, aqui pag. 64.
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Posteriormente, con la expansiéon de la titularidad de los derechos politicos, le
sucederia el Estado social y democratico —en ocasiones llamado «Estado de
bienestar»—, su crisis, hasta llegar al proceso de globalizaciéon donde varias categorias
en las que se asienta (v. gr. «soberania») se tornan borrosas o difusas. Pero ello no es
sino una forma sucinta de aprehender un objeto de estudio®*. Nuevamente con E.
Diaz, hay que decir que se trata de transiciones son mds o menos fluidas y no ajenas a
retrocesos. Asimismo, las distintas manifestaciones del Estado moderno siguieron
caminos diferenciados. Esto se puede advertir en la solucion dada al problema de la

soberania o en el grado de separacién entre sociedad civil y gobierno™.

1.1. ; POR QUE NO TODO ESTADO MERECE SER LLAMADO ESTADO DE DERECHO?

En segundo lugar, merece destacarse otro aspecto relevante. El concepto de Estado de
Derecho que aqui se va a utilizar no es «neutral» o «a-valorativo», en el sentido de
que no basta con asignarle el monopolio legitimo de la violencia. No se trata de uno

de corte «exquisitamente sociolégico»**®, por decirlo de alguna manera. La referencia

3P, D’Entrevés termina un capitulo de su espléndido La nocion de Estado dando respuesta a su
pregunta inicial: ;es licito utilizar la palabra Estado en locuciones corrientes como la ‘concepcién’ o ‘la
teorfa del Estado’ referidas a la antigiiedad o al Medioevo, es decir, a épocas en que tal término era en
absoluto ignorado? A este respecto nos dice: “desde luego, si con el empleo de la palabra moderna se
velaran las diferencias sustanciales que existen entre las estructuras politicas de aquellas épocas y las
de la nuestra, hablar de ‘Estado’ para referirnos a la polis griega, a la res romana o a la communitas
perfecta medieval serfa condenable como un abuso lingiiistico. Pero no hay tal abuso —o, por lo menos,
estd muy atenuado- cuando el término ‘Estado’ se utiliza como una férmula abreviada, casi podria
decirse estenografica, para designar lo que hay de comtn en todas esas experiencias politicas y en los
conceptos en las que las mismas se reflejan; lo que no exime, claro estd, de la necesidad de examinar
las diferencias o coincidencias, las cuales —unas y otras- se manifestaran en grado distinto segin los
distintos puntos de vista desde los que se acometa el problema del Estado. Es sobre todo en el plano
juridico donde, a nuestro juicio, se ird haciendo cada vez mds compleja la nocién de Estado con el paso
de los siglos, y nuevos elementos, como el concepto de soberania o el de la personalidad del Estado,
contribuirdn a diferenciar palmariamente el Estado moderno de las experiencias politicas anteriores”.
Sin embargo, el problema del Estado, pese a lo que se acaba de afirmar, permanece inmutable en sus
dos polos extremos, el de la pura consideracién factica y el de su consideracion filoséfica. Véase:
PASSERIN D’ENTREVES, Alessandro, The Notion of State: An Introduction to Political Theory, Oxford,
OUP, 1967 [hay trad. al cast. de A. Ferndndez Galiano: La nocion de Estado. Una introduccion a la
Teoria Politica, Barcelona, Ariel, 2001, por donde se cita, aqui pag. 60]

335 Véase: BOBBIO, Norberto, Stato, governo, societd. Per una teoria generalle della politica, Einaudi,
Turin, 1985 [trad. cast. de J. Fernandez Santillan, en: Id., Estado, gobierno sociedad. Por una teoria
general de la politica, México, FCE, 2* reimp., 1992, esp. 39 y ss.]

336 Véase: WEBER, Max, Wirtschaft und Gesellschaft. Grundriss der Verstehender Soziologie, Tubinga,
1922 [trad. al cast. de J. Medina Echavarriiia, J. Roura, E. fmaz, E. Garcia Maynez y J. Ferrater Mora,
Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, ed. Preparada por J. Wickelmann y nota
preliminar de J. Medina Echavarria, FCE-Espaiia, 2%, reimp. 2002, por donde se cita, aqui pag. 1060].
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aqui, obviamente, remite a M. Weber a quien se debe el andlisis mds penetrante del
proceso de racionalizacion que conlleva la modernidad y la aparicién del Estado

moderno. Para este autor, en un cldsico pasaje, el Estado no es sino:

«una asociacion de dominio de tipo institucional, que en el interior de un
territorio ha tratado con éxito de monopolizar la coaccidn fisica legitima como
instrumento de dominio y retine a dicho objeto los medios materiales de
explotacién de manos de sus directores pero habiendo expropiado para ello a
todos los funcionarios de clase auténomos, que anteriormente disponian de
aquéllos por derecho propio, y colocdndose a si mismo, en lugar de ellos, en la

cima suprema»™".

En la actualidad resulta dificil dudar de la carga positiva y legitimadora del
rotulo Estado de Derecho. Por ello se resiste a ser utilizado como «tipo ideal» en
sentido weberiano. Estado de Derecho no es, no seria, cualquier Estado o
manifestacion de éste. Bajo su rétulo no cabe encubrir Estados absolutistas,
despéticos o totalitarios™®. Esta es, pienso, la principal ensefianza del viejo Estado de
Derecho y sociedad democrdtica del profesor E. Diaz, un libro, cuya importancia es

dificil de exagerar en el contexto espafiol. Ahi sostuvo en un conocido pasaje:

«no todo Estado es Estado de Derecho. Por supuesto es cierto que todo Estado

crea y utiliza un Derecho, que todo Estado funciona con un sistema normativo

Max Weber considera que se produce una ‘sedimentaciéon’ por medio del proceso de racionalizacién
que va a concluir con la aparicién del Estado moderno. Y lo que es mds importante: para él lo que lo
define no es ya una cuestiéon de fines, sino de medios. Es decir es una cuestion de dominacién
(Herrschaft), de la posibilidad de encontrar obediencia a los mandatos. A diferencia del Estado
hobbesiano, el de Max Weber aspira a monopolizar sélo la violencia legitima, fuera de él cualquier
violencia es ilegitima. Véase: BOBBIO, Norberto, “Max Weber, el poder y los cldsicos”, trad. de J.
Ferndndez Santillin, en: Id., Teoria General de la Politica, pp. 145-172, esp. pag. 150 y ss. La
pregunta que surge inmediatamente es ;qué entiende por legitimo? Como explica Sotelo, para M.
Weber la cuestién de legitimidad no consiste en dilucidar los atributos que tendria la autoridad, en
virtud de de los cuales estariamos obligados a obedecerle, ya que toda autoridad que consigue
arrancar obediencia es legitima. Asi, por el mero hecho de existir, todos los Estados son legitimos,
puesto que la legitimidad consiste en la creencia de los sometidos de que estd justificado el obedecer.
Esta nocién de facto de legitimidad, supone el cuestionamiento de la legitimidad en un sentido
normativo. El concepto sociolégico del Estado y el juridico marchan por vias separadas. (Véase:
SOTELO, Ignacio, “Estado moderno”, cit., pp. 35 y ss., aqui pag. 38).

3T WEBER, Max, Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, cit., aqui pag. 1060

38 Cf. Diaz, Elias, Estado de Derecho y sociedad democrdtica, Madrid, Taurus, 9°. ed., 2010, aqui pag.
45. [La 1* edicién fue publicada en la Editorial Cuadernos para el Dialogo en 1966]
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juridico. Dificilmente cabria pensar hoy un Estado sin Derecho, un Estado sin un
sistema de legalidad. Y, sin embargo, decimos no todo Estado es Estado de
Derecho; la existencia de un orden juridico, de un sistema de legalidad, no

autoriza a hablar sin mas de Estado de Derecho»™’.

Para comprender mejor esta ultima afirmacion conviene tener presente lo que
a menudo se llama su reduccion positivista. Hace falta referirse a la obra de H.
Kelsen, quien siguiendo la estela de G. Jellinek y P. Laband priva al Estado de
contenidos materiales. En efecto, debido a la funcién ideolégica que desempeiiaba,
Kelsen diluy6 el dualismo entre Estado y Derecho al no tener cabida al interior de su
Teoria pura del Derecho™’; tampoco a la luz de su pretensién epistemolégica de dotar
de unidad a todo el ordenamiento juridico tanto estatal como internacional. Por ello,
resultaria impensable un Estado no sujeto a Derecho para Kelsen, porque Derecho y

Estado son, por asi decirlo, lo mismo™'

. En efecto, para él «el Estado es la sociedad
constituida por el orden juridico y [...] el Estado es la personificacion de ese orden
juridico»***. Al referirse a la llamada teorfa de la auto-obligacién del Estado enfatiza
que: «si se reconoce en el Estado un orden juridico, todo Estado es un Estado de
derecho, dado que esta expresién es pleondstica»®”. Las palabras de E. Diaz

impugnan esta visiéon por considerar que el concepto de kelseniano no es adecuado

para dar cuenta del Estado de Derecho.

9 Diaz, Elias, Estado de Derecho y sociedad democrdtica, cit., aqui pag. 31. Mds adelante, al analizar
la teorfa del Estado ético del fascismo volverd a insistir: ‘la definicién de Estado de Derecho afiade ya
unos contenidos determinados y unas caracteristicas especificas al concepto genérico de Estado, de
Estado juridico. Podemos decir asi que, aceptando momentdneamente la confusa y equivoca distincién
hecha por Panunzio, que si bien todo Estado es Estado juridico, no todo Estado es Estado de Derecho.
Utilizando precisamente los términos de su recto sentido, cabe entonces dar la razén a Panunzio cuando
dice que el Estado fascista es un Estado juridico y politico, o sea ético, pero no un Estado de Derecho.
(aqui pdg. 83). Con todo, tal y como se verd mds adelante, parece que el concepto de Derecho de J. Raz
es mds neutral a este respecto.

0 KELSEN, Hans, Reine Rechtlehre, 2* ed., Wien, Franz Deuticke, 1960 [trad. cast. de R. Vernengo,
Teoria pura del derecho, 15°. reimp., México, Porrda, 2007, por donde se cita, pp. 285 y ss.]

*!'Ya desde su Allgemeine Staatslehre, Berlin, 1925 [trad. al cast. de L. Legaz y Lecambra, Teoria
general del Estado, Granada, Comares, S. L., 2002, por donde se cita], sostenia Kelsen que ‘lo
especifico de este objeto espiritual que llamamos Estado consiste en ser un sistema de normas’ (pag.
22); que el concepto de Estado radica en el de las normas, que es por naturaleza un sistema de normas
o la expresién para designar la unidad de tal sistema; y sabido esto, se ha llegado ya al conocimiento de
que el Estado, como orden, no puede ser mds que el orden juridico’ (pag. 26).

2 Véase: KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, cit. aqui pag. 308.

3 Véase: KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, cit. aqui pag. 315.
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Sin embargo, me parece que a menudo se olvida que Kelsen necesita revisarse

3
*. que su

a la luz de la tradicion de pensamiento alemdn del Derecho y del Estado
concepto solo tiene sentido al interior de su teoria o soslayando el hecho de que tenia
presente aquél otro sentido especifico’”. En efecto, a renglén seguido sefiala
expresamente que «Estado de Derecho, en los hechos, suele utilizarse para designar
cierto tipo de Estado, a saber aquel que corresponde a las exigencias de la democracia
y de la seguridad juridica». En tal sentido, el Estado de Derecho no seria sino «un
orden judicial y de la administracion regida por leyes, es decir, por normas generales,
dictadas por el parlamento elegido por el pueblo, con o sin participacion de un jefe de
Estado situado en la cuspide del gobierno, siendo los miembros del gobierno
responsables de sus actos, los tribunales independientes y encontrdndose garantizados
ciertos derechos y libertades de los ciudadanos, en especial, la libertad de creencia y
de conciencia y la libertad de expresion»**.

Incluso entre nosotros lo anterior no es pacifico ni mucho menos. Del

planteamiento de H. Kelsen, el profesor R. de Asis ha conceptualizado un modelo de

Estado de Derecho —al que denomina «modelo restringido»— caracterizado por actuar

4 En efecto, como explica Garcia Amado, la doctrina del Derecho piblico alemdn estaba incardinada
todavia en la llamada Staatsrechtslehere, la “teoria del Derecho del Estado”, y tanto Gerber, Jellinek y
Laband habian hecho grandes esfuerzos por adaptar dicha teoria a los cambios histdricos y al declive
del anterior modelo de fuerte impronta sefiorial y cuasifeudal. En esencia, la transformacién mas
importante consistia en invertir la relaciéon que se daba entre Estado y Derecho, puesto que el primero
tenfa primacia ontoldgica y antecedia al primero en tanto entidad supra-personal, emanacién y
expresion de la identidad comunitaria. Es la teorfa del Estado con vocacién absoluta y totalizadora.
Pues bien, “es en el ndcleo mismo del estatismo”, escribe Garcia Amado, “donde golpeard la teorfa del
Estado de Kelsen. Para quien, el Estado no es mds que el reverso de un sistema juridico. El Estado no
es mds que un entramado normativo-institucional constituido por el propio Derecho. El Estado no tiene
sustancia propia y pre-juridica” (p. 388). Fuera de los datos mas especificos tal como su territorio o su
poblacion, del Estado s6lo queda mds que ideologia, metafisica al servicio de una voluntad de
dominacién que se pretende basada en evanescentes fantasmagdricos datos pre-juridicos.” Véase:
GARCIA AMADO, Juan Antonio, “;Es posible ser antikelseniano sin mentir sobre Kelsen?”, en: Id., El
Derecho y sus circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridica, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, pp. 385-411, aqui pp. 387 y ss.

5S¢ que esto serd una especie de sacrilegio, pero si intentdsemos ver entre los tipos de Estado, Kelsen
preferirfa no en tanto cientifico del Derecho, donde no cabe una afirmacién de este tipo sino en tanto
filésofo politico, parece que se decantaria por la del Estado de Derecho. A este respecto, por ejemplo,
L. Legaz y Lecambra en la presentacion nos dice que advertir los motivos politicos liberales de Kelsen
no es dificil y que su mentalidad es tipicamente liberal: su teorfa del Estado, en el fondo, es teoria del
Estado de Derecho. La afirmacién anterior de que todo Estado es Estado de Derecho, segiin Lecambra,
la hace por motivos gnoseoldgicos; pero queda claro que su concepcién ‘nomocratica’ con la primacia
del orden juridico es igual a la idea del imperio de la ley. Cf. LEGAZ Y LECAMBRA, Luis, “Presentacién”
a Kelsen, Hans, El método y los conceptos fundamentales de la Teoria pura del Derecho, Madrid,
Editorial Reus-Revista de Derecho Privado, reimp. 2009, aqui pag. 16.

36 of. Teoria pura del derecho, cit. aqui pag. 315, cursivas fuera del original)
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«mediante la separaciéon funcional de poderes, a través de normas, principalmente
generales, y que lo limitan tanto por ser emitidas y conocidas como por formar un
conjunto unitario y coherente»**. Desde su punto de vista, dicho modelo se explica a
la luz de una forma de entender la relacion Poder y Derecho afirmando que se trata de
realidades inescindibles y en la cual, el Derecho se tiene como técnica normativa de
control social’*®. Lo interesante es que la justificacion de este modelo es funcional.
Tal concepcion precisaria de determinados rasgos —cercanos a la moral interna del
Derecho de L. Fuller— que se estiman necesarios a aquella vision del Derecho y con
independencia de los fines que se persigan. Asi entendido el Estado de Derecho no es
sino la proyeccion de una concepciéon de lo juridico que no permite especificar
contenidos de justicia mds alld de los ordenamientos concretos por lo que, desde aqui,
podria hablarse de una ‘conexién aleatoria entre moral y Estado de Derecho’**’. Este
modelo podria asumir la incorporacion de contenidos sustantivos al Derecho y su
presencia en la Constitucion problematizdndolo, segin de Asis, desde esa vision
sistematica y funcional de lo juridico en relacidon a la postura mantenida por Kelsen en
torno a la justicia constitucional®. Por ello el profesor R. de Asis no comparte la
afirmacion, a mi modo de ver generalizada, de que en el planteamiento kelseniano se
vacfa de contenidos al Estado de Derecho™'.

Sea como fuere, lo importante por el momento es constatar que para
conceptualizar el Estado de Derecho no basta con un sistema de mera legalidad. O si
se prefiere: de un sistema de legalidad privado de contenidos materiales. Hace falta
algo mas. Aunque pueda y deba pensarse en el sentido socioldgico ya aludido como
organizacion que detenta el monopolio del poder, o, incluso como un Estado sujeto a
normas —ya sea en sentido meramente funcional—, parece que el concepto resulta hoy

incomprensible sin referencia a unos valores™. De esta visién surge otra idea de

7 Véase: Asts, Rafael de, Una aproximacion a los modelos de Estado de derecho, aqui pag. 31y ss.
8 Asis, Rafael de, Una aproximacion a los modelos de Estado de derecho, aqui pag. 45-46.

9 Asis, Rafael de, Una aproximacion a los modelos de Estado de derecho, aqui pag. 50.

30 Asis, Rafael de, Una aproximacion a los modelos de Estado de derecho, aqui pag. 52.

1. Cf. Asts, Rafael de, Una aproximacién a los modelos de Estado de derecho, aqui pag. 53 (nota al
pie nim. 110).

2 Entiéndaseme bien: con ello no quiero negar la virtualidad de una aproximacién ‘realista’ ‘o
positivista’, al Estado de Derecho ni mucho menos. Es mds, habrd ocasiones o momentos puntuales en
los que el propio Derecho y el Estado de Derecho deban recurrir a una visiéon mds realista del poder.
Negar lo anterior seria no atender las propias reservas que el Derecho reconoce para el estado de
excepcioén, cuando habilita a los poderes ptblicos, con las mdximas reservas, para proceder a la
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legalidad, la de «legalidad selectiva». Se trata de una «legalidad que no lesiona ciertos
valores por y para los cuales se constituye el orden juridico y politico y que se
expresan en unas normas o principios que la ley no puede violar»>. Es precisamente
esta idea de legalidad selectiva la que, a mi modo de ver, permitiria identificarle.
Ahora bien ;cudles son esos contenidos? pues bien, se trata de unos contenidos de
moralidad que, basicamente —aunque no exclusivamente— se juridifican en forma de
derechos fundamentales®. De ahi que no sea casual que distintos conceptos de
Estado de Derecho se vinculen con distintas generaciones de derechos. Una vez que
consideramos necesaria la presencia de derechos fundamentales para hablar de aquél
surge el problema de determinar a qué derechos hacemos referencia o determinar la
idea de legalidad selectiva. Ello sirve para distinguir, como sefialara recientemente
Francisco J. Ansudtegui, “entre un Estado que actiia meramente a través del Derecho
y un Estado que actia mediante un Derecho caracterizado por la inclusion de

contenidos especificos™.

1.2 CONCEPCION RESTRINGIDA DE ESTADO DE DERECHO Y RULE OF LAW

Mediando los matices que iré introduciendo, la nocion de «legalidad selectiva» que
considero se adecua a las pretensiones de la idea de legalidad es la correspondiente a
la tradicion del Estado de Derecho (liberal). Incluso, si se me apura un poco mas, creo

que se entiende mejor si se tiene presente la influencia anglosajona del Rule of Law™®.

suspensién de algin elemento clave de la definicién de aquél. En los casos mds extremos incluso los
propios derechos y libertades fundamentales. Sobre ésta y otras cuestiones véase: FERNANDEZ GARCIA,
Eusebio, Entre la razon de Estado y el Estado de Derecho: la racionalidad politica, Madrid,
Dykinson-IDHBC, 1997, pp. 5 y ss.

33 Véase: FERNANDEZ GARCIA, Eusebio, “Hacia un concepto restringido de Estado de Derecho”,
Sistema, nim. 138, 1997, pp 101-117, aqui pag. 102. (cursivas mias).

3% Véase: ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier,“Definiciones del Estado de Derecho y derechos
fundamentales”, Sistema, nim. 158, 2000, pp. 91-119, aqui pag. 105.

3% ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier, Razon y voluntad en el Estado de Derecho., cit., aqui pag. 119.
36 La formulacién cldsica del Rule of Law suele remontarse a A. V. Dicey [Introduction to the study of
the law of the constitution (1885), 10 ed., con introduccién de E. C. Wade, London, Macmillan, 1979,
por donde se cita]. Desde entonces suele atribuirse tres significados a la idea (cf. , pp. 202-203). En
primer lugar, implica la supremacia o predominio del derecho comtn en oposicién a la influencia del
poder arbitrario y excluye la existencia de arbitrariedades, prerrogativas y hasta de una amplia
autoridad discrecional por parte del Estado. El inglés, sefiala, es gobernado por la ley y solamente por
ella; un hombre entre nosotros sélo puede ser castigado por una infraccién a la ley pero no puede ser
castigado por nada mds. En segundo lugar, significa igualdad ante la ley o igual sujecién a toda clase
de ley nacional ordinaria administrada por los tribunales ordinarios; el Rule of Law en este sentido
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De modo muy genérico, dicha tradicion se refiere a un sistema donde la actividad del
gobierno y la autoridad estd limitada por el Derecho y el respeto al Derecho, en
contraposicion al gobierno arbitrario. Los paises asi gobernados dividen los poderes
del gobierno en distintas ramas, se atrincheran libertades civiles (notablemente, el
debido proceso legal y la igual proteccion ante la ley) tras murallas constitucionales y
se aseguran la transferencia ordenada y pacifica del poder politico a través de
comicios transparentes”’. Lo que me gustaria intentar demostrar aqui es que, en el
ambito continental, estimo, tales consideraciones serian asumidas por quienes
defienden una nocién de Estado de Derecho sin adjetivos, vinculado a la nocién de
autonomia personal”s; con una férmula que, sin duda, remite a los origenes del
constitucionalismo.

El problema que presenta este punto de partida pasa en primer término por
intentar adaptar la impronta del constitucionalismo inglés articulado en clave

historicista y jurisprudencial®

. Como sabemos, la identidad histérico-politica del
modelo inglés esta basada en la imagen de continuidad entre libertades medievales y
modernas. Por fuerza de la tradicidn, la libertad entendida como autonomia —como
seguridad personal, gestada durante la Edad Media— se vuelve indisponible al poder
politico. Este seria su punto de origen, de las reglas que componen el due process of

law, de aquéllas reglas que, por ejemplo, han de observarse para poder estimar

legitima la privacion de la libertad de un individuo. Son los jueces quienes encarnan

excluye la idea de cualquier exencién de los funcionarios u otras personas del deber de obediencia al
Derecho que gobierna a otros ciudadanos o de la jurisdiccién de los tribunales ordinarios. El tercer
elemento de la formulacién de Dicey fue que el Rule of Law expresa, ante todo, el hecho de que una
constitucién es el resultado de la ordinary law of the land (cf. pag. 198). Véase también: CLAVERO,
Bartolomé, “Imperio de la ley, regla de derecho y tépica de la constituciéon”, Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid, nim. 1, 1997, 41-78, esp. pp. 43 y ss.

37 Tomo la definicién de: BEDAU, Hugo A., “Rule of Law”, en: T. Hoenderich (ed.), The Oxford Guide
of Philosophy, Oxford, OUP, 2005, aqui pdg. 824.

¥ Las exigencias del Rule of Law, dice R. De Asis, se justifican desde la atencién a la autonomia
individual. Es decir, en realidad, participa del mismo marco moral que se toma como referencia en la
perspectiva europeo continental. (ASIS, Rafael de, Una aproximacion a los modelos de Estado de
derecho, cit., aqui pp. 38-39.). En este sentido, es claro ejemplo en Espafia, LAPORTA, Francisco,
“Imperio de la ley. Apuntes sobre un punto de partida de Elfas Diaz”, Doxa, nim. 15-16, vol. I, 1994,
pp- 133-145, aqui pag. 135.

9 Véanse, por ejemplo: MATEUCCI, Nicola, Organizzazione del potere e liberta. Storia del
constituzionalismo moderno, Torino, UTED, 1976 [trad. cast. de F. J. Ansudtegui Roig y M. Martinez
Neira, Organizacion del poder y libertad. Historia del constitucionalismo moderno, Madrid, Trotta-
Departamento de Derecho Piblico y Filosofia del Derecho de la Universidad Carlos III de Madrid,
1998, por donde se cita, aqui esp. caps. IV-VI], pp. 43-159; DORADO PORRAS, Javier, La lucha por la
constitucion. Las teorias del Fundamental Law en la Inglaterra del siglo XVI, prélogo de G. Peces-
Barba Martinez, Madrid, CEPC, 2001, passim.
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el factor de unidad al reconstruir el Derecho comun inglés, la ley del pais, y la
jurisprudencia el instrumento principal de elaboracion de las reglas de tutela de
libertades, que acompafian su gradual evolucion desde reglas puramente privadas de
garantia de dominium, de bienes, hasta unas reglas cuasi-constitucionales de
verdadera y propia tutela de las esferas personales, en el sentido moderno de las
libertades negativas®®.

Es ahi donde se afirma la creencia de que existe un niicleo duro de derechos de
los que no puede disponer el poder politico, esto es, «la idea de que los actos
irracionales y arbitrarios del legislador no pueden lesionar los derechos adquiridos de
los Englishmen»>"'. Tal es el sustrato ideolégico y politico de quienes defienden una
vision cercana al Estado de Derecho como Rule of Law y que, en la articulacién de
sus fundamentos como en sus desarrollos, no es equiparable a sus manifestaciones en

la Europa continental®®

. Y no lo es, fundamentalmente, porque la ultima se dirigié
hacia un «legicentrismo» que culmina la tradicion del Estado absoluto, de la
centralizacion del poder, atribuyéndole al legislador la potestad soberana de la
ordenacién general’®. Lo anterior como consecuencia de la primacia de la ley como

expresion de la voluntad general, de un poder estatal soberano, que viene a sefalar —

% FIORAVANTI, Maurizio, Appunti di storia delle constitutzioni moderne. Le liberta fondamentali,
[trad. cast. M. Martinez Neira, Los derechos fundamentales. Apuntes de historia de las constituciones,
4%, ed., Madrid, Trotta, 2003, pp. 26-35, aqui pdg. 33] Este seria la segunda tradicién de justificacién
del Rule of Law en la presentacion de J. Raz. Esto es, en tanto enfoque orientado a la tradicién donde
se destacan aquellos aspectos del Rule of Law que “dependen de un poder judicial fuerte e
independiente, al cual se confia la responsabilidad principal de controlar y dar forma al desarrollo del
derecho. Segin este enfoque, el derecho consuetudinario —v. g. El Derecho en tanto una serie de
précticas judiciales que han evolucionado durante un determinado lapso y ha soportado la prueba del
tiempo- constituyen la manifestacion mas pura del Estado de Derecho”. Véase: Raz, Joseph, “The
politics of Rule of Law”, Ratio Juris, nim. 3, 1990, pp. 331-339 [trad. cast. de M. L. Melon “La
politica en el Estado de Derecho”, en: Id., La ética en el dmbito piiblico, Barcelona, Gedisa, 2001, pp.
395-404, por donde se cita, aqui pag. 396]; en sentido similar: R. de ASIS (Una aproximacion a los
modelos de Estado de derecho, cit., aqui pag. 38) sefala: la construccioén del Rule of Law se caracteriza
por la primacia de los derechos y por la identificacién judicial del Derecho.

' FIORAVANTI, Maurizio, Los derechos fundamentales. cit., aqui pag. 33.

%2 Como explica BARATTA, Alessandro (“El Estado de Derecho. Historia del concepto y su
problemdtica actual”, cit. aqui pdg. 16), si bien el concepto alemdn de Estado de Derecho absorbe la
idea de la ‘Rule of Law’ y de la ‘separation des pouvoirs’ se realiza aqui una especie de unién
hipostética ideoldgica y una abstraccién conceptual, mediante la cual estos elementos pierden en buena
parte su significado y alcance originario.

33 Cf. ZAGREBELSKY, Gustavo, I diritto mitte. Legge, diritti, giustizia, Torino, Einaudi, 1992 [trad. al
cast. de M. Gascon Abelldn, El derecho diictil. Ley, derechos, justicia, (epilogo de G. Peces-Barba),
Madrid, Trotta, 1995, por donde se cita, aqui pp. 24-27]. Un libro que, ademds de aunar claridad y
belleza, explica estupendamente tal proceso es el de: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La lengua de los
derechos. La formacion del derecho puiblico europeo tras la revolucion francesa, (Discurso de Ingreso
a la Real Academia Espanola), Alianza Editorial, Madrid, 1996.
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en este contexto— la derrota de las tradiciones juridicas del absolutismo y del Ancien
Regime™®. Posteriormente, su mera condicién de validez presupuso la reduccién del

Derecho, de todo el Derecho, a la ley y la exclusion o, al menos, la sumision a la ley

365

de todas las otras fuentes del Derecho™. La diferencia, me parece, es de primer orden.

Para ejemplificar lo anteriormente sefialado utilizaré el planteamiento de

Hayek. Como se sabe, para este autor el Rule of Law significa que el Estado:

«estd sometido en todas sus acciones a normas fijas y conocidas de antemano;
normas que permiten a cada uno prever con suficiente certidumbre cémo usara la
autoridad en cada circunstancia sus poderes coercitivos, y disponer los propios
asuntos individuales sobre la base de este conocimiento. Aunque este ideal nunca
puede alcanzarse plenamente, porque los legisladores, como aquellos a quienes
se conffa la administracion de la ley, son hombres falibles, queda
suficientemente clara la cuestion esencial: que debe reducirse todo lo posible la
discrecion concedida a los érganos ejecutivos dotados de poder coercitivo. Aun
cuando toda ley restringe hasta cierto punto la libertad individual alterando los
medios que la gente puede utilizar en la consecucién de sus fines, bajo la
supremacia de la ley le estd prohibido al Estado paralizar por una accién ad hoc
los esfuerzos individuales. Dentro de las reglas del juego conocidas, el individuo
es libre para procurarse fines y deseos personales, seguro de que los poderes del

Estado no se usardn deliberadamente para frustrar sus esfuerzos»**.

Hayek restringe la legislacion a una «especie de normas generales que se

conoce por ley formal, y excluye la legislacion dirigida directamente a personas en

%% Cuando digo en este contexto, tengo presente que la lucha por el poder Estatal en Inglaterra ‘tiene
lugar entre el monarca y el Parlamento y no —como sucede en el continente europeo- entre el rey y
muchos otros poderes intermedios rivales entre si’. Véanse: BENZ, Arthur, El Estado moderno, cit.,
aqui pag. 75 y ss.; DiAz, Elias, Estado de Derecho y sociedad democrdtica, cit., pp. 37 y ss.

%5 TRIOLO, Lucia, Legalismo e legalita, Torino, Giappichelli Editore, 2000, aqui pag. 20.

6 HAYEK, Friedrich A., The Road of Serfdom, Routledge Press, London, 1944 [trad. al cast. de J.
Vergara Dorcel, Camino de servidumbre, San José, Universidad Auténoma de Centroamerica, 1986,
por donde se cita, aquf pp. 103-104, cursivas mias.]. En sentido similar, para RAZ, Joseph [“The Rule
of Law and its virtue”, The Law Quarterly Review, vol. 93, 1977 (cito por la trad. al cast. de R. Tamayo
y Salmorén, “El Estado de derecho y su virtud”, Id, La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y
moral, México, IJJ-UNAM, 2°. ed., 1982, pp. 263-285, aqui pag. 264)] el Estado de Derecho ‘es un
ideal politico que del que un sistema juridico puede poseer en mayor o en menor grado, siendo una de
las virtudes que un orden juridico puede poseer y por la que se puede ser juzgado. No se debe
confundir con la democracia, justicia, igualdad (ante el derecho o de otra manera), ni con derechos
humanos de cualquier tipo ni con el respeto por las personas o por la dignidad del hombre.
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particular o a facultar a alguien en el uso del poder coercitivo del Estado con miras a
esa discriminacion. Significa, no que todo sea regulado, sino, contrariamente, que el
poder coercitivo del Estado s6lo puede usarse en casos definidos de antemano por la
ley, y de tal manera que puede preverse cémo sera usado»’*’. Como puede apreciarse,
este planteamiento expresa una idea de «legalidad selectiva» basada en un fuerte
compromiso con la defensa de la libertad individual, de la libertad negativa®®. Esta
constituye, en efecto, «lo que mas propiamente puede considerarse como principio
moral para la libertad politica»’®. Por ello —siempre desde el punto de vista del
austriaco—, importa relativamente poco si aquellas notas se establecen por una Carta
de derechos, un Coédigo constitucional o por una firme tradicién. Lo relevante
cualquier caso «es la admision de limitaciones de poderes legislativos que implica el
reconocimiento del derecho inalienable del individuo, de los derechos inviolables del
hombre»™".

Independientemente de que mas adelante volvamos a este autor, obsérvese que
Hayek incluye derechos en su definicion. En sus escritos afirma sin ambages que «el
Rule of Law corresponde a lo que en Alemania se llama matterialler Rechtsstaat
distinto del simple formalle Rechtsstaat, que s6lo requiere que el acto de gobierno sea
autorizado por la legislacién»*"'. No obstante, considero que la denominacién
«formal» es equivoca en varios sentidos. En el caso del Rechtsstaat se olvida o se
omite el hecho de que en sus primeras formulaciones se referia al «Estado racional»

cuya razén de ser radicaba en la garantia de libertad y propiedad de los ciudadanos’”.

T HAYEK, Friedrich A., Camino de servidumbre, cit., aqui pag. 116.

% La libertad individual para Hayek corresponde con la libertad en sentido negativo: ‘para los grandes
apostoles de la libertad politica —escribe— la palabra habia significado libertad frente a la coercién,
libertad frente al poder arbitrario de otros hombres, supresion de los lazos que impiden al individuo
toda eleccion y le obligan a obedecer las 6rdenes de quien estd sujeto”. (Cf. Camino de servidumbre,
cit., aqui pag. 53)

39 ygase: HAYEK, Friedrich A., Los fundamentos de la libertad, Madrid, Unién Editorial, 8*. ed., 2008,
aqui pag. 101.

0 Cf. HAYEK, Friedrich A., Camino de servidumbre, cit., aqui pag. 117.

3 yéase: “The Principles of a Social Liberal Order”, Il Politico, 1966 [tiene trad. al cast. Principios de
un orden social liberal, y otros ensayos, 2* ed., ampliada, Madrid, Unién Editorial, 2010, pp. 25-53,
por donde se cita, aqui pag. 33]

372 Cf. HEUSCHLING, Luc, Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, cit., aqui pag. 44. O como seiiala el
profesor Pérez-Lufio para quien la propia nocién de Estado de Derecho: “representd en sus pristinas
manifestaciones en la experiencia histérica y doctrinal germana, la bisqueda de un ‘ideal institucional’
(instittutionelles Ideal) o de una ‘realidad espiritual’ (geistisge Wirklichkeit), dirigida a proteger al
ciudadano con su libertad, sus valores, asi como sus derechos innatos y adquiridos frente al peligro de
los eventuales abusos por parte de los detentadores del poder politico. Véase: PEREZ-LUNO, Antonio
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Es decir, no se dejaba reducir a esa dicotomia material/formal. Sélo posteriormente,
cuando se eliminaron todas las ideas procedentes de la teoria del Estado o sus
elementos finalistas, comenzé la ya aludida «reduccién positivista»’”, y que para G.
Peces-Barba no se trata sino de «una interpretacion exagerada y ampliada de la
separacion entre Derecho y moral que fue vaciando el Derecho positivo de sus
dimensiones morales y conservando sélo las estructuras formales de 6rgano productor
y del procedimiento para producir la norma»’’*. Reduccién que se consumé al
rechazar «categdricamente toda limitacion de la omnipotencia juridica del legislador,
[cuando] la referencia de la ley a la razon, que en el concepto temprano de Estado de
Derecho constituia la legitimacion interna del ‘imperio de la ley’, se convierte en una
categoria metajuridica»’".

Me parece que con lo ya mencionado se enfatiza la idea segun la cual el
concepto de Estado de Derecho no se comprende cabalmente sin derechos. De ahi que
la connotaciéon «formal» no signifique, insisto, al menos no aqui, no comprometido
moral o politicamente. Considero que la ambigiiedad de la expresiéon «formal»
aplicada al Estado de Derecho podria parecer que remite necesariamente a un
approach positivista escéptico. Pero ello no tiene por qué ser asi. Esto puede verse,
por ejemplo, en una aproximacion que a menudo se toma como referencia de una idea
de justicia como legalidad y en la literatura del Estado de Derecho. Me refiero a la
obra L. L. Fuller que aunque ‘formalista’ no comparte la metodologia positivista. Este
autor, incluso, es mds recordado por la polémica que mantuvo con H. L. A. Hart a
propésito de su sui generis concepcién de lo juridico’. En cualquier caso, lo que

interesa destacar aqui es que los requerimientos del Rule of Law se identifican muy a

Enrique, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Tecnos, Madrid, 5* ed., 1995, aqui
pag. 213.

3 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang, “Origen y cambio del concepto de Estado de Derecho”, Id.,
Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia, trad. de A. Serrano, Madrid, Trotta, 2000, pp.
17-45, aqui pag. 22.

374 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Diez lecciones de Etica, Poder y Derecho, Dykinson, Madrid,
2010, aqui pag. 28.

7 BOCKENFORDE, Ernst Wolfgang, “Origen y cambio del concepto de Estado de Derecho”, cit., pag.
30

376 yéase, por ejemplo, la recensién de éste ultimo a aquél en: “The Morality of Law”, Harvard Law
Review, nim. 78, 1964-1965, pp. 1281-1296. Como sefiala R. De Asis, mientras que las concepciones
funcionales manearfan un concepto de Estado de Derecho en el que su conexién con la moral es
aleatoria; las aproximaciones finalistas, esa conexién es cierta. Véase: ASiS, Rafael de, Una
aproximacion a los modelos de Estado de derecho, cit., aqui pag. 27.
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menudo con los principios que conforman la llamada «moral interna del Derecho».
Tales principios expresan segun Fuller «una moral de aspiracion», «clases de
excelencia legal a las cuales debe tender todo el Derecho». Tienen un sentido finalista
que dificilmente encuadran en la 16gica positivista®”.

Precisamente por ello, y para referirse a la proyeccion del ideal del imperio de
la ley en un determinado sistema juridico, se ha sugerido la nocion de «justicia como
regularidad» en lugar del de «justicia formal». Tal vez con ella se pretende no
confundir la vinculacién a lo formal del Estado de Derecho con falta de contenidos o,
mejor dicho, con falta de derechos®®. En realidad, como explica Rawls, la legalidad,
la administracion regular e imparcial de la ley, establece una base para las legitimas
expectativas; constituye «un motivo por los que las personas confian unas en otras y
ejercen sus derechos cuando sus expectativas no se cumplen. Si las bases de estas
exigencias son inseguras, también lo son los limites de las libertades humanas»’". En
el mismo sentido, sirve para destacar el hecho de que el Estado de Derecho sobrepasa
el requisito de sujecion del gobierno a la ley o, mejor aun, su reduccion a ésta. Es una

380

nocion mas amplia™. No se trata pues de wun principio sino de un conjunto de

31" Véase: FULLER, Lon L., The Morality of Law, Yale University Press, New Haven-London, 1964
[tiene trad. al cast. de F. Navarro, La moral del Derecho, Trillas, México, 1967, por donde se cita, aqui
pag. 51]. Pero una cosa es lo anterior y otra, evidentemente, los desarrollos que admita una obra. Sin ir
mds lejos, dos trabajos de teoria del Derecho realizados entre nosotros, es decir, dentro de la escuela de
pensamiento del profesor G. Peces-Barba, uno cercano a Hart y otro a Kelsen, toman como punto de
referencia la obra de Fuller para construcciones positivistas. El primero de R. Escudero (Véase:
Positivismo y moral interna del Derecho, prélogo de G. Peces-Barba Martinez, Madrid, CEPC, 2000)
defiende la compatibilidad de las tesis de Fuller y Hart en base a que a este dltimo defenderia algo
parecido —la idea de legalidad— de aquél. El segundo de P. Cuenca (Véase: El sistema juridico como
sistema normativo mixto, prologo de G. Peces-Barba, Madrid, Dykinson, 2000) que desarrolla las tesis
del prof. R. De Asis ya mencionadas, se defiende, desde unos presupuestos sistemdticos y funcionales,
la importancia de los contenidos materiales para la validez juridica. Aqui la moral interna del Derecho
desprovista de su sentido finalista sirven para sostener tal propuesta en clave positivista.

78 Esta es la segunda justificacion del Estado del Rule of Law a la que alude Raz; es decir, el que “lo
considera como un presupuesto de la justicia formal. Lo denominaré ‘justicia dentro de un argumento
de modelo burocrético de Estado de derecho’. RAZ, Joseph, “La politica en el Estado de Derecho”, cit.,
aqui pag. 396.

7 RAWLS, Jonh, A Theory of Justice, Cambridge, The Belknap Press of Havard University Press, 1971
[trad. cast. de M. Dolores Gonzdlez, Teoria de la justicia, México, FCE, 6. reimp., 2006, por donde se
cita, aqui pag. 222]

0 Segiin F. Laporta (“Imperio de la ley. Reflexiones sobre un punto de partida de Elfas Diaz”, Doxa,
ndm. 15-16, 1994, pp. 133-145, aqui pag. 134) en un trabajo dedicado al tema nos dice que: “se trata de
un imperativo ético; es decir no es una propiedad del Derecho, algo inherente a la mera existencia
empirica del orden juridico, algo que nace ya con la mera norma juridica, sino que es un postulado
metajuridico, una exigencia ético politica o un complejo principio moral que estd mds alld del puro
derecho positivo; o dicho en términos familiares, que no se refiere al derecho que ‘es’ sino al derecho
que debe ser’. No se realiza pues en la mera legalidad” .
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principios™'. Se trata de un complejo disefio juridico e institucional de proteccién de
los individuos contra el poder arbitrario del Estado; para la tutela de su vida y
propiedad frente a las infracciones o ataques de sus conciudadanos [Umbrella-
Concept]***.

No pasa desapercibida tampoco la estrecha vinculacion de este concepto con
la libertad. El Estado de Derecho «estd directamente unido a la libertad. Podemos
verlo considerado como la nocién de un sistema juridico y su intima conexién con los
preceptos de la justicia como regularidad»®. Tanto en sus fines como en su desarrollo
histérico, es dentro del liberalismo politico donde adquiere mayor sentido®*. Entre
nosotros, me parece que tal postura es defendida por E. Fernandez quien desde un
neo-contractualismo cercano a Rawls asi lo ha caracterizado®™. Para él, el Estado de
Derecho se identifica con una modalidad de ley que cuenta con el consentimiento de
los gobernados y, en un momento posterior, con su participacion, que precisa de un
sistema politico con division de poderes y sistemas de controles que garantiza unos
derechos y libertades fundamentales. Resalta el hecho de que el proceso histérico
hacia la construcciéon del Estado de Derecho corra a la par de las declaraciones de
derechos y a una configuracion democratica de la sociedad; se trata, nos dice, de un

«proceso paralelo al liberalismo politico»™.

#1 Cf. TRIOLO, Lucia, Legalismo e legalita, cit. aqui pag. 14.

2 Asi lo denomina: BEDNER, Adrian, “An Elementary Approach to the Rule of Law”, Hague Journal
on the Rule of Law, nim. 2, 2000, pp. 48-74, aqui pdg. 50.; Para Raz, en efecto, el Rule of Law
consiste: “en una cantidad de principios, tales como el de nulla poena sine lege; la obligacién de que
las nuevas leyes sean publicadas, sean razonablemente claras y tengan efectos a futuro; la obligacién de
que las sentencias judiciales se ajusten a derecho, se emitan tras una audiencia justa y publica por un
tribunal independiente e imparcial, estén fundamentadas y que el publico tenga acceso; y algunas
otras”.

3 RAWLS, John, Teoria de la justicia, cit., pdg. 222.

¥ Con todo, como gusta advertir siempre al profesor E. Diaz, es dentro del liberalismo donde
encontramos las primeras manifestaciones del Estado de Derecho. No obstante la virtualidad del mismo
es, desde sus inicios, “potencialmente democritico, que ha ido construyéndose en las condiciones
histéricas de la modernidad”. Es decir, que el Estado de Derecho responde histéricamente a concretas
exigencias de certeza y aseguramiento de propiedades, y de su tréfico, asi como a la proteccién de otras
valiosas libertades (de religién, de pensamiento, expresion, etc.) que no pueden prescindir tampoco —
por coherencia interna- de una cierta referencia inicial a algiin tipo de igualdad real, (socio-econémica,
cultural, etc.). Situadas en esas coordenadas bdsicamente liberales pero incoactivamente Yy
potencialmente democraticas”. Véase: Diaz, Elias, “Estado de Derecho y Derechos Humanos”, en: J.
BETEGON, F. LAPORTA, J. R. DE PARAMO y L. PRIETO, Constitucion y derechos fundamentales, cit., pp.
17-40, aqui pag. 21.

5 Véase: FERNANDEZ GARCIA, Eusebio, “El contractualismo cldsico (siglos XVII y XVIII) y los
derechos naturales”, en /d., Teoria de la justicia y derechos humanos, Madrid, Debate, pp. 127-173.

6 Cf. FERNANDEZ GARCIA, Eusebio, “Hacia un concepto restringido de Estado de Derecho”, cit., aqui
pag. 102.
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1.3 DOS DERIVAS DE LA CONCEPCION RESTRINGIDA: LA RACIONALISTA Y LA

CONSERVADORA

Llegados a este punto, merecen la pena dos acotaciones sobre las que pueden
denominarse como las derivas racionalista y conservadora de la idea de Estado de
Derecho que aqui se viene esbozando. En el primero de los casos, se trata abordar el
papel que juega el «sistema juridico» cuando se habla del Estado de Derecho. Desde
ya puede adelantarse que con ello se resalta su afinidad con el iusnaturalismo de corte
racionalista y la codificaciéon; o mejor dicho, a los movimientos codificadores

desarrollados bajo su influencia®’

. En el segundo de los casos, es volver a la nocion
de libertad que se vincula al Estado de derecho para intentar bosquejar su deriva
conservadora. Esto nos resultard fundamental porque, una vez que hemos
aproximandonos a los elementos de la nocién, nos permitird intentar clarificar el
nucleo de la nocién de legalidad selectiva defendida desde aqui, lo que, desde mi
punto de vista, significa tanto como incidir en la nocion de libertad o en el liberalismo
que le subyace. Por lo pronto hay que ver con mas detalle la vinculacién de la nocién
de sistema con la de Estado de Derecho para posteriormente incidir en aquél otro
aspecto.

Como se sabe, las aproximaciones racionalistas al Derecho (y al Estado) ven
en la sistematizacion la via para dotarlo de mayor rigor, para depurar nuestro
conocimiento de €él. Aunque se piense que ello sea una empresa con fines claramente
epistemoldgicos, totalmente alejado de querellas politicas o morales, lo cierto es que
no es asi exactamente. Para comprender esto, hay que tener presente varias cosas. En
primer término que cuando se habla aqui de «sistemas», se habla en un sentido 16gico-
formal o, lo que es lo mismo, de «sistemas deductivos». Dichos sistemas se
caracterizan por poseer algunos rasgos comunes: parten de principios evidentes, que
son principios de Derecho natural; son desarrollos deductivos de esos principios —o

pretenden serlo—. Es una empresa ideal en la medida en que no pretende describir las

7 Sobre este punto, véase: ALCHOURRON, Carlos E., y BULYGIN, Eugenio, Normative Systems,
(Library of Exact Philosophy, v. 5), Springer, Verlag-Wien, 1971, [trad. cast. de los propios autores:
Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, Editorial Astrea, Buenos Aires, 5%
reimp., 2006, por donde se cita, aqui pag. 90]
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reglas efectivamente vigentes en la sociedad, sino las reglas ideales, que de acuerdo
con los principios de Derecho natural, deben regir® . Esta aproximacién va
acompafiada de cierta vocacién cientificista que, cuando se ha llevado hasta sus
ultimas consecuencias, suple el lenguaje natural en el que generalmente se expresa el
Derecho —con su inherente vaguedad— por algin metalenguaje o lenguaje artificial
que lo dote de objetividad y permita acercarse a €l desde un punto de vista logico-
formal. El mayor problema de tal empresa, en cualquier caso, consiste en dotarse de
algun criterio que permita verificar sus aserciones; esto es, estd en busca del criterio
de verdad que posibilite tal aproximacion cuando no construir una légica de normas.
Ahora bien, adviértase que pone en duda que la aproximacidn sistematica sea,
en estricto sentido, neutral o avalorativa. Mas atn cuando la misma también suele
cimentarse, aunque no siempre se reconozca, en ciertos principios juridico-
politicos389. En efecto, como sefiala C. Alchourrdén, la aproximacién sistematica al
Derecho se funda en principios que apelan a la separacion de poderes y, de modo mas
concreto, a la separacion del poder legislativo, —cuya funcidn consiste en especificar
reglas generales— del poder judicial —cuya funcién consiste en resolver casos
particulares de acuerdo con reglas promulgadas por el legislador—. Entre las razones
que suelen esgrimirse encontramos tres argumentos bdsicos. El primero es el de la
igualdad formal: cuando los jueces se limitan a aplicar las reglas generales
promulgadas por el legislador, todos los casos del mismo tipo recibirdn la misma
solucion. El segundo es el democratico: en los paises donde los miembros se eligen
democraticamente, lo que usualmente no ocurre con los miembros de la judicatura,
una separacion permite el control democratico del modo de resolver los desacuerdos
entre los miembros de la comunidad. El tercero es, como ya se ha ido adelantando, el
argumento de la certeza y la seguridad: s6lo por medio de una estricta division de
poderes la gente estd en condiciones de conocer sus derechos y obligaciones por

anticipado respecto de la decisiones judiciales™™.

¥ ALCHOURRON, Carlos, y BULYGIN, Eugenio, Introduccion a la metodologia, cit. aqui pag. 89.

%9 Estoy tomando como base la exposicién que hace C. Alchourrén de lo que el denomina “sistema
maestro” y su aplicacion a la ciencia juridica. ALCHOURRON, Carlos E., “Sobre derecho y lgica”, trad.
de J. L. Rodriguez, Isonomia, nim. 13, 2000, pp. 11-33, pdg. 11 y ss. Véase también el prélogo de E.
Bulygin al libro de RODRIGUEZ, Jorge Luis, Ldgica de los sistemas juridicos, Madrid, C.E.P.C. 2002,
aqui pag. X.

% Cf. ALCHOURRON, Carlos E., “Sobre derecho y légica”, cit., aqui pp. 16-17.
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Aqui se aprecia un punto importante en relacion con el ideal del Estado de
Derecho: si su finalidad es la previsibilidad, la certeza, ;qué mayor garantia que un
sistema more geométrico; que, como sistema ideal, es puramente racional? Pues bien,
tomar al pie de la letra tal invitacion puede derivar en la llamada «ilusién
racionalista»”'. Es decir, en aquella ilusién que se alimenta de creer que dicho ideal
se ve concretado en alguno o en todos los sistemas normativos (entre ellos los
juridicos). Pero no sélo ello. Hay un segundo tipo de problemas, mas interesantes a
nuestro propdsito, que tienen que ver con el ideal en si mismo. Esos problemas
radican en la pretension de maximizar sus exigencias, concretamente el de la méxima
objetividad que se manifiesta, por ejemplo, estatizando una practica también
dindmica y, sobre todo, compleja®’. La ilusién racionalista se consuma cuando
creemos que no hay mds ideales u objetivos que /a razén. En no reconocer la
existencia de otros que apuntan a otras direcciones; puesto que la maxima objetividad
no puede hacerse sino a costa de abandonar otros fines politicos. Con todo, no puede
decirse que estemos ante una empresa vana o incluso abandonada.

Por lo pronto, aquella ultima referencia servird para articular la que puede
denominarse deriva conservadora de la nocién. Ya hemos visto que el Estado de
Derecho estd estrechamente unida a la de libertad entendida como dmbitos de
inmunidad de los individuos respecto del poder. Pues bien, si la deriva sistemética o
racionalista consiste en la pretension de objetivar al médximo su conocimiento cuanto
su funcionamiento, predicando de él propiedades ideales que debiera poseer a costa de
otros; la deriva conservadora consiste en maximizar la libertad entendida como
ausencia de coercion. Ambas plantean el problema de que, vistos desde tal prisma, la
nocién de Estado de Derecho puede prescindir o, mejor dicho, no le resulta necesario
establecer puente alguno con la idea de auto-gobierno que también estd en la raiz
misma de idea de autonomia. La cuestion no es la primacia de la libertad en el ambito
politico que, desde este punto de vista, me parece que estd fuera de toda duda. El
problema es su presentacion o el grado en que se propugna. Pues bien, en algin

extremo se postula como criterio absoluto de correcciéon ya no sélo politica sino

¥ Cf. ALCHOURRON, Carlos E., “Sobre derecho y légica”, cit., aqui pag. 21.
2 En este sentido, por ejemplo: MACCORMICK, D. Neil, “Retérica y Estado de Derecho”, trad. de I.
Lifante, Isegoria, nim. 21, 1999, pp. 5-21, aqui pag. 21.
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moral. Cuando esto ocurre se hacen mas patentes los problemas anteriormente
mencionados asi como su deriva conservadora.

La pregunta es ;como podemos entender el adjetivo conservador aqui? Desde
mi punto de vista en dos sentidos basicamente. En primer término —que podriamos
llamar moral- seria conservador porque su defensa obedece, o se inserta, en una
determinada concepcion de las normas y las instituciones sociales que consiste en
preservar lo que se ha conformado segin la tradicién o costumbre®”. Estamos
nuevamente dentro del planteamiento de Hayek para quien, por asi decir, «la
correccion» de los derechos y del Estado de Derecho radica en que se «auto-
generaron»; en que son producto de una evolucién mas que de un disefio humano®.
Ello quiere decir que su legitimidad o autoridad no deriva de acto alguno —no existe
«voluntad soberana» que los «ponga»— sino del hecho de ser el resultado de un orden
espontdneo, de un orden natural. En palabras de J. Shklar: «el derecho para ser tal
habria de articular simplemente aquellas normas que son inmanentes a la sociedad; de
lo contrario, se transformard en imposicion destructora. Aunque la libertad es
claramente la finalidad de esa prevision, esa una finalidad profundamente

conservadora, pues lo natural es lo que prevalece»’’. De ahi que se diga con pleno

%3 En realidad esta afirmacién puede matizarse. En una trabajo (HAYEK, Friedrich A., “Por qué no soy
conservador”, en: Id., Principios de un orden social liberal, cit., pp. 103-129, aqui 104-105) dedicado a
este punto, menciona que el problema ha derivado de que los radicales y socialistas norteamericanos
comenzaron a atribuirse el apelativo ‘liberal’. Explica en su distincién que lo tipico del conservador es
el temor a la mutacién, el miedo a lo nuevo simplemente por ser nuevo. La —auténtica— postura liberal,
por el contrario es abierta y confiada, atrayéndole, en principio, todo lo que sea libre transformacion y
evolucion. De la misma forma, el conservador presenta cierta aficién al autoritarismo: para ellos el
orden es fruto de la permanente atencién y vigilancia ejercida por aquellas (pdg. 110). Les falta, en
suma, comprender mecanismos del tipo mano invisible como el que autorregula las fuerzas que regulan
el mercado.

% En efecto, en su planteamiento juega un papel central la idea de 6rdenes espontdneos y con él se
articula su concepcién de las normas. Como sefiala en Law, Legislation and Liberty, 3 vols., (1973)
[tiene trad. al cast. “Normas y Orden” en: Id, Derecho, legislacion y libertad. Una nueva reformulacion
de los principios liberales de la justicia y la economia politica, Madrid, Unién Editorial, 2006, por
donde se cita, aqui pp. 31-32] una de sus tesis principales es ‘que la mayor parte de las normas de
conducta que regulan nuestros actos, asi como de las instituciones nacidas de dicha regulacién, son
adaptaciones a la imposibilidad de que alguien tome conciencia de todos los hechos particulares que
integran el orden social’. [L]a justicia sélo es posible sobre la base de esta necesaria limitacion de
nuestro conocimiento factual, y que esta visién de la naturaleza de la justicia es por tanto totalmente
ajena a todos aquellos constructivistas que suelen argumentar basdndose en el supuesto de la
omisciencia’. Las normas, por ello, ‘no han surgido como condiciones reconocidas para alcanzar un
objetivo conocido, sino que se han formado porque los grupos que las practicaron tuvieron mds éxito
que otros a los que desplazaron. Eran normas que, dado el medio en que el hombre vivia, aseguraron la
supervivencia de un mayor nimero de los grupos o individuos que las practicaron’ (aqui pag. 36).

% SHKLAR, Judith, Legalismo., citado., aqui pag. 38.
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sentido que Hayek puede tenerse como tedrico del Derecho natural®®. Lo que hace es
echar mano de un recurso socorrido en economia para explicar el Derecho y las
instituciones sociales, entre ellas obviamente la que nos ocupa, como lo es la «mano
invisible»™’.

El adjetivo conservador, por otro lado, resulta adecuado también por su
marcado énfasis econdmico, por el nexo constitutivo que se establece entre propiedad
y libertad™®. El Estado de Derecho, las restricciones a los poderes del gobierno,
originadas exclusivamente en la desconfianza hacia la autoridad arbitraria, se ve como
la causa de la prosperidad econémica®’. La libertad como ausencia de coercién
encontraria su campo mds abonado en y para el mercado. De ahi que la funcién del
Estado se constrifia a la imposicion de normas generales de conducta. Este es el tinico
fin al que puede servir el gobierno. O lo que es lo mismo: «el gobierno no puede
utilizar a la persona, ni a su propiedad, para el alcance de objetivos propios»*”. Ello
se va a manifestar, entre otras cosas, en una negativa tajante a cualquier funcién
redistributiva a cargo de aquél*'. Asi, la defensa del Estado de Derecho se realiza
asumiendo que la tnica funcién del sistema juridico radica en proporcionar la certeza

que el mercado —una de las maximas expresiones de la mano invisible—

3% Sobre este punto, por ejemplo, véase: ANGNER, Erik, Hayek and Natural Law, London-NewY ork,
Routledge, 2007, pp. 6 y ss

7 Una explicacién sencilla de este punto que, como se sabe, remite a A. Smith la podemos encontrar
en: MACCORMICK, D. Neil, “Spontaneous Oder and Rule of Law”, Jahrbuch des Oﬁentlichen Rechts
der Gegenwart, nim. 35, 1985, pp. 65-70 [tiene trad. al cast. de F. Laporta, “Orden espontaneo e
imperio de la ley. Algunos problemas”, Doxa, nim. 6, 1989, pp. 309-327, por donde se cita, aqui pp.
314 y ss.] Los mercados —escribié el célebre economista— “son lugares donde la gente, usando
informacién, conocimiento y habilidades para sus propios propdsitos, los hacen necesariamente
accesibles para otros con otros propésitos, adquiriendo asi todos los participantes nuevos
conocimientos, incluido el conocimiento de lo que son vias poco provechosas de seguir. Tienen la
curiosa propiedad de recompensar mejor a cualquiera que pueda ofrecer una mercancia dada al precio
mds bajo, tendiendo a coordinar los intereses publicos y los privados, aunque nadie haya proyectado
que deba ser asi”.

% Por ejemplo, cuando escribe que sin libertad en materia econémica ‘jamds existié libertad personal
ni politica’. (Cf. Camino de servidumbre, cit., aqui pag. 40). “La propiedad, en el amplio sentido en que
se usa para incluir no sélo las cosas materiales, sino también, siguiendo a Locke, ‘la vida, la libertad y
las pertenencias de todo individuo’, es la tnica solucién hasta ahora descubierta para conciliar el
problema de la libertad individual con la ausencia de conflictos. Derecho, libertad y propiedad forman
una trinidad inseparable”. (Véase: Derecho, legislacion y libertad., cit., pag. 138)

3% Véase: HAYEK, Friedrich A., “Liberalismo”, en: Id., Principios de un orden social liberal, cit., pp.
55-98, esp. pp. 59y ss.

0 HAYEK, Friedrich A., “Liberalismo”, cit, aqui pdg. 75.

" HAYEK, Friedrich A., Principios de un orden social liberal, cit., aqui pag. 28
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supuestamente Unicamente requeriria *>. Sin la existencia de unas reglas e
instituciones éste simple y llanamente no puede existir. Resumiendo: el énfasis en el
Estado de Derecho en su deriva conservadora se convierte en programa un de accién
para que paises adopten instituciones de mercado, que generen un ambiente propicio
para los negocios y, sobre todo, que garanticen la propiedad privada*”. Son los
dominios del «liberalismo conservador».

Dos ordenes de consideraciones resultan aqui oportunas. Hay que enfatizar
que este autor se ocupa de una forma especifica, de una manifestacién concreta, de la
empresa de limitar el poder. En otras palabras, se ocupa de su manifestacion en una
cultura juridico-politica determinada. Por ello, estimo, la explicacion que ofrece en
clave de mano invisible encuentra algin asidero en la raigambre historicista del
Derecho inglés Esto apenas puede negarse, pero no es menos cierto que plantea

algunos problemas***

. Mds importante, sin embargo, es el hecho de que Hayek haya
condenado otros planteamientos, formulando objeciones metodoldgicas y de principio
por no ajustarse a su vision de las normas y las instituciones sociales. En efecto, por
lo que se refiere al método, se opuso tanto a las teorias del contrato social cuanto a las
teorfas positivistas del Derecho por considerar que —ya por voluntaristas, ya por

reformistas— caen en el «constructivismo-racionalista»*”. Sus criticas de principio se

402 yéase: SHKLAR, Judith, “Political Theory and the Rule of Law” en: A. C. Hutchinson y P. Monahan
(eds.), The Rule of Law: Ideal or Ideology, Toronto, Carswell, 1987 [trad. al cast. de M. Melero, “La
teorfa politica y el imperio de la ley”, en: M. Melero (ed.), Ronald Dworkin y sus criticos. El debate
sobre el imperio de la ley, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2012, pp. 117-141, por donde se cita, aqui pag.
129]

% Discutiendo esta vision, es decir, la visién que propugna la defensa del Rule of Law como una suerte
de neo-colonialismo que expande el horizonte del mercantilismo, véase: WALDRON, Jeremy,
“Legislation and the Rule of Law”, Legisprudence, nim. 1,2007.

% Segin J. Shklar, Hayek es un autor que hereda los escripulos de Dicey lamentando, sobre todo, su
desafortunada explosién de localismo anglosajoén donde el imperio de la ley se formaliza y se convierte
en tradicién. Véase: SHKLAR, Judith, “La teoria politica y el imperio de la ley”, cit., aqui pag. 126]

3 Bl caso mds obvio quizé sea el de J. Bentham. Escribe Hayek: las ideas del liberalismo de A. Smith
no sélo no fueron plenamente comprendidas fuera de los paises de lengua inglesas, sino que perdieron
su plena vigencia incluso en Inglaterra, donde J. Bentham y sus seguidores reemplazaron la tradicién
juridica inglesa por un utilitarismo constructivista, derivado mds del racionalismo continental que de la
concepcién evolucionista de la tradicion inglesa. (Véase: HAYEK, Friedrich A., Principios de un orden
social liberal, cit., aqui pdg. 28). Por ello, de manera reiterada, conmina a distinguir de entre los
pensadores liberales a aquellos que terminaron convirtiendo la tradicién, interpretdndola “en el espiritu
de un racionalismo constructivista, prevalentemente en Francia haciéndola algo muy diferente, que en
lugar de defender la limitacién de poderes del gobierno, llegé a sostener el ideal de los poderes
ilimitados de la mayoria. Tal seria el caso de Voltaire, Rousseau, Condorcet y la Revolucién Francesa.
(Principios de un orden social liberal, cit., aqui pp. 25-26.) Una afirmacién en el mismo sentido
también en: Derecho, legislacion y libertad., cit. pag. 99.
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dirigen contra todo tipo de interferencia del Estado. Particularmente cuando incidan
en el mercado que seria el dmbito de libertad por excelencia. No hay, porque en si
mismos son sinsentidos, «justicia social» o «bienes colectivos» que valgan de
contrapeso. El intervencionismo estatal es un Camino de servidumbre que, mas
temprano que tarde, nos conduce a las fauces del totalitarismo.

Sin duda que este planteamiento es poderoso. No obstante, su visién tiene
poca capacidad explicativa en otros contextos, es decir, es dificil aplicarlo més alla
del caso particular del Derecho inglés. De tal forma que podriamos preguntarnos: ;se
justifica la defensa de un sistema heredado en un contexto como el de la Europa
continental pre-revolucionaria donde aquel orden, por el contrario, se identifica con el
Ancien Régime? Parece que no. Un procedimiento espontaneo no tiene por que darnos
el resultado mas 6ptimo. Por otra parte, se ha hecho notar que su planteamiento
resulta paraddjico en varios aspectos; por no decir que es cuestionable que el mercado
sea un orden espontdneo*”. ;Qué sucede alld donde la ‘espontaneidad’ que esté al
servicio de la libertad y del mercado no se observe? La tarea del defensor de esta
visién no puede ser otra sino que intervenir para restaurar dicho orden*’. Pero
suponiendo que haya habido una incidencia en el mercado, el intento deliberado de
restaurar un orden espontaneo recurriendo a la accion del legislativo y del gobierno,
como nos dice MacCormick, ;no supone una manifestacion del peor racionalismo
constructivista?*® Por lo demds, si de su funcionamiento derivan considerables cotas
de desigualdad en la asignacion de recursos ;debemos dejar que operen o ejerzan
como Unicos indicadores de justicia en nuestras sociedades? Nuevamente la respuesta
parece ser negativa (con todo, parece dificil negarle el titulo del «abogado mas

convincente y coherente de la ideologia del Rule of Law»"")

4 MACCORMICK, D. Neil, “Orden espontaneo e imperio de la ley. Algunos problemas”, cit., aqui pp.
317y ss.

“7Me parece que el propio Hayek desliza esta consideracién cuando nos dice que en realidad, no
importa como se hayan llegado a establecer o lo mismo, que importa relativamente poco como se
establecen las notas del Rule of Law, esto es, si se establecen por una Carta de derechos, un Cédigo
constitucional o por una firme tradicién. Lo relevante cualquier caso ‘es la admisién de limitaciones de
poderes legislativos que implica el reconocimiento del derecho inalienable del individuo, de los
derechos inviolables del hombre’. Esto no hace sino, una vez mds, confirmar la peculiaridad y
singularidad del modelo inglés.

%8 MACCORMICK, D. Neil, “Orden espontaneo e imperio de la ley. Algunos problemas”, cit., aqui pp.
321.

499 SHKLAR, Judith, Legalism., citado., aqui pag. 22.



1.4 CRITICA (Y CRISIS) DEL ESTADO DE DERECHO

En esta parte me propongo sefialar brevemente quiza la critica mas potente formulada
al Estado de Derecho entendido como aqui se ha venido haciendo. Dicha critica no es
otra sino la de C. Schmitt. Como se sabe, en varios de sus escritos, este autor realizo
una critica despiadada a todo aquello de lo que se nutre aquella: al iusnaturalismo
racionalista del que deriva la idea de derechos, al normativismo que defienden sus
valedores o, incluso, a la idea misma de democracia pluralista y representativa. No
por nada E. Diaz le ha llamado «el destructor del Estado de Derecho»*. En la
segunda parte, aludiré brevemente a lo que se ha venido conociendo bajo el rétulo de
“crisis de la ley”. Dicha crisis puede cifrarse en un progresivo deterioro de muchas de
las cualidades que le eran asignadas asi como en un progresivo desplazamiento del
lugar central que ocupaba en el sistema de fuentes del Derecho positivo. Su deterioro
proveniente de distintos frentes: la proliferacion legislativa, la pérdida de las notas
que le caracterizaban, el desarrollo del Estado social y, fundamentalmente hoy, la
sujecion de la misma a la Constitucion. Vayamos al primero de los aspectos
enunciados.

C. Schmitt fue, ante todo, uno de los mas agudos criticos del liberalismo en
una de las épocas mas fascinantes del pensamiento juridico-politico moderno: la

411

Reptblica de Weimar™ . Aunque sus planteamientos no se entiendan cabalmente sin
tener ese contexto presente, lo cierto es que dificilmente puede encontrarse un autor
que encarne con mayor contundencia la critica al Estado de Derecho. De forma muy

aguda, atac6 la mayoria de manifestaciones ligadas a aquél. En una serie de ensayos

410 ygase: Diaz, Elfas, “Carl Schmitt: la destruccién del Estado de Derecho”, Revista de la Universidad
Autonoma de Madrid, nim. 8, 2003, pp. 27-56. Como sefiala el profesor Elias Dfaz, su famoso aserto
de que “no todo Estado es Estado de Derecho” iba dirigido si, a Kelsen, con, quien, sin embargo tiene
mds afinidad politica e intelectual; pero que el mismo aplica con mds contundencia a Carl Schmitt: “en
radical oposicién por su destruccién a la Constitucion y el Estado de Derecho”. (pag. 27)

' Sobre Carl Schmitt pueden verse, por ejemplo: KAUFMANN, Matthias, Recht ohne Regel? — Die
philosophischen Prinzipien in Carl Schmitts Staats-und Rechtlehre, Verlag, Munich 1988 [trad. cast. de
J. Malem Sefia, ;Derecho sin reglas? Los principios filosdficos de la teoria del Estado y del Derecho
de Carl Schmitt, México, Fontamara, 1991, por donde se cita, aqui pp. 15 y ss]; GOMEZ ORFANEL,
German, Excepcion y normalidad en el pensamiento de Carl Schmitt, Madrid, CEC, 1986, cuya
primera parte contiene un estudio sobre la recepcién de Schmitt en Espaiia; ESTEVEZ ARAUJO, José A.,
La crisis del Estado de Derecho liberal. Schmitt en Weimar, Ariel, Barcelona, 1989; HOLMES, Sthepen,
The Anatomy of Antiliberalism, Cambridge, Harvard University Press, 1996 [trad. cast. de G. del
Puerto, Anatomia del Antiliberalismo, Madrid, Alianza Editorial, 1999, cap. IV.]
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recientes donde se explica de modo muy sintético su planteamiento se sefiala que su
lucha contra el liberalismo de base individualista fue una lucha «contra el capitalismo
occidental, contra el parlamentarismo y la discusion publica y del pacto secreto como
procedimiento moderno de accidon entregada a los fines de los individuos y sus
intereses». Para ella, «Schmitt [...] encontré apoyo en dos fuerzas histéricas muy
cercanas: la tradicion catélica romana y el mito como expresion vitalista de la
inmediatez de la existencia en la tierra»*'*. Mito, tradicién, y «el insondable misterio
de una mente genial volcada a empresas aberrantes»*"”, se conjugan para desnudar al
Estado de Derecho.

Para comenzar a analizar su critica propongo partir de lo que nos dice al inicio
de su Legalitit und Legitimitdit, donde encontramos una definicion que nos puede
ayudar. Segun Schmitt, lo que se ha entendido en la Europa del siglo XIX por Estado
de Derecho, en realidad, s6lo era «un Estado legislativo de Derecho, un Estado
legislativo parlamentario»*'*. Esto es importante a nuestros propdsitos, porque, como
se ha hecho notar, se acoge a una reduccién formalista de éste’”. Asi, un Estado

legislativo parlamentario es:

«un ente de normas impersonales —por consiguiente, predeterminadas, generales,
es decir, concebidas para su duraciéon— y de contenido apreciable y controlado,
en el que la ley y su aplicacion, el legislador y el poder politico que aplica la ley,

estdn separados. En este Estado ‘imperan las leyes’, no los hombres, las

12 Véase: VILLACANAS. José Luis, Poder y conflicto. Ensayos sobre Carl Schmitt, Madrid, Biblioteca
Nueva, 2008, aqui pdg. 19. Segun el profesor E. Diaz (“Carl Schmitt: el destructor del Estado de
Derecho”, cit., aqui pdg. 153.) lo mds atendible de los alegatos de Scmitt son: “aquellas en que, frente
al prepotente economicismo de este, se reivindica con fuerza la necesaria autonomia e, incluso mds, la
terminante prevalencia de la politica sobre la economia. También las justas denuncias de lo que,
entonces o ahora, quiere presentarse/ocultarse como pretendidamente apolitico. No entro aqui en otras
prioridades de la politica sobre la moral, con evocaciones maquiavelianas, o sobre lo religioso, lo
cultural, lo juridico o lo cientifico”. Para inmediatamente acotar: “por desgracia, esa reivindicacién de
la politica se frustra alli apenas formulada a causa de la obsesiva y absoluta imposicién de un concepto
de lo politico reducido a la mds rigida y excluyente determinacién del binomio amigo-enemigo”.

*3 ESTEVE PARDO, José, “La doctrina alemana del derecho publico durante el régimen
nacionalsocialista. Crénica de un debate tardio”, REDC, pp. 171-179, aqui pdg. 172-173. Ya habia
hecho un un juicio similar el recientemente fallecido maestro ius-publicista espafiol, Eduardo GARCIA
DE ENTERRIA. Véase: La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, Madrid,
1981, aqui pag. 24.

44 SCHMITT, Carl, Legalitiit und Legitimitdit (1932), Duncker & Humblot, Berlin, 1988 [trad. cast. de C.
Monereo Atienza, Legalidad y legitimidad, Granada, Ed. Comares S. L., 2006, por donde se cita, aqui
pag. 1]

415 yéase: Diaz, Elfas, “Carl Schmitt: el destructor del Estado de Derecho”, cit., aqui pag. 157.
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autoridades o los dirigentes. Con mds exactitud: esas leyes no imperan, rigen
solamente como normas. No hay en absoluto ni dominio ni mero poder. Quien
ejerce el poder y el dominio, obra ‘en base a la ley’ o ‘en nombre de la ley’. Se
limita a invocar de forma competente una norma valida. Una instancia legislativa
hace las leyes, pero ésta no rige ni tampoco dispone ni aplica esas leyes, sino que
tan s6lo elabora normas vélidas en nombre y bajo sometimiento a las autoridades
que las aplican y que tienen que ejercer el poder estatal. La realizacién practica
del Estado legislativo siempre va a parar a la separacion de la ley y su aplicacién,

del legislativo y del ejecutivo»*'’.

Esta forma de concebir el Derecho y el Estado, nos dice Schmitt, es tipica del
positivismo juridico que se expandié a consecuencia de las revoluciones liberales:
«con el triunfo de la Revolucién francesa se impone la sociedad civil, total, construida
de modo individualista y generalizada posteriormente por la Ciencia Juridica
positivista del siglo XIX»*". Esa ciencia o, mejor, ese tipo de positivismo juridico,
surge, segun el mismo autor, a partir de la combinacion entre normativismo y
decisionismo, tal y como veremos. Su rasgo peculiar consiste siempre en el interés
por la seguridad objetiva, la fijeza y la previsibilidad de lo que vale como
objetivamente obligado, ya sea la decision del legislador, ya sea una ley procedente de
esa decision, ya la decisién juridica procedente de esa ley*'*. Todo ello, por lo demds,

resulta funcional a una sociedad de trafico civil individualista*"’

. Otro aspecto digno
de destacar, es que esa forma de pensamiento, el vinculado al Estado de Derecho y a
ese tipo de positivismo juridico, no es compatible «con instancias de poder
ilimitados»**’. Ello puede apreciarse, por ejemplo, en la introduccién de los monarcas
del siglo XIX al sistema juridico, a quienes se degradé a «mero 6érgano estatal»**', en
detrimento de su dignidad decisoria.

Para Schmitt esta concepcion solo es factible mientras prime cierta calma o
estabilidad social. La concepcion positivista del «Derecho», del «Estado», de los

«derechos subjetivos», puede entenderse a resultas «de un proceso de formalizacion

16 SCHMITT, Carl, Legalidad y legitimidad, cit., aqui pag. 2

7 ESTEVEZ ARAUJO, José A., La crisis del Estado de Derecho liberal., cit., aqui pag. 256.
8 SCHMITT, Carl, “Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica”, cit., aqui pag. 286.
9 SCHMITT, Carl, “Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica”, cit., aqui pag. 287.
420 K AUFMANN, Matthias, ;Derecho sin reglas?, cit., aqui pag. 153 (paréntesis afadido).
2! SCHMITT, Carl, “Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica”, cit., aqui pag. 266.
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consistente en eliminar la carga ético-politica explicita de los conceptos nacidos del
pensamiento revolucionario burgués»***. Estos sélo son operativos en la medida en
que exista consenso suficiente sobre su significado (y en el periodo de la Reptblica de
Weimar, ciertamente, no lo hubo). Pues bien, Schmitt va a afirmar frente a la
regularidad, frente a «la calma» que los conceptos positivistas requieren, una idea
radical de conflicto o de lo politico. Aqui radica la fragilidad de las teorias liberales
del Estado de Derecho pues son incapaces de enfrentarse con el problema de la
situacion excepcional puesto que «sélo pueden pensar al Estado y al derecho, en tanto
objeto del conocimiento juridico, bajo la forma de sistema de normas, no toman en
cuenta la ‘decisién’, como elemento independiente de lo juridico»*”. Schmitt, al
contrario, orienta su pensamiento hacia lo «excepcional», hacia lo que no puede ser
«aprehendido» ni mucho menos «reglado»***. Su concepto de soberania no deja lugar
a dudas: soberano es quien decide en el estado de excepcién*®.

Comenzando por este ultimo extremo, puede decirse que el concepto de
soberano de Schmitt es para-juridico: «la soberania es una competencia para violar el
derecho, la capacidad juridica para colocarse por encima y dejar de lado el derecho
vélido en caso de que la situacién asf lo exija»**. Poco hace falta para advertir la
gravedad del asunto: en donde se coloque la soberania o quién la encarne adquiere
una importancia radical. Y como sabemos, Schmitt colocd durante aquella etapa
funesta en esa posicion al Presidente del Reich porque, a su juicio —tal como explica
Kaufmann*”’—, tenfa m4s sentido confiarle a él las grandes decisiones politicas por

estar elegido democrética-plebiscitariamente y que, en tanto representante de todo el

22 BSTEVEZ ARAUJO, José A., La crisis del Estado de Derecho liberal., cit., aqui pag. 257.

2 KAUFMANN, Matthias, ; Derecho sin reglas?, cit., aqui pag. 154.

#2* Como explica G. Gémez Orfanel (Excepcion y normalidad en el pensamiento de Carl Schmitt, cit.)
el hecho de que Schmitt oriente su pensamiento hacia lo excepcional “serfa una expresién de este
desplazamiento hacia los poderes de un ejecutivo independizado de la representacién popular y que en
la dltima época de Weimar se fundamentaria en el uso y abuso de los poderes previstos en el articulo
48 de la Constitucién”. (p. 9) De hecho, explica el propio profesor de la Complutense, “una constante
del pensamiento de Schmitt es su temor a las posible omnipotencia del Parlamento, a que este 6rgano
cual nuevo Rey Midas pudiese convertir en ley todo lo que tocase. Pues bien, Schmitt desplazaria el
cardcter omnipotente asociado a lo que €l califica como concepto politico de ley a las medidas del
Ejecutivo, contribuyendo asi a una desparlamentarizaciéon del régimen politico. En una situacién de
crisis generalizada, social, econdmica, institucional, que exige intervenciones inmediatas, limitar al
Parlamento a la adopcién de leyes generales, estables..., supone su desprestigio y desvalorizacion.

423 SCHMITT, Carl, Political Theology: Four Chapters on the Concept of Sovereignty , ed. by George
Schwab, Cambridge, MIT Press, 1988, aqui pdg. 10.

26 Cit., por KAUFMANN, Matthias, ;Derecho sin reglas?, cit., aqui pag. 160.

7 Cf. KAURMANN, Matthias, ; Derecho sin reglas?, cit., aqui pag. 162.



pueblo, representaria una suerte de pouvoir neutre et intermédiaire, ya que sus

*2 Es en un

decisiones pueden ser consideradas como decisiones de todo el pueblo
Fiihrer, en efecto, en quien va a encarnar el Volksgeist, «el espiritu del pueblo». Para
Larenz, otro famoso tedrico del Derecho nazi, él encarna la excelsitud en la tierra: el
representante y garante de la unidad de la voluntad popular y de la voluntad estatal; el
guardidn de la Constitucidon, de la idea de Derecho concreta y no escrita de su pueblo.
De una ley que se remonta a su voluntad y que, por tanto, no tolera verificacion
judicial alguna*”,

Quiz4 sea en su antinormativismo donde se pueda apreciar de mejor forma el

*0 Como se

cardcter destructivo de tales planteamientos para el Estado de Derecho
sabe, en Uber die drei Arten des rechtswissenchaftlichen Denkens Schmitt va a trazar
una distincion entre tres conceptos de Derecho con el que trabajan los juristas: «todo
jurista —escribe— adopta en su trabajo, consciente o inconscientemente, un concepto de
derecho, lo concibe bien como regla, bien como decisiéon o bien como un orden o
configuracion concretos. Conforme a ello se determinan los tres modos de
pensamiento juridico»*'. El pensamiento normativista es tipico de la comprensién
liberal del Derecho y del Estado: es el tipo de pensamiento que se reclama para si la
justicia impersonal y objetiva frente al personalismo arbitrario de los decisionistas y

del feudalismo, al estamentalismo y demds érdenes*”. Resulta caracteristico del

método normativista también el aislamiento y la absolutizacién de la norma o regla.

28 Cf. ESTEVEZ ARAUIO, José A., La crisis del Estado de Derecho liberal., cit., aqui pp. 216y ss.

2 Bsta es la entronizacién que de él hace en su Deutsche Rechtserneuerung un Rechtphilosphie. Segiin
él, “el Fiihrer significa que la unidad de la voluntad popular y de la voluntad estatal tienen en él su mas
evidente representante y garante. Nadie sino el Fiihrer puede decidir de modo definitivo si cierta regla
debe tener validez. Respecto a €l no hay necesidad de ninguna garantia de tutela de la justicia, puesto
que él —el Fiihrer- es el guardidn de la Constitucion, esto es: de la idea de Derecho concreta y no escrita
de su pueblo. Una ley que se remonta a su voluntad por tanto no tolera ninguna verificacién judicial”.
Toma la cita del magnifico estudio de: LA TORRE, Massimo, La lotta contro il diritto soggetivo. Karl
Larenz e la dottrina giuridica nazionalsocialista, Milan, Giuffre editores S.P.A., 1988 [trad. cast. de
C. Garcia Pascual, La lucha contra el derecho subjetivo. Karl Larenz y la doctrina nacionalsocialista
del Derecho, Madrid, IDHBC-Dykinson, 2008, por donde se cita, aqui pag. 36]

4 Para una explicaciéon exhaustiva de este extremo del pensamiento de Schmitt, véase: LA TORRE,
Massimo, La lucha contra el derecho subjetivo., cit., cap. 1.

1 ScHMITT, Carl, “Uber die drei Arten des rechtswissenchaftlichen Denkens” (1934), [trad. cast. de
M. Herrero, “Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica”, en: Id., Posiciones ante el derecho,
Madrid, Tecnos, 2012, por donde se cita, 247-315, aqui pag. 249]

2 SCHMITT, Carl, “ “Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica”, cit., aqui pag. 256. Escribe,
por ejemplo, Kelsen: “Todo el que alegue que obra en nombre y por cuenta del Estado, deberd invocar
una norma juridica. [...]JEn el moderno Estado de Derecho, es todo punto inconcebible cualquier
actividad de los érganos del Estado no amparada por la norma juridica o por la Ley”. Véase: Kelsen,
Hans, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, aqui pag. 405.



Para el decisionista, en cambio, la fuente de todo Derecho, de toda norma y
ordenamiento que de €l devienen, no es el mandato como tal, sino la autoridad o
soberania de la dltima decisién que viene dado con el mandato*’. El positivismo
juridico del siglo XIX se caracteriza, justamente, por ser la conjuncién de ambos tipos
de pensamiento: la idea del positivismo tedérico Estatal (soberania) como sistema
jerarquizado de normas (abstractas, generales, impersonales, etc.)**.

Pues bien, frente a éste tipo de pensamiento tipico de la sociedad y del Estado
liberal, de base universalista, contractualista y racionalista, C. Schmitt va a propugnar
el re-establecimiento del pensamiento del orden concreto. En este modo de pensar el
orden juridico no es considerado ante todo como una regla o suma de reglas, sino que,
por el contrario, la regla se concibe inicamente como un elemento e instrumento de la
orden*”. Esta forma de concebir las reglas se muestra propicio para articular un
Derecho en clave organicista o comunitarista puesto que en €l las normas se
determinan por su ser propio y su tradicion histdrica. Y aqui hay un punto decisivo de
contraste. Como explica M. La Torre: mientras que el normativismo y el decisionismo
—o la mezcla de ambos, el juspositivismo— deben asumir respectivamente la norma y
la decisién como el medio que hace posible la convivencia, y que ellos presuponen al
individuo como realidad anterior a la sociedad; el konkretes Ordnungsdenken asume,
en cambio, que el individuo esta natural e histéricamente vinculado a la sociedad, la
cual es una realidad tan primigenia como el individuo™’. Con todo ello se va a
trastocar definitivamente la idea de Constitucion fruto de las revoluciones liberales:
como norma que asegura la division de poderes y garantiza los derechos
fundamentales.

En efecto, mientras que el normativismo desemboca en la separacion de la
instancia judicial de la voluntad politica de la que surge la norma, en la afirmacion de
la primera respecto de la segunda, y finalmente en la subordinacion de la instancia
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politica a la instancia judicial™’; ello no va a ocurrir en el Derecho basado en el

3 SCHMITT, Carl, “Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica”, cit., aqui pag. 255.

% Véanse: SCHMITT, Carl, “Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica”, cit., aqui pg. 275;
KAUFMANN, Matthias, ;Derecho sin reglas?, cit., aqui pag. 149; LA TORRE, Massimo, La lucha contra
el derecho subjetivo., cit., aqui pag. 52.

3 SCHMITT, Carl, “Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica”, cit., aqui pag. 255.

43 LA TORRE, Massimo, La lucha contra el derecho subjetivo., cit., cap. 1.

7 LA TORRE, Massimo, La lucha contra el derecho subjetivo., cit., aqui pag. 56.



ordenamiento concreto. En este tltimo, la divisién de poderes no opera puesto que la
justicia y Administracién se atnan en quien encarne el ethos de un pueblo, la asi
llamada Volksgemeinschaft. El Fiihrer aparecera aqui con su voluntarismo desnudo:
su ‘calidad decisoria’ no es que no deba, es que no puede cuestionarse o rebajarse por
norma alguna. Tal fue el caso del Derecho en la época del nacionalsocialismo*®.
Frente al caricter abstracto, impersonal e igualitario del Estado de Derecho, que
precisa que todos los Organos competentes sean por igual defensores del orden
juridico, Schmitt propugné el pensamiento més flexible del orden concreto™. Y lo
hace, porque éste es, en efecto, el tipo de pensamiento que requeria la estructura
politica del régimen nacionalsocialista construida por la triparticion Estado-
movimiento-pueblo, con su Fiihrer soberano a la cabeza, y no bajo la biparticion

Estado-sociedad*?.

% Un espléndia exposicion sintética de esta periodo, desde el punto de vista ideolgico-politico, puede
verse en: HATTENHAUER, Hans, Die geistesgeschichtlichen Grundlagen des deutschen Rechts:
zwischen Hierarchie u. Demokratie, 2., tiberarb. u. erw. Aufl., Heidelberg-Karlsruhe: Miiller, 1981
[trad. cast. de M. Izquierdo Macias-Picavea, Los fundamentos historico-ideologicos del Derecho
alemdn. Entre la jerarquia y la democracia, 2*. ed. refundida y ampliada, Madrid, Editorial Revista de
Derecho Privado, 1982, por donde se cita, pp. 319-350]

% Como explica él mismo: “un modo de pensamiento juridico dominado por la contraposicién entre
norma y mandato, lex y rex, no puede comprender en absoluto la idea de Fiihrer. Su teoria de la
divisién de poderes separa la justicia de la administracién y hace necesaria alin una mayor separaciéon
entre jurisdiccién militar, jurisdiccién de honor y jefatura militar. Para continuar: ‘hoy, después de que,
con una nueva comunidad de vida, se ha vuelto a revitalizar el pensamiento del orden concreto, el
axioma juridico que establece fidelidad, disciplina y honor no pueden ser separados del mando militar,
es para nosotros mds comprensible que para el modo de pensar normativista juridico liberal —anclado
en la separacién de poderes del viejo individualismo-. También podemos legitimar hoy, directamente,
una idea de fidelidad, porque el ‘movimiento’ jura inquebrantable fidelidad al Fiihrer”. (Véase:
SCHMITT, Carl, “Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica”, cit., aqui pag. 298)

0 Cf. SCHMITT, Carl, “Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica”, cit., aqui pag. 315. Quizd
valga la pena tener presente la figura de K. Larenz (1903-1993) quien con mayor ahinco y profundidad
colaboré para desarrollar una doctrina juridica propia del nacionalsocialismo. Se ha dicho que el
planteamiento de Larenz puede entenderse como basada en tres mitos. (Cf. LA TORRE, Massimo, La
lucha contra el derecho subjetivo., cit., pdg. 147 y ss.) El primero, es el mito del ‘héroe’ segin el cual
algunos sujetos estdn «destinados» a dirigir el curso de la historia y la vida de los pueblos. La autoridad
aqui no emana de una asamblea o de cierto procedimiento sino de un particular dotado de cualidades
excepcionales. Funda el decisionismo de la doctrina juridica nacionalsocialista. El segundo, es el mito
de la «raza». Con él, las actitudes, cualidades y cultura del hombre resultan determinadas por su
«sangre» (que no es la misma en todos los hombres, y asume connotaciones diversas segtlin las
«razas»). Supone la imposibilidad del concepto universal de humanidad que comprenda a todos los
seres humanos. Esta tesis, observa La Torre, no es moral sino normativa: las reglas morales deben valer
s6lo para los miembros de cierto grupo o «raza». Entre las consecuencias de este mito destaca el hecho
de que el estatuto moral del hombre dependerd de aquella. El tercer mito, es el mito de la «historia» de
profundas implicaciones en el campo de la «razén practica». Sintéticamente, puede decirse que de él se
extraen los elementos de racionalidad de la historia, esto es, lo que es conforme a ésta es justo y ético;
lo que estd en contra de ella es injusto e inmoral (pag. 154).
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Schmitt queria defender el espiritu del pueblo alemén contra las ideas liberales
de 1798 y contra la aniquilacién del pensamiento del orden que lleva consigo*'.
Reclamo para la ciencia y cultura juridica alemana su ‘derecho’ de comprender las
palabras y conceptos al modo propio; a ser determinados por su ser propio y tradicion
histérica*?. Con ello anuncié también el fin del positivismo juridico, de su
normativismo: la aparicién por todas partes de cldusulas generales que dinamitaron
la seguridad juridica. A través de ellas se introdujo sin mds esa forma de pensamiento
juridico. Cuando en una sociedad civil individualista se aplican dichas clausulas al
interés de la totalidad del pueblo, dice Schmitt, cambia todo el derecho sin que sea
preciso cambiar una sola ley*’. O como dice de modo muy expresivo en otro
apartado: frente a los principios liberales de division de poderes, su fijacion por la
generalidad y abstraccion de las normas, el pensamiento de orden concreto le desarma
con las posibilidades légicas ilimitadas de las calificaciones juridico-formales mas
libres***. Los conceptos se refieren, ya no a reglas y normas desvinculadas, sino a
elementos esenciales de una nueva comunidad, de su orden y de su forma vital
concretos*®.

Creo que no hace falta afiadir nada mas para darnos cuenta de la gravedad del
planteamiento. Curiosamente, Carl Schmitt sirve para introducir el siguiente aspecto
al que me quiero referir brevemente. El autor alemdn ya habia advertido los
problemas que para el Estado de Derecho acarreaba lo que en su momento denominé
“motorizacion legislativa”. Este fendmeno, al que se ha aludido de formas variadas —
v. gr. «volatilidad», «desbocamiento», «proliferacion», «marea», «inflaciéon»-, es uno
de los aspectos en los que mas ha centrado su atencion la doctrina, precisamente, por
su caracter nocivo para la empresa misma de sujetar la conducta a través de reglas. O

dicho de otra manera: la proliferacién legislativa erosiona tal funcién por exceso**.

! Cf. SCHMITT, Carl, “Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica”, cit., aqui pag. 290

2 Serfa lamentable, escribe, que la poderosa tendencia hacia el pensamiento del orden concreto y de la
forma, que hoy acoge el pensamiento cientifico-juridico de las naciones quedara reprimida por
malentendidos y restricciones. (Cf. SCHMITT, Carl, “Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica”,
cit., aqui pp 305-306.)

3 Cf. SCHMITT, Carl, “Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica”, cit., aqui pag. 307.

4 Cf. SCHMITT, Carl, “Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica”, cit., aqui pag. 310.

5 Cf. SCHMITT, Carl, “Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica”, cit., aqui pag. 313.

4% ., Carnelluti en un discurso de 1930, La crisi della legge, constaté entonces un progresivo aumento
de la legislacién —que en parte estimaba como una consecuencia inevitable de la civilizacién—. Y lo que
es alin mds importante a nuestros efectos: estimaba ya que con tal proliferacién o multiplicacién de las



La «hipostenia legislativa», por otra parte, hace referencia a su pérdida de fuerza y se
produce, entre otras cosas, desde el momento en que se abren paso las «leyes
medida», leyes que no se adoptan con fines generales o con pretensiones de
estabilidad sino para remediar situaciones o problemas concretos. Por no hablar ya de
las llamadas «leyes retdricas», esto es, de aquellas leyes que de antemano se sabe que
no van a cumplirse y que, no obstante, se aprueban porque se considera «de buen
gusto» contar con ellas*"’. Este tipo de denuncias (o constataciones) van de la mano a
lo que de forma genérica suele denominarse como «crisis de la ley» **.

Sin embargo, lo anterior es s6lo una de las aristas del problema. Y quiza no
sea esto —el aspecto cuantitativo— a lo que se refieren con tanta urgencia los autores
contemporaneos. Cuando se alude a la «crisis de la ley» se habla de otros fenémenos

més decisivos y, en cierta medida, exégenos a la ley misma**

. Aqui voy a referirme
unicamente a tres de ellos. Por una parte tenemos el fendmeno mas radical que tiene
que ver con la pérdida misma de lo estatal en algunos paises. En efecto, en algunos
lugares el Estado se vuelve incapaz de asegurar la vida, la seguridad o la propiedad de
sus ciudadanos, de satisfacer lo minimo que solemos reconocer como fundamento del

Estado. Su lugar lo ocupan organizaciones para-estatales que cometen impunemente

toda clase de atropellos; imponiendo «su ley» que no es otra sino la «ley del mas

leyes se produce inexorablemente su “devaluacién”. Para el profesor italiano, por lo demds, el exceso
de regulacién podia equipararse con el fenémeno de la inflacién monetaria asi como con “sus
inevitables consecuencias”. Cf. CARNELLUTI, Francesco, “La crisi della legge”, Rivista di diritto
pubblico e della pubblica amministrazioni in Italia, nim. 22, 1939, pp. 424-431.

7 Cf. DIEZ-PICAZO, Luis, “Constitucién, ley, juez”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional,
ndm. 15, 1985, pp. 9-23, aqui pag. 11-12.

8 Conviene recordar una definicién o, mejor, hacernos de una descripcién de los rasgos usualmente
atribuidos a la ley sobre la cual trabajar. En este sentido, me parece de mucha utilidad la propuesta por
Laporta: “la ley se nos presenta desde la historia —sefiala— como una dispocién creada deliberadamente,
emanada del poder soberano localizado en un érgano representativo, que incorpora normas sobre el uso
de la fuerza en la sociedad, se dirige a destinatarios generales y contempla supuestos tipicos, modula la
libertad y propiedad de los ciudadanos y determina los limites reciprocos de sus derechos y deberes, y
establece las cargas y beneficios econémicos de la sociedad; sirve con todo ello al mismo tiempo como
control y limite juridico a la accién de los poderes publicos”. Véase: LAPORTA, Francisco, El imperio
de la ley., cit., aqui pag. 156.

9 La literatura sobre el tema es abundante en Espafa, asi, por ejemplo: HIERRO, Liborio, “El imperio
de la ley y la crisis de la ley”, Doxa, nim. 19, 1996; GASCON ABELLAN, Marina, “El imperio de la ley.
Motivos para el desencanto”, Jueces para la democracia, PRIETO, Luis, “Del mito a la decadencia de la
ley”, Ley, principios, derechos, Madrid, Dykinson-IDHBC, 1997; ANSUATEGUI ROIG, Francisco J.,
“Estado de Derecho, crisis de la ley y Estado constitucional”, en: V. Zapatero (ed.), Horizontes de la
filosofia del Derecho. Homenaje a Luis Garcia San Miguel, Universidad Alcald de Henares, 2002;
MARCILLA CORDOBA, Gema, Racionalidad legislativa. Crisis de la ley y nueva ciencia de la
legislacion, Madrid, CEPC, 2005; HIERRO, Liborio, “Igualdad, generabilidad, razonabilidad y crisis de
laley”, Doxa, nim. 26, 2003.
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fuerte». La proliferacion de grupos de «auto-defensa», «ejercitos populares», que
pretenden poner coto a la violencia de esos grupos criminales no es sino reflejo de la
mas radical degradacion de las instituciones. En los casos mas extremos, amplias
zonas o territorios pasan a estar controlados por el crimen organizado. Alli «se
muestra con toda dureza la validez del modelo hobbesiano de estado de naturaleza®’».

En segundo lugar, la ley entendida como emanacién de un acto de voluntad
estatal, se ve mermada por la pérdida misma del atributo de la soberania estatal*'. En
efecto, el Estado ha ido cediendo progresivamente su soberania a manos de
organizaciones supra-estatales. Lo anterior se ve reflejado, por ejemplo, en la
creciente incidencia de normas o directivas dictadas por estos ultimos, con plena
eficacia para el orden interno; incluso con primacia sobre la ley de origen estatal.
Todo lo anterior sin importar —o importando relativamente poco— su origen
democrético. Un paisaje parecido, y que en cierta medida tiene repercusiones
similares, puede dibujarse al interior del Estados (aunque visto con atencidn, esto
resulta mds problematico en Estados unitarios o centralistas; en el caso de los Estados
federales, me parece, el fendmeno es tomado con menor dramatismo). La ley ha ido
perdiendo su posicién de reglar con vocacion de generalidad. Ha perdido su unidad.
Los procesos de descentralizacion politica han supuesto en la mayoria de ocasiones la
irrupcion de nuevos centros de creacidon normativa, generando cierta fragmentacion
legislativa. Cada vez se crean mds normas que van conformando un mosaico
variopinto de copiosas regulaciones.

El ultimo gran capitulo de la crisis de la ley tiene que ver con lo que algunos
estiman un cambio estructural en el Estado de Derecho. En efecto, el advenimiento
del Estado constitucional con su proyecto de control —fundamentalmente, con la
inclusion del poder legislativo—, supone cuestionar hoy en dia la pertinencia de tener a

la ley como la fuente del Derecho por antonomasia*”. Ello resulta mds certero vy,

% GASCON ABELLAN, Marina, “El imperio de la ley. Motivos para el desencanto”, cit.,aqui p. 30.
Lamentablemente este parece ser el diagndstico de alguna parte del territorio mexicano, concretamente
en los estados de Michoacdn y Guerrero, donde comienzan a proliferar los llamados grupos de
autodefensa.

! HIERRO, Liborio, “El imperio de la ley y la crisis de la ley” cit., aqui pag. 292-293;

42 Como nos dice L. Prieto, en este caso no estamos hablando de una crisis de confianza en la
racionalidad de la ley; sino ante una crisis de la propia ley; los fenémenos sefialados —tales como la
pérdida de soberanfa estatal o la apariciéon de nuevos centros productores de normas— vienen a
denunciar el fin de la ley como fuente suprema y plenamente auténoma del Derecho. Para sefialar a



sobre todo, mds critico, a mi juicio, en sus manifestaciones europeas, donde,
efectivamente, si se llegé a producir una identificacidn entre soberania y ley; entre ley
y Estado de Derecho llevandolas hasta sus ultimas consecuencias. La Constitucion del
Estado constitucional desplaza a la ley convirtiéndose en Alfa y Omega del
Ordenamiento juridico. Es decir, la Constitucion como primer y ultimo pardmetro de
validez. Cualquier acto, sea legislacion o sea una sentencia, deberd respetar
(desarrollar, acomodar o no contravenir) su denso contenido de valores, principios y
derechos fundamentales. Tales contenidos materiales tienen una “fuerza expansiva”
sobre todo el Ordenamiento lo que supondra que la posicidn del juez se refuerce —al
tratarse de materiales que precisan de ejercicios de métodos interpretativos que
trascienden la literalidad de las normas—. Se abre con todo ello una via para que se
produzca una nueva etapa de judicializacién del Derecho y la politica mediante
construcciones interpretativas. Una via, ciertamente alejada de las pretensiones del

legalismo.

1.5 UNA CONCEPCION RESTRINGIDA DE ESTADO DE DERECHO

Me parece que estamos en condiciones de sefialar el nucleo de la idea de Estado de
Derecho que desde mi punto de vista acompanaria al legalismo. Dicho ntcleo no
puede ser otro que la idea de los derechos y la limitacidn del poder. Este también es el
sentido primigenio del constitucionalismo como se recuerda a menudo y que se
traduce en una serie de mecanismos de garantia tanto institucionales como juridicos
que tienen como fundamento ultimo la defensa del individuo. Lo que se busca ante
todo es una proteccion frente a la arbitrariedad, se busca establecer mecanismos que
proporcionen estabilidad y alguna cooperacion social por medio del Derecho. Por ello
no resulta extrafio que se tienda a minimizar los poderes coactivos del gobierno a la
vez que se acentuan sus funciones de prevencion y represion en la vida social. Se
defiende la necesidad de que el Derecho se afirme como un orden cierto, eficaz e

instaurador de reglas basicas del juego social y econdmico para convertirse en un

renglén seguido: si a partir de la censura iniciada por el antiformalismo entr6 en decadencia la
ideologia legalista, a partir del Estado constitucional lo que se produce principalmente es una crisis en
la prictica legalista. Cf. PRIETO, Luis, “Del mito a la decadencia de la ley”, cit., aqui pdg. 25.
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instrumento de previsién y confianza en las relaciones humanas*”. Se trata de una
necesidad —para algunos la primera necesidad— que impulsa a los hombres a
establecer algun cortafuegos a la arbitrariedad, a la voluntariedad desnuda. El
establecimiento de un sistema juridico, de normas generales y abstractas, puede verse,
en tanto que tiende a objetivar —nunca de modo perfecto— los procedimientos de
creacion o aplicacion del Derecho, cuya empresa, en tanto sustrato moderno, consiste
en racionalizar y limitar el poder.

Legalidad y Estado de Derecho se vinculan pues de forma compleja con la
libertad. Resulta indispensable no olvidarlo porque ello constituye algo asi como su
piedra de toque. De tal forma que podemos sefialar que el Estado de Derecho es aquél
sometido a la ley pero no reducible a ésta. Se expresa en una frase que, a pesar de
estar sujeta a malentendidos, lo sintetiza: se trata del gobierno sub y per lege en
oposicion al gobierno de los hombres. Es una forma de imperio del Derecho. Dicho
ideal se desdobla en varios elementos que un determinado sistema puede satisfacer en
mayor o en menor grado. Me parece que una definicion propuesta por R. De Asis
recoge los elementos que hemos venido sefialando. Se trata de un concepto que es
deudor de su primera manifestacion en la historia (Estado liberal de Derecho); si bien
con la cuestidon respecto al rol de la participacion en dicho modelo. Asi, para el
profesor de la Universidad Carlos III de Madrid, serd Estado de Derecho aquel Estado
«que actia mediante una separacion funcional de poderes, a través de normas,
principalmente generales, fruto de la participacion de los ciudadanos y que protegen
derechos individuales y que lo limitan tanto por ser emitidas y conocidas como por
formar un conjunto unitario y coherente»**.

La piedra de toque de un sistema juridico que se adecue a las exigencias del
Estado de Derecho lo encontramos en la defensa de los derechos y garantias de
libertad. Ahora bien, tal defensa no es incompatible sino que, mds bien, puede y de
hecho se complementa con la participacion de los ciudadanos. El Estado de Derecho
de raigambre contractualista no prescinde de la participacion sino que es parte

constitutiva de aquél; también la integra. La «dignidad de la legislacién», por evocar

43 Cf. ARCOS RAMIREZ, Federico, La seguridad juridica. Una teoria formal, prélogo de V. Zapatero,
Madrid, Universidad Carlos III de Madrid Dykinson, 2000, pp. 21 y ss.

#4 DE Asis, Rafael, Una aproximacion a los modelos de Estado de derecho, cit. aqui pag. 31. El utiliza
para este tipo de Estado la expresion «Estado de Derecho en sentido amplio»



el titulo de un conocido libro, radica no sélo en que la ley es un vehiculo para
garantizar derechos y libertades sino también en que es creada en aquellas sedes que,
por un lado, tienden a aunar distintos puntos de vista sociales y, por el otro,
representan con mayor o menor fidelidad la voluntad de los propios titulares de

derechos™®’

. Con todo, hay varias posibilidades de articular tal exigencia. Por un lado
la que partiendo de la version inglesa del Rule of Law puede, por distintos motivos,
minusvalorar la participacién politica como en el caso de Hayek. Por otro, se puede
sostener una tesis débil y otra fuerte*. Por tesis fuerte entenderé la de aquellos que,
integrando la participacién y en un eventual conflicto entre la justicia y legitimidad de
las decisiones, sostienen la primacia de la justicia (o los derechos)”’. La tesis débil,
que da lugar a otro tipo de Estado, colocaria —al menos— al mismo nivel justicia y
legitimidad.

Para ello se precisa también el orden juridico que, no olvidemos ejerza
autoridad (final) sobre un territorio definido se estructure y administre a través de una
division funcional de poderes. La division de poderes es otro elemento caracteristico
en este concepto de Estado de Derecho al formar parte de todo ese entramado
limitacion al poder. La garantia de los derechos se ve complementada mediante el
control de los poderes publicos por parte de los individuos. Porque, como sefialara
Montesquieu, «todo se habria perdido si el mismo hombre, la misma corporacién de
proceres, la misma asamblea del pueblo ejerciera los tres poderes: el de dictar las
leyes, el de ejecutar las resoluciones publicas y el de juzgar los delitos o los pleitos
entre particulares»*®, En estos pilares se fundamenta «el Estado liberal, entendido

como Estado de derecho, es decir, como Estado, cuya actividad estd, en un doble

3 La referencia aqui es al libro The Dignity of Legislation de J. Waldron. En él se plantea repensar y
recobrar el valor de la ley como fuente valiosa del Derecho y como forma digna de gobernarnos. El
autor propone que miremos la legislacién y el proceso legislativo desde su mejor luz; algo asi como lo
siguiente: “los representantes de una comunidad se retinen para establecer solemne y explicitamente los
planes y medidas que pueden ponerse en marcha en nombre de todos ellos, y lo hacen de una forma tal
que abiertamente reconoce y respeta (en lugar de ocultar) las inevitables diferencias de opinién y de
principio entre ellos”. Cf. WALDRON, Jeremy, The Dignity of Legislation, CUP, 1999, pag. 2.

#% Retomo aqui una distincién de L. Hierro en relacién a los planteamientos de F. Laporta y E. Diaz
sobre el imperio de la ley. Segtin HIERRRO, Liborio (“Imperio de la ley y crisis de la ley”, cit., aqui
289) Laporta sostiene una tesis débil del imperio de la ley reduciéndolo a la existencia de un conjunto
de normas que cancelen el dmbito de las decisiones arbitrarias; mientras que, por el contrario, E. Diaz
introduce en su nocién el elemento democratico para dotar de un fundamento sélido a la pretension de
obediencia a la ley.

7 DE Asfs, Rafael, Una aproximacién a los modelos de Estado de derecho, cit. aqui pag. 83

*8 Del Espiritu de las Leyes, trad. de M. Blazquez y P. de Vega, Madrid, Tecnos, 1980, aqui pp. 151-2.



sentido, material y formalmente, limitada»*’. La divisién de poderes posibilita
legitimar el proceso de creacion normativa allda donde los Organos representativos
sean electos y, no menos importante, permite que en la administracion del orden
juridico haya una magistratura imparcial. De ahi esa diferenciacion basica pero
fundamental. La diferenciacién que media, en la medida de lo posible, entre quienes
habran de producir las normas y entre quienes habran de aplicarlas.

De la misma forma, desde esta vision del Estado de Derecho exige que el
nucleo del ordenamiento responda no sélo a pautas autoritativas sino también de
racionalidad. En efecto, se precisa, por una parte, que toda competencia normativa
(sea de creacion o de aplicacion) se ejerza de conformidad al propio ordenamiento. En
segundo lugar, que las satisfagan ciertos requisitos tanto estructurales como
procedimentales*®. En la medida de lo posible, las normas que lo integren deben ser:
claras, generales, abstractas o impersonales, inteligibles, prospectivas, publicas,
estables en el tiempo, tendencialmente coherentes o no contradictorias entre si y que
puedan cumplirse. En otras palabras, deben cumplir los requisitos de la llamada por L.
Fuller «moral interna del Derecho»*"'. Pues bien, estos requisitos son caros a la
empresa de sujetar la conducta humana al Derecho, para que el ordenamiento pueda
suministrar con alguna garantia de éxito guias de conducta a todos sus destinatarios.
Si no conocemos las normas, si son ininteligibles ;como podemos ajustar nuestra
conducta a ellas? La seguridad y previsibilidad juridica impone tales requisitos al
Derecho toda vez que «el conocimiento de su existencia y sus contenidos (certeza), y
al proteger a quién actuia de acuerdo con sus disposiciones (eficacia), garantiza poder
actuar conforme al Derecho»**.

Tal y como puede apreciarse de esto ultimo, la idea de Estado de Derecho esta
intimamente relacionada con los principios que dan base a la cultura de la legalidad.
M. Kramer ha destacado que requisitos tales como la publicidad, la prospectividad, la

claridad y la perdurabilidad en el tiempo de las normas juridicas son requisitos que

49 BoBBIO, Norberto, “ De la libertad de los modernos comparada con la de los posteriores”, trad. de
A.De Cabo y G. Pisarello, en: [d., Teoria General de la Politica, cit. pp. 293-322, aqui pag. 300-1.

90 yéase, por ejemplo: SUMMERS, Robert S. “Forma, imperio de la ley, imperio del buen derecho, trad.
de F. Laporta, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autéonoma de Madrid, nim. 2,
1998, pp. 183-198.

*! FULLER, Lon L., La moralidad del derecho, cit., pp. 43y ss.

42 ARCOS RAMIREZ, Federico, La seguridad juridica. Una teoria formal, cit., aqui pag.



dotan de cierta objetividad al discurso juridico en la medida en que hacen discernible
entre distintos individuos las exigencias legales (es decir, brindan apoyo para su
conocimiento, asi como para mediar en algunos conflictos sobre su existencia o

inexistencia)*®®

. Parece asi que la empresa precisa, al menos en alguna parte, de
criterios de identificacion que permitan, en la medida de lo posible, diferenciar las
pautas juridicas de las que no lo son. Estos son algunos de los ingredientes principales
que permiten a los individuos como seres autonomos perseguir sus fines de manera
efectiva. Es precisamente en este sentido, en definitiva, en el que se entiende que los

hombres son ciervos de la ley para ser libres; pero también en que la moralidad

interna del Derecho esta ligada al proyecto politico del liberalismo.

2. CONSTITUCIONALISMO: UNA CONCEPCION AMPLIA DE ESTADO DE DERECHO

Habia avanzado ya algunas reservas generales que conviene tener presente de nuevo.
Tales reservas tienen que ver, bdsicamente, con la complejidad de un objeto de
estudio que, dado su largo recorrido histérico o su cardcter controvertido, se presta, en

no pocas ocasiones, a la simplificacién***

. De la misma forma, adverti que se trata de
propuestas o, mejor dicho, de «apuestas» de corte normativo, en el sentido de que no
pretenden describir de forma neutral o a-valorativa el fendmeno estatal. De lo que se
trata aqui nuevamente es analizar algunos planteamientos sobre cémo deberia
organizarse, qué funciones debe cumplir el Estado, con qué procedimientos, etc. Por

ello, en lo que sigue intentaré desarrollar algunos elementos que puedan caracterizar

la idea de Estado presente en la que aqui he denominando como ideal del imperio de

9 yéase: KRAMER, Matew, Objectivity and the Rule of Law, Oxford, OUP, 2007, aqui pdg. 232. Es
importante destacar que este autor distingue (pdg. 142-143) entre dos formas de rule of law: uno escrito
asi, con mindsculas, y que es una lectura neutral de los principios de legalidad de Fuller en los que
éstos se tienen como requisitos necesarios y suficientes para la existencia de un orden juridico
independientemente de las finalidades a las que sirva. En segundo lugar, el Rule of Law, con
mayusculas, se refiere al mismo como un ideal politico-moral. Aqui los mismos principios de Fuller,
preceptos ‘formales’, devienen en cuestiones de sustancia: expresan los valores de la tradicion liberal-
democritica.

4% Por poner otro ejemplo en el plano metodolégico. En su trabajo sobre el Estado de Bienestar, R.
Cotarelo hace hincapié de que el fenémeno estatal es tan complejo que estima necesario abordarlo
desde una ‘perspectiva multiple’. Tal perspectiva podria sintetizarse en el principio metodolégico que
dice observar en todo momento: que es el propio objeto de Estudio (el Estado) el que determina el
método. Por ello, aborda al Estado (de bienestar) en sus vertientes socioldgica, politica, juridica y
economica. (Véase: COTARELO, Ramén, Del Estado de bienestar al Estado del malestar, 2*. ed.,
Madrid, CEC, 1990, aqui pag. 17).



la Constituciéon o ideologia constitucionalista. El punto clave a tener en cuenta
nuevamente serd la idea de «legalidad selectiva». Pues bien, la idea de legalidad
selectiva que considero se adecua a la empresa o ideologia constitucionalista, acentia
los derechos de participacion a la vez que incorpora en sus elementos definitorios los
llamados derechos sociales. Es decir, si para hablar de Estado de Derecho requerimos
ademas «la efectiva realizacion material de exigencias éticas y politicas, publicas y
privadas, que especificadas y ampliadas en el tiempo como derechos econdmicos,
sociales y culturales y de otra especie, constituyen una base para una real dignidad y
progresiva igualdad entre todos los seres humanos»*® es claro que nos adentramos en
otra modalidad o concepcién del Estado.

Ahora bien, esa cuestion —de asignarle mayores funciones al Estado— parte de
su sentido liberal primigenio para ir acentuando exigencias igualitarias (exigencias,

presentes ya desde sus origenes)*®

. Bien porque no hayan sido suficientemente
atendidas desde el prisma del Estado de Derecho, preocupado en maximizar las
libertades en sentido negativo*”’, bien porque en €l se negd la titularidad del derecho

de participacion o de asociacion a amplios sectores de la poblacion. Muchos autores

45 Diaz, Elias, “Estado de Derecho: exigencias internas, dimensiones sociales”, Sistema, nim. 125,
1995, aqui pag. 9.

4 Bscribe, por ejemplo, un notable critico del Estado social como E. Forsthoff: “los intentos de
conferir al Estado de Derecho contenidos sociales, es decir, de otorgar un soporte constitucional a la
fraternité al lado de la liberté y egalité, llegan hasta los origenes mismos del Estado de Derecho. El
proyecto de constitucién de los Girondinos contenia la siguente frase bajo el nimero 24 entre los
derechos fundamentales: ‘Les secours publics sont une dette sacrée de la societé; et c’est a la Loi en
déterminer I’etendue et ’application’. Una férmula semejante contenia el catdlogo de derechos
fundamentales de la Constitucién de 24 de junio de 1793 bajo el nlimero 21. Esta primera referencia a
la asistencia y prevision social se agota en una frase programdtica que nada otorga en concreto y que se
limita a proclamar una obligacién cuya precision y cumplimiento abandona al legislador y a la
administracién. Al igual que el catdlogo moralizante de las obligaciones fundamentales de 1795 no
tuvo consecuencia alguna. La fraternidad no juega un papel significativo posterior al siglo XIX, y lo
mismo vale decir para la doctrina. Si, por ejemplo, Nézard en sus Elements de Droit Public define la
fraternidad como un deber social y le dedica un apartado, lo hace sin duda como reverencia a la famosa
triada de la Revolucién mds que como una exposiciéon de un elemento esencial de la constitucién
democratica”. Véase: FORSTHOFF, Ernst, Begriff und Wesen des sozialen Rechtsstaates, C. H. Beck,
Miinchen, 1975 [trad. cast. de. J. Puente Egido, “Concepto y esencia del Estado social de Derecho”, en:
W. Abendroth et. al., El Estado social, Madrid, CEC, 1986, por donde se cita, aqui pag. 73].

7 Por poner un ejemplo: “El Estado abstencionista-neutral del siglo XIX sélo podia garantizar una
forma empobrecida de libertad: la libertad ‘negativa’, la libertad como no interferencia, como
proteccidén frente a las intromisiones estatales indeseadas. La falacia liberal consiste en hacer pasar la
parte por el todo, en pretender que la libertad negativa (es decir, la proteccion frente a la arbitrariedad
estatal) es ya ‘toda la libertad’, cuando en realidad es solamente una de sus dimensiones. Desde esta
perspectiva, los mineros de Manchester, sujetos a jornadas de dieciséis horas, eran perfectamente
‘libres’. La libertad-liberal burguesa del XIX no era, al final, sino ‘libertad para dormir debajo de los
puentes’ como ironizara Anatole France”. Véase: CONTRERAS PELAEZ, Francisco J., Derechos sociales.
Teorta e ideologia, Madrid, Tecnos, 1994, pag. 16.



hacen hincapié en el hecho de que tal transformacién ocurre en el transito del Estado

liberal al Estado social de Derecho*®®

. Por ello, si en el apartado del Estado de
Derecho en sentido restringido sefialé que el mismo concuerda mds con el complejo
normativo del Rule of Law como doctrina del gobierno limitado, el Estado de Derecho
en sentido amplio parece también mas préximo al Sozial Rechtsstaat que pretende
conceptualizar una modalidad de Estado de Derecho —porque no niega o no pretende
negar esta condicién— al que se le afiaden los adjetivos «social» y «democratico»*®. A
excepcion de su desarrollo en Inglaterra, parece mas ligado a la suerte que ha tenido
el Estado en la Europa continental —sin olvidar el fracaso de la Republica de Weimar
y su deriva totalitaria—, muy especialmente, ligado a los avatares que ha tenido desde
la segunda posguerra hasta su crisis actual.

El afianzamiento del Estado social «fue hijo» de la segunda posguerra.
Entonces se conjugaron de forma mds o menos clara una serie de variables —v gr.
sociales, econdmicas, institucionales, tecnoldgicas y, sobre todo, politicas— que
constituyen el trasfondo del giro hacia dicha forma de Estado. Ahi se aprecia el punto

mas dalgido de esa forma de organizacion del poder que en algunos casos llegd,

%8 yéanse, entre otros, DiAZ, Elias, Estado de Derecho y sociedad democrdtica, cit., pp. 101 y ss;
PEREZ LUNO, Antonio-E., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, cit., pp. 223y ss.

%9 Salvando la referencia que haremos mds adelante sobre el sentido de esta obra, E. Diaz en su ya
clasico Estado de Derecho y sociedad democrdtica transita esta via expresamente. En primer lugar,
para el profesor de la Auténoma de Madrid el Estado de Derecho es aquel que surge de la mano de las
revoluciones burguesas en respuesta a la cada vez mds insoportable situacién imperante del Ancien
Regime. Serd la Revolucién Francesa la que marque el fin de los regimenes absolutistas —esto es,
carentes de instituciones representativas y restricciones constitucionales— asi como el comienzo e
instauracién de los regimenes liberales. Supone en la Europa continental el paso de una sociedad
estamental a una sociedad clasista, siendo la primera manifestaciéon «de lo que después se llamaria
Estado de Derecho» (Véanse: DiAz, Elias, Estado de Derecho y sociedad democrdtica, cit., pp. 39-40;
PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, “El paso del Estado absoluto al Estado liberal en la ilustracion”,
en: V. Zapatero (coord.), Horizontes de la Filosofia del Derecho. Homenaje al profesor Luis Garcia
San Miguel, Alcald, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Alcald, 2002, vol. 2, pp. 621-652.)
El contexto ideoldgico-politico en que tiene sentido la nocién de Estado de Derecho es «el contexto
que arranca del liberalismo y culmina en la democracia y el socialismo» (véase: DiAZ, Elias, “Estado
de Derecho: exigencias internas, dimensiones sociales”, cit., pp. 13-14). En sentido similar sostiene que
para hablar de Estado de Derecho se precisa que el Derecho no emane ya de una voluntad individual
absoluta sino que, por el contrario, derive de una «legitimidad liberal y después democratica». Todo
ello, porque el Estado en sus primeras formulaciones, en efecto, fue garante, ante todo, de posiciones
liberales. Con ello se destacan dos cosas. Por un lado, que se trataba de —era, o aparentaba ser— un
Estado abstencionista. Por otro, que no contaba con una base democrdtica amplia en la medida en que
el sufragio se reservaba a las clases privilegiadas. Véase: DiAz, Elias, Estado de Derecho y sociedad
democrdtica, cit., pag. 48. E insiste: “A pesar de todas las insuficiencias del liberalismo, no es menos
cierto que éste cumple sobradamente el minimum de condiciones vdlidas para situar en él —como
sistema contrapuesto al absolutismo— el punto de arranque del concepto de Estado de Derecho”.
(Ibidem.)
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incluso, hasta su plasmacién juridico-constitucional*”. Con todo, cabe por ahora una
puntualizacion: no existe la concretizacion de dicho ideal. Bastaria con revisar
superficialmente los contextos tan dispares en los que se gestaron los distintos
Estados que reconocemos como tales para darse cuenta de que no estamos ante un
fenéneno tnico o lineal. Asi, en lo que sigue haré primero una breve referencia a
algunos antecedentes, fundamentalmente, de su desarrollo alemédn. Ello serd
indispensable para estar en condiciones de abordar el problema de la cldusula del
Estado social asi como su posterior crisis. Por ultimo, intentaré destacar los elementos

o claves de ese modelo amplio de Estado de Derecho.

2.1 ALGUNOS ANTECEDENTES DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO

Es demasiado complicado trazar una linea, aunque sea imaginaria, sobre el

surgimiento del Estado social. Maxime cuando sus antecedentes se confunden en el

471

proceso mismo que ha dado surgimiento al Estado-nacién™ . De inicio, me apoyaré en

un trabajo de G. Peces-Barba en el que leemos:

«a lo largo del siglo XIX se irdn configurando las lineas de una ideologia que es
la del Estado social, que tiene como uno de sus niicleos centrales a los derechos

sociales. Es un punto de vista que no es contradictorio con los valores de la

% Si bien se tiende a fijar en algiin periodo especifico la aparicién del Estado social, lo cierto es que
existen innumerables antecedentes de programas tendientes a promover mayor inclusién e igualdad
social a través de la prestacion de servicios bdsicos, en un primer momento mediante fondos privados
0, incluso, eclesfasticos —a través de programas de caridad— para, posteriormente, ampliar su prestacion
mediante fondos ptiblicos y de manera gratuita. El Estado social o de bienestar, leemos en un Forma de
gobierno en la que el Estado, mediante el uso de la legislacion, asume la responsabilidad de proteger y
promover el bienestar bdsico de todos sus miembros. Uno de sus elementos esenciales es una
legislacién que garantice el mantenimiento de la renta, y otros tipos de ayuda a las personas y familias
en casos de accidentes y enfermedades laborales, problemas de salud, vejez y desempleo. (p. 271)

! Como explica I. Sotelo (“Estado moderno”, en: E. Diaz y A. Ruiz Miguel, Filosofia Politica II.
Teoria del Estado, Enciclopedia Iberoamericana de Filosoffa, Madrid, Trotta, 1* reimp. 2004, pp. 15-
23, aqui pdg. 23): “para entender el paso del Estado de su forma primigenia de la Monarquia absoluta
al Estado democrdtico, es preciso introducir una tercera categoria, la de nacidn, asimismo clave en el
pensamiento politico de la modernidad europea. Cuando hace crisis la figura del monarca como
portador de la soberania del Estado, ésta se traslada a la nacién. Ahora bien, el concepto de nacion es
atin mds sutil e inaprensible que el de Estado. Al menos es menester delimitar dos conceptos: uno, el
revolucionario, que remite al conjunto de los individuos que forman una sociedad, pero a diferencia del
que soporta el de sociedad civil , ahora de nuevo se carga de contenido politico y los miembros de una
nacién no son ya sélo individuos, sino ciudadanos, es decir, portadores de deberes y derechos politicos.
Cuando la Revolucién francesa deposita la soberania en la nacién, se inaugura el Estado democratico
que va a terminar por cuajar en el siglo XX”.



revolucion liberal, ni con las instituciones parlamentario-representativas que van
surgiendo, y que pretende insertar a los derechos sociales en la teorfa de los
derechos humanos, que ha crecido en la modernidad en esas mismas
perspectivas, como derechos individuales y civiles. Incidird [...] en la
generalizacién de los derechos politicos, y en el derecho de asociacién,
impulsdndola frente a wuna inicial resistencia del pensamiento liberal

conservador»*’2.

Tres tesis se sostienen aqui. En primer lugar, la afirmacion de que el Estado social no
estd en contraposicion con los valores liberales. En segundo, el reconocimiento
generalizado —no sin mediar previas luchas sociales— de los derechos politicos y de
asociacion; y, por ultimo, el énfasis en los derechos sociales.

Nadie ignora que el gran telon de fondo que acompaifia el surgimiento del
Estado social es el auge del capitalismo como forma de produccion. La llamada
“modernizacion capitalista” va a implicar por una parte una mutacién econdmica,
social y politica de enorme alcance. Como explica I. Sotelo, la misma conlleva una
triple revolucién. Por un lado, la revolucion filoséfica, con avance de la ciencia
moderna; la politica, con la creacién del Estado nacional democratico de derecho, y la
econdmica productiva, que brota de la conexion del racionalismo implicito en las
ciencias naturales con el modo capitalista de produccién, primera revolucién
cientifica tecnoldgica, que conocemos como ‘revolucion industrial’. A la ‘revolucién
politica’ se afiade la ‘revolucién industrial’ que proviene de enlazar el saber
cientifico-tecnoldgico con el proceso productivo*”. Pues bien, la revolucién industria,
a la vez que ofrece posibilidades antafio que dificilmente podiamos concebir, es una

fuente de profundas desigualdades sociales, con los problemas que ello conlleva*’.

72 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, “Derechos econémicos, sociales y culturales: su génesis y su
concepto”, Derechos y libertades, nim. 6, 1998, pp. 15-34, aqui pag. 21.

473 Cf. SOTELO, Ignacio, El Estado social. Antecedentes origen, desarrollo y declive, Madrid, Trotta-
Fundacién Alfonso Martin Escudero, 2010, aqui pag. 118.

7% Los problemas tienen que ver con la situacién (entonces) imperante, en la que, como explica G.
Peces-Barba (Véase: “Origenes doctrinales del socialismo democrético”, Anuario de la “Residencia
Ferndndez de los Rios”, 1995-1996, pp. 219-238 aqui pag. 224), se excluia sistemdticamente “de los
beneficios maximos de la sociedad a la mayoria, a la que condenaba a una situacién marginal, teniendo
que ganarse el sustento con el esfuerzo de su propia fuerza de trabajo, en condiciones penosas de
higiene y de seguridad, y con una participacion de los nifios y de las mujeres trabajando en jornadas de
catorce o mds horas. Casi al principio, lo de menos era la marginacién politica y cultural, porque lo que
estaba en juego era la propia supervivencia y la satisfaccion de las necesidades mds basicas™.
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La llamada «cuestion social» no es sino una forma de sintetizar todo lo
anterior, es decir, de aludir a las consecuencias también negativas de la vida y el
desarrollo industrial. Aqui deben tenerse en mente las jornadas inhumanas de trabajo,
la enfermedad, la vejez o la propia muerte que van a suponer, suponen, retos para
cualquier sociedad, por citar algunos ejemplos. Incluso el desempleo se aceptard
como modalidad de «contingencia social»*”. Es por ello que para algunos autores el
Estado social significa «la adaptacion del Estado [...] a las condiciones sociales de la
sociedad industrial y post-industrial con sus nuevos complejos problemas, pero
también con sus posibilidades técnicas, econdmicas Yy organizativas para

enfrentarlos»*’®

. Que el Estado no intervenga supondra siempre una toma de postura
que adquiere tintes tragicos en determinados contextos. Pues bien, con este tipo de
problemas en la agenda, tanto el auge de ideas igualitarias —v. gr. del socialismo
francés*”’— como la insistencia de la necesidad de una mayor democratizacion de la

vida publica, jugardn un papel de primer orden*”

. En lo que sigue, me voy a detener
en algunos de sus antecedentes mas destacados.

Entre ellos suele senalarse a Lorenz von Stein, un autor conservador. Ante
todo, debe tomarse nota de su acentuado organicismo, propio de las teorfas del Estado
de la épocam. Pues bien, este autor se ocupa tanto del socialismo como del

comunismo realizando un agudo anélisis del orden derivado de la revolucion francesa.

3 Cf. BRIGGS, Assa, “The Welfare State in Historical Perspective”, cit., aqui pag. 19.

46 GARCIA PELAYO, Manuel, (1977) “El Estado social y sus implicaciones”, en Id., Las
tranformaciones del Estado comtempordneo, Madrid, Alianza Universidad, 2. Reimp. 1987, aqui pag.
18. Esta afirmacion es importante a la luz de lo que mas adelante se dird.

*"De modo mds particular, si se prefiere, y con una clara influencia en Stein, nos referimos al
socialismo-jacobino francés desarrollado por Louis Blanc que recurre “a las nociones de fraternidad,
asociacién y solidaridad quiere proclamar el compromiso de la sociedad, pero también de los
ciudadanos, de intentar garantizar el bienestar de todos los individuos”. Sobre el particular, puede
verse: GONZALEZ AMUCHASTEGUI, José, “Libertad, igualdad, fraternidad en el socialismo jacobino
francés (1830-1848), Anuario de Filosofia del Derecho, tomo VI, 1989, pp. 135-149, aqui pag. 141; o
de modo mds extenso, en: Louis Blanc y los origenes del socialismo democrdtico, Madrid, Siglo XXI,
1989; Véase también: ABENDROTH, Wolfgang, “Der Demokratishe und Soziale Rechtsstaaat als
Politischer Auftrag”, Europiashe Verlagsantalt, Frankfurt-Main, 1965 [trad. cast. de J. Puente Ejido,
“El Estado de Derecho democrdtico y social como proyecto politico”, en: W. Abendroth et. al., El
Estado social, cit, pp., 11-42, por donde se cita, aqui p. 15-7.]

478 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Diez lecciones de Etica, Poder y Derecho, cit., aqui p. 76-77

479 Véase: STEIN, Lorenz Von, Geschichte des sozialen Bewegung in Frakreich von 1789 bis auf unsere
Tage, 1850 [trad. parcial al cast. de E. Tierno Galvdn, Movimientos sociales y Monarquia, Madrid,
CEC, 1981, por donde se cita, aqui pag. 11 ss.] Sobre estos aspectos, véase, por ejemplo, el prélogo de
L. Diez del Corral que acompaia al citado tomo (“Lorenz Von Stein y la monarquia espafiola”) pp.
XVl y ss; o el estudio de GARCIA PELAYO, Manuel, “La teoria de la sociedad en Lorenz Von Stein”,
Revista de Estudios Politicos, nim. 42, 1947, pp. 44-88.



Advertia que, no obstante haber consagrado la igualdad politica: «la Constitucién de
1795 impone un reparto desigualitario de la riqueza y que trae consigo una
desigualdad creciente que termina por partir a la sociedad en dos bloques, el de la
burguesia, que cuenta con los recursos materiales y espirituales necesarios para que
cada quien despliegue su personalidad propia, y el del proletariado que se define,
justamente, por depender de otros, sin poder llegar a ser uno mismo, una situacion de
la que no se puede escapar por el propio esfuerzo»*™. Es decir, que «el Estado
constitucional [monarquico] de su tiempo se basaba en el dualismo de la desigualdad
social y de la igualdad de derechos politicos»*'. Por ello sostiene que «todo intento de
ayudar a la clase inferior por la libertad politica sin tener asegurada la independencia
social es algo que carece de sentido, algo impensable, insostenible, contradictorio»**.
Stein introduce en el vocabulario politico alemén la idea de dos clases enfrentadas
como el sustrato en el que se mueve la sociedad post-revolucionaria®™’.

Ahora bien, podriamos preguntarnos ;qué entiende Stein por socialismo? El
autor germano concibe el socialismo como «el afan de llevar adelante las reformas
necesarias para que el proletariado alcance el nivel de vida, material y espiritual, que
le permita desarrollarse plenamente como persona»**. Va a avanzar una idea muy
importante: que en la empresa de que el proletariado alcance un mayor nivel material
y espiritual debe jugar un papel fundamental el Estado. Stein, en efecto, consideraba
que el Estado tendia al desarrollo superior y libre de la personalidad de los individuos,
mientras que la sociedad —sustentada sobre relaciones de propiedad, es decir, sobre la
dominacidén de las cosas que se transforma en dominacion sobre las personas y, con
ello, estratificada en clases—, por contra, tendia a la dependencia, servidumbre y

miseria fiscal y moral de la personalidad485 . Para él, «la tarea de su tiempo consist[e]

0 Cit., por SOTELO, Ignacio, El Estado social, cit., aqui pag. 121

8! FORSTHOFF, Ernst, “Verfassungsprobleme des Sozialstaats”, Schriften der Freiherr-vom-Stein-
Gesellschaft, Aschendorffche Verlagsbuchhandlung, 2*. ed., Miinster, 1961 [trad. cast. de J. Puente
Ejido, “Problemas constitucionales del Estado social”, en: W. Abendroth et. al., El Estado social,
Madrid, CEC, 1986, pp. 45-67, por donde se cita, aqui pag. 61 y ss.]

*82 GARCIA PELAYO, Manuel “La teorfa de la sociedad en Lorenz Von Stein”, cit., aqui pp. 74-5

83 Como sefiala GARCIA PELAYO, Manuel (“La teoria de la sociedad en Lorenz Von Stein”, cit., aqui
pp- 51-52) Stein, al igual que Hegel, propugna la primacia del Estado. Sin embargo, a diferencia de
éste, si tiene en cuenta la relacion dialéctica entre Estado y sociedad. Aqui, nos dice el profesor
espafiol, es patente la influencia de Saint Simon y su interpretacién social de la historia: la organizacién
politica surge de las necesidades de una sociedad dada.

8 Cit. por: SOTELO, Ignacio, El Estado social, cit., aqui pag. 122.

% Cf. GARCIA PELAYO, Manuel, (1977) “El Estado social y sus implicaciones”, cit., aqui pag. 15
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en elevar a las grandes masas del pueblo a la altura necesaria para que cada individuo

pueda realizar la idea que tenga de su personalidad»**

. De forma parecida al
socialismo-democratico, sefiala que la funcion propia del Estado consiste «en acabar
con la contradiccion capital-trabajo, sin suprimir ninguno de los dos, ambos
indispensables para la produccién»**’. Stein propugna por un Estado dotado de
dinamismo, que enfrente la cuestion social, el gran problema de su tiempo, y que
conociendo las fuerzas de la sociedad tenga un supuesto y una misién social**®.
Ademas, debe destacarse el hecho de que Stein formula sus planteamientos y
asertos en contraposicion al marxismo. Como se sabe, el socialismo francés también
ocupd un lugar privilegiado en la formacion del joven K. Marx quien, no obstante,
arrib6 a conclusiones diametralmente distintas a las de aquél. Dice Stein: «en su ansia
de alcanzar una igualdad abstracta el comunismo termina por destruir las estructuras
basicas del orden social»**’. En esta tal afirmacién, se aprecia una polémica de primer
orden de la que no puedo ocuparme aqui en extension. Dicha cuestion no es otra sino
intentar precisar en qué sentido se apartan los valedores del Estado social del
marxismo que, criticando el mismo estado de cosas, termina por defender la

*° En todo caso, el asunto es escabroso desde el momento en

desaparicion del Estado
que se alude a una tradicién de pensamiento como la marxista que si por algo puede
caracterizarse es por su complejidad, por sus diversas (cuando no dispares)
interpretaciones®'. Y sin embargo, dada su influencia en el movimiento obrero

internacional, o en la polémica sobre la via reformista o revolucionaria para el cambio

* Cit. por SOTELO, Ignacio, El Estado social, cit., aqui pag. 122. Una cita casi idéntica en el viejo
trabajo del autor: “La teorfa de la sociedad en Lorenz Von Stein”, cit., aqui pag. 53.

*7 Cit., por SOTELO, Ignacio, El Estado social, cit., aqui pdg. 123 (cursivas mias).

88 Cf. GARCIA PELAYO, Manuel,“La teorfa de la sociedad en Lorenz Von Stein”, aqui pag. 54

9 Cit. por SOTELO, Ignacio, El Estado social, cit., aqui pag. 124.

% Como se ha dejado entrever anteriormente, para distinguirle suele hablarse de ‘social-democracia’.
Dicho socialismo democriético, explica con claridad GARCIA PELAYO, Manuel (“Notas sobre la idea del
Estado en la socialdemocracia clédsica”, en Id., Las tranformaciones del Estado comtempordneo, cit.,
pp- 83-91, aqui pdg. 83), no verfan en el Estado “un simple epifenémeno de la lucha de clases, que
desaparecerd con la cancelacién de éstas, sino como una institucién necesaria para la coexistencia, y la
realizacién de las potencialidades humanas, cuya importancia y significacién se acrecen a medida que
el sistema econdmico se hace mds complejo”. Véanse también: PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio
“Origenes doctrinales del socialismo democratico”, cit., pp. 225 y ss. RUiZ MIGUEL, Alfonso, “La
socialdemocracia” en: F. Vallespin, Historia de la teoria politica, Madrid, Alianza Editorial, 1992, pp.
212-261.

1 Véanse entre nosotros: DIiAz, Elias, De la maldad estatal y la soberania popular, Madrid, Debate,
1984, esp. la parte II, “Critica marxista e instituciones democraticas”.
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social, considero que sigue siendo de referencia obligada la critica marxista al Estado
y al Derecho en este breve itinerario.

Pues bien, a pesar de ser recordado a menudo como critico del Derecho y del
Estado, Marx no escribid, propiamente hablando, un tratado, una obra sistemaética, ni

de 1o uno ni de lo otro*?

. La interpretacion que, en su obra, se hace del Estado (y del
Derecho) parte de la Critica de la filosofia del Estado de Hegel y acude, con la idea
de ofrecer una visién mds completa, a otros escritos*”. Claramente influido por Hegel,
Marx, no obstante, va a advertir una aguda contradiccion entre el Estado —como esfera
de la razon y de lo universal- y los intereses particulares vinculados a la propiedad

privada**

. Con Feuerbach, «pone de cabeza» la construccion hegeliana: no es la idea
la que culmina en el Estado la que constituye a la familia y a la sociedad burguesa,
sino que «familia y sociedad burguesa hacen al Estado, son las fuerzas que lo
empujan, en cambio, en Hegel son hechas, producto de la Idea». Con ello no sélo va a
rechazar su método, su «misticismo légico a-critico», sino, sobre todo, los resultados

1495

que ha creido poder deducir con €. Marx rechaza de Hegel, no el hecho de que

separe la historia ideal de la historia real, sino que «subsuma a esta ultima sin haberla

2 Segiin nos dice MAIZ, Ramén [“De la superacién del Estado a la dictadura del proletariado”, en: F.
Vallespin (ed.), Historia de la teoria politica, tomo IV, Madrid, Alianza Editorial, 1992, pp. 103-169,
aqui pag. 103], constituye un ‘lugar comun’ sefialar esto. Sobre el tema, siguen siendo de gran utilidad
los trabajos de BOBBIO, Norberto, “Marx e la teoria del diritto”, Sociologia del Diritto, V, fasciculo 2,
1978, pp. 279-285; asi como “Marx e lo Stato”, publicado inicialmente como voz “Marxismo” en: N.
Bobbio, N. Mateucci, G. Pasquino, Dizzionario di politica, Turin, Utet, 1983, pp. 634-640, [ambos
tienen trad. cast. de L. Cabbib Levi e 1. Rosas Alvarado, Id., Ni con Marx ni contra Marx, basado en la
ed. de C. Violi, México, FCE, 1999, por donde se citan, pp. 185-197 y pp. 132-147 respectivamente].
493 A otros escritos, podria decirse, ‘de madurez’. En cualquier caso, lo importante es que en esa critica
se advierten dos elementos metodoldgicos que van a ser de primera magnitud en la construccién de su
programa tedrico: la critica al apriorismo como critica de la reproduccién subrepticia y no mediada de
la empiricidad, y la formulacién de la tesis cientifica de lo particular y lo sensible para la
fundamentacién de una ciencia positiva de la sociedad; estos elementos, unidos, forman el presupuesto
esencial de la teoria materialista de Marx. Véase: CERRONI, Umberto, “La critica di Marx alla filosofia
hegeliana del diritto pubblico”, Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, XXVIII, 1961, pp. 281-
308 [trad. cast.: “La critica de Marx a la filosofia hegeliana del Derecho Publico, AA. VV., Marx, el
Derecho y el Estado, traduccién, introduccién y adaptacién de J. R. Capella, Barcelona, Libros Tau,
1969, pp. 2-48, por donde se cita, aqui pag. 3]. N. Bobbio no duda en sefialar que este escrito tiene en
realidad mds valor filoséfico y metodolégico que politico, en el sentido de lo que le interesa
principalmente a Marx en este escrito es la critica al método especulativo de Hegel. Véase: “Marx y el
Estado”, cit., aqui pag. 135.

“* MARX, Karl, Kritik des Hegel’schen Rechtsphilosophie (1843), Berlin, Verlag 1961 [trad. cast. de A.
Encinares, Critica de la Filosofia del Estado de Hegel, Barcelona, Ed. Grijalbo, 1974, con prélogo de
A. Sanchez Vazquez, por donde se cita, aqui, pg. 6]

3 MARX, Karl, Critica de la Filosofia del Estado de Hegel, cit., aqui pag. 23 y ss.
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investigado como real, o en otros términos, que en su obra la historia real aparezca
subrepticiamente como articulacién de la historia ideal»**.

Lo anterior parece apuntar directamente contra el dictum hegeliano de que «lo
real es racional y lo racional es real». Su método especulativo no seria sino una forma
de legitimar, de enmascarar, un estado de cosas dado. A pesar de advertir
acertadamente la separacion Estado y sociedad civil, Hegel afirma su reconciliacién a
través del Estado. Asi, Marx criticard de aquel su concepcion del Estado como
organismo, la exaltacion de la monarquia constitucional, la interpretacion de la
burocracia como clase universal, la teoria de la representacion por sectores
contrapuesto al sistema representativo nacido de la Revolucién francesa®’. Y es
precisamente sobre este ultimo aspecto, en relacion con la monarquia, donde Marx
expresa con toda claridad las implicaciones que tiene el haber invertido las relaciones
entre Estado y sociedad. En este texto —habla de «verdadera democracia», distinta a la
representativa o, incluso, a la participativa— la democracia se presenta de forma
radical. «La democracia —escribi6 Marx— es la verdad de la monarquia, pero la
monarquia no es la verdad de la democracia. [...] La monarquia no puede ser
comprendida en si misma; pero la democracia si. En la democracia ninguno de sus
momentos adquiere otra significacion que la que le corresponde. Cada uno de ellos no
es realmente mds que un momento del gran demos»*®. La verdadera democracia

llevard a la supresion del Estado puesto que, como dice Marx, «tal y como han

4% Cf. CERRONI, Umberto, “La critica de Marx a la filosoffa hegeliana del Derecho Piiblico, cit., aqui
pp. 21-22.

+7 BoBBIO, Norberto, “Marx y el Estado”, cit., aqui. 136.

8 MARX, Karl, Critica de la Filosofia del Estado de Hegel, cit., aqui pag. 40. La cita completa
continda asi: “Hegel parte del Estado y hace del hombre el Estado subjetivado; la democracia parte del
hombre y hace del Estado el hombre objetivado. De igual modo que la religion no crea al hombre, sino
que el hombre crea la religion, la constitucion no crea al pueblo, sino que el pueblo crea la
constitucion. Desde cierto punto de vista, la democracia es a todas las demds formas politicas, como el
cristianismo es a todas las otras religiones. El cristianismo es la religién por excelencia, la esencia de la
religién, el hombre deificado en forma de religién particular. De igual modo la democracia es la
esencia de toda constitucién politica, el hombre socializado como constitucién politica particular; es a
las otras constituciones, como el género a sus especies con la diferencia de que el mismo género aparee
aqui como existencia y por consiguiente como una especie particular, frente a existencias que no
corresponden a la esencia. La democracia es a todas las otras formas politicas como la religién lo es a
su Antiguo Testamento. El hombre no existe a causa de la ley, sino que la ley existe a causa del
hombre: es una existencia humana, mientras que en las otras formas politicas el hombre es la existencia
legal. Tal es la diferencia fundamental de la democracia”. (Véase: MARX, Karl, Critica de la Filosofia
del Estado de Hegel, cit., aqui pdg. 40-41, énfasis afiadido).



interpretado los franceses modernos, en la verdadera democracia desaparece el
Estado politico»*”.
El nucleo de la critica marxista, no obstante, hay que ubicarlo en el énfasis que

5% Para dimensionar lo

hara del Estado como instrumento al servicio de la burguesia
anterior es preciso detenerse un momento en el aspecto central de tal vinculacion. N.
Bobbio, entre muchos otros, ha destacado el hecho de que: «Marx considera al
Estado, entendido como el conjunto de las instituciones politicas [...] pura y
simplemente como una super-estructura respecto de la sociedad pre-estatal, que es el
lugar donde se forman y desarrollan las relaciones materiales de existencia y, en
cuanto super-estructura, destinado a desaparecer a su vez en la sociedad futura sin
clases»™'. Esa sociedad futura cumplird con su destino histérico de lograr la auténtica
emancipacion humana misma que, segin Marx, no es equivalente a la emancipacién
politica (de ahfi su critica a B. Bauer). Para aquél, explica Miliband, «el limite de la
emancipacion politica se manifiesta inmediatamente del hecho de que el Estado puede
liberarse de un limite sin que el hombre se libere realmente de €él. Y que el Estado
puede ser un Estado libre sin que el hombre sea un hombre libre». Muy por el

contrario, «la emancipacion humana s6lo puede ser realizada trascendiendo a la

sociedad burguesa que ha disuelto todos los vinculos genéricos entre los hombres y

49 Cit., por MILIBAND, Ralph, “Marx and State”, The Socialist Revister, 1965, pp. 278-296 [trad. cast.:
“Marx y el Estado”,en: AA. VV., Marx, el Derecho y el Estado, cit., pp. 49-76, por donde se cita, aqui
pag. 55].

%% A este respecto, afirma N. Bobbio (“Marx y el Estado”, cit., aqui pp. 140), que “aunque sin
descuidar las formas de poder politico en otros tipos de sociedades, distintas de la burguesa, Marx
concentrd su atencién y reunié la gran mayoria de sus reflexiones sobre el Estado burgués. Cuando él
habla del Estado como del ‘dominio’, o como del ‘despotismo’ de clase, o como la ‘dictadura de una
clase sobre la otra, el objeto histérico es casi siempre el Estado burgués”. Citard en apoyo de esta
afirmacién uno de los primeros trabajos de Marx —Debates contra la ley de robos— donde este tltimo
habia hecho notar que el interés del propietario de bosques era ‘el principio determinante de toda la
sociedad’, con la consecuencia de que: ‘“Todos los 6érganos del Estado se vuelven orejas, ojos, brazos,
piernas, con los cuales el interés del propietario escucha observa, valora, provee, aferra y camina”.
(Ibid., aqui pag. 141)

' BoBBIO, Norberto, “Marx y el Estado”, cit., aqui pp. 137-138 (cursivas mias). En sentido similar A.
Maiiz: ‘el Marx de madurez, integra el Estado como un elemento clave del sistema de dominacién, pero
lo considera, sin embargo, como un epifendmeno de la sociedad civil, producto de la existencia de las
clases sociales y destinado a desaparecer en cuanto se suprima la infraestructura que lo origina.
Andlisis que se complementa, ademads, con la concepcién del Estado como un instrumento de la clase
dominante, transmisor de su voluntad e intereses economicos. Serd volviéndolo, a su vez, instrumento
de sus intereses universales como la clase trabajadora procederd a través de la dictadura del
proletariado a la supresion coactiva de la economia capitalista’. Véase: MAIZ, Ramén “De la
superacion del Estado a la dictadura del proletariado”, cit., aqui pag. 135.



los ha sustituido por egoismo y la necesidad individual, que ha disuelto el mundo de
los hombres en un mundo de individuos atomizados, hostiles entre si»**%.

Lo destacable, pues, es que la relacion que Marx establecera entre Estado y
sociedad es unidireccional. La autoridad estatal vista unicamente al servicio del
propietario. Para aquél el poder politico del Estado moderno, como «violencia
concentrada y organizada de la sociedad»’” segiin su propia definicién en Das
Kapital, no es sino «un comité de administraciéon de los asuntos comunes de toda la
burguesia>>5°4. De esta forma, se cancelard cualquier otra consideracion del Estado, es
decir, la posibilidad de que éste —v. gr. en la medida en que se democratice— pueda
servir a la sociedad en su conjunto. De hecho, pareceria que para Marx el Estado esta
aquejado de un mal congénito pues no puede ser un aparato neutral por encima de las
partes. Esto significa que no basta con la conquista de dicho aparato o la penetracion
en él para cambiar el estado de cosas existentes. Para utilizar una analogia: si el
Estado es una maquina, lo es de aquellas que no pueden manipularse puesto que
vienen ya «programadas» . El Estado es un instrumento al servicio exclusivo de la
clase dominante, de la burguesia.

El hecho diferencial, en definitiva, que va a separar al comunismo, con su
inexorable mision histérica de abolir la lucha de clases, es, precisamente, que la
revolucion del proletariado acabard con cualquier forma de dominacion (politica).
Mientras que las anteriores se habfan limitado a sustituir una forma de dominacién
por otra cuando no, incluso, a perfeccionar el aparato estatal; la revolucion proletaria,
por el contrario, se dirige a la extincion del Estado, a la supresion del aparato que
perpetia la opresion de clase. Ahora bien, es importante destacar que entre la
sociedad burguesa y la sociedad liberada hay un estadio intermedio. En palabras de
Marx: «entre la sociedad capitalista y la sociedad comunista media el periodo de
transformacion revolucionaria de la primera a la segunda. A este periodo corresponde

también un periodo politico de transicién, cuyo Estado no puede ser otro que la

92 Ibidem.

%03 Segiin la propia definicién que da Marx del Estado en Das Capital.

304 Cit., por MILIBAND, Ralph, “Marx y el Estado”, cit., aqui pag. 57.

%05 Cf. BoBBIO, Norberto, “Marx y el Estado”, cit., aqui pdg. 144. Incluso cuando no sea directamente
la clase burguesa la que gobierne, ello no afectard —como muestra el bonapartismo— su dependencia.
De ahi que en el Dieciocho brumario de Luis Bonaparte (1852), sostenga Marx que, incluso aqui,
donde existia menor tensién entre opuestos, aquél «representa a una clase, la mds numerosa de la
sociedad francesa: la de los pequefios propietarios campesinos».



dictadura revolucionaria del proletariado»™®. Tal dictadura serd, ante todo, dominio
de la clase obrera. Para caracterizarlo suele acudirse al periodo de la Comuna de Paris
y entre sus notas encontrariamos: la «supresion del ejercito y de la policia asalariada,
y su sustitucion por el pueblo armado; funcionarios o de eleccion o bajo el control
popular, y por lo tanto responsables y revocables; jueces elegibles y revocables;
abolicién de la tan mentada pero ficticia divisién de poderes»”.

Esto ultimo es muy significativo. El pasaje deja ver claramente su desdén
hacia dos de los pilares del Estado de Derecho tales como la independencia de los
jueces o de la division de poderes misma. Ya se ha sefialado aqui que no existid
propiamente una teoria marxista ni del Estado ni del Derecho y que, en cambio, si

hubo la promesa utépica de su futura extincién™®

. Creo que ello muestra una
ambivalencia en el planteamiento de la democracia marxista y que ya habia sido
destacada también por H. Heller, otra figura clave para comprender el desarrollo del
Estado social. Mas alld de que su vida y obra sinteticen la tragedia de la Republica de

Weimar™”, Heller —militante del Sozialdemokratische Partei Deutschlands (SPD),

96 MARX, Karl, Kritik des Gothaer Programms, 1873. [trad. al cast.: “Critica al programa de Gotha”,
en: K. Marx y F. Engels, Obras escogidas en dos tomos, Editorial Progreso, Moscu, 1971, por donde se
cita, pp. 5-29, aqui pag. 24]

7 BoBBIO, Norberto, “Marx y el Estado”, cit., aqui pag. 144.

%% Comentando la critica de Bobbio al marxismo italiano, L. Ferrajoli ha sefialado precisamente que lo
anterior fue uno de sus errores fundamentales. En efecto, el desprecio mostrado por marxismo hacia el
Estado y consiguientemente hacia Derecho supone italiano «la consagracién del mayor error tedrico y
estratégico del comunismo real: la devaluacién del derecho como conjunto de reglas, limites y
controles impuestos al poder politico, y por ende la confianza en un poder bueno que estaria destinado
a triunfar junto con la victoria del sujeto revolucionario». Véase: FERRAJOLI, Luigi, “Derecho y
democracia en el pensamiento de Norberto Bobbio”, trad. de M. L. Juanatey, Doxa, nim. 28, 2005, pp.
15-36, aqui pag. 30.

599 Sobre el sentido de la obra de Heller: NIEMEYER, Gerhart, “Vorwort” en: Heller, Hermann,
Staatslehere, Sijthoff, Leiden, 1934, [trad. cast. de L. Tobio, “Prologo” en: HELLER, Hermann, Teoria
del Estado, México, FCE, (1942), 6*. reimp. 1971, por donde se cita, aqui pp. 7-16]; TREVES, Renato,
“La dottrina dello Stato di Hermann Heller”, [trad., cast. de R. Pulido y F. Giacopello, “La doctrina del
Estado de Hermann Heller”, Revista de la Facultad de Derecho de México, nims. 25-26, 1957, pp.
341-364, por donde se cita]; LA TORRE, Massimo, “Un jurista en el creptisculo de Weimar. Politica y
Derecho en la obra de Hermann Heller”, trad. de A. Lastra en: Heller, Hermann, El sentido de la
politica y otros ensayos, Valencia, Pre-Textos, 1996, pp. 7-54; DYZENHAUS, David, Legality and
Legitimacy. Carl Schmitt, Hans Kelsen and Hermann Heller in Weimar, Oxford, Clarendon Press,
1997; LOPEZ PINA, Antonio, “Fascismo o democracia, dilema de Hermann Heller”, pp. 9-18; “Epilogo:
Hermann Heller y Espafia”, pp. 337-382. ambos en: HELLER, Hermann, Escritos politicos, prélogo y
seleccion de A. Lopez Pina, Madrid, Alianza, 1985, pp. 9-18; RUIPEREZ, Javier, “Hermann Heller
marcha hacia el exilio. (Un ensayo de teoria del pensamiento politico y constitucional)”, Revista de
Derecho Politico, UNED, 551-624, entre otros.
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estudioso del fascismo’'’— ensay6 una via intermedia en su Teoria del Estado respecto
a autores como H. Kelsen y C. Schmitt, pero también respecto al marxismo
revolucionario. En el plano juridico Heller fue, en efecto, critico tanto de la Teoria
pura del derecho del primero como del decisionismo a ultranza del segundo —si bien
con alguna simpatia inicial-"'". En el plano politico, era cercano de F. Lasalle
alejandose tanto del materialismo histérico como del internacionalismo profesado por
el comunismo y que, entonces, se incluian en el programa del SPD. Heller es sin duda
alguna uno de los principales eslabones del Estado social en Europa. Por ello, estimo
necesario una breve referencia a su trabajo para encuadrar bien el desarrollo de una
concepcion amplia del Estado de Derecho que, a mi juicio, no se comprende
cabalmente sin tener presente su planteamiento.

Pues bien, el titulo y contenido de su trabajo Socializmus und Nation sintetizan
bien su postura. Ante todo, Heller reconoce las valiosas contribuciones de Marx: su
‘apasionada vocacion de justicia’, que apelara a ‘convicciones morales’ para
denunciar ‘la opresion, la explotacion, la avaricia o el ansia de lucro’; que alentara el
‘magno deber’ de la clase trabajadora a conquistar el poder politico’’>. También
destaca que haya tenido el mérito incuestionable de haber reaccionado contra toda
tentativa de aislar al Estado de la realidad de la vida social y de haber afirmado la
totalidad de esta vida precisamente en una época en que dominaba un especialismo
morboso y la investigacién de los hechos cafa en un positivismo superficial’"’. Por un

lado, valora que haya denunciado la explotacion, la dominacién; mientras que, por

310 ygase: HELLER, Hermann, Europa und der Faschismus, Berlin, 1929 [trad. cast. de F. J. Conde,
“Europa y el Fascismo”, en: Id., Escritos politicos, cit., pp. 21-132]. Un estudio exhaustivo de su
tratamiento del fascismo —con duras criticas al positivismo juridico de cufio kelseniano— puede verse en
los trabajos de: MONEREO PEREZ, José Luis, “Fascismo y crisis politica de Europa: critica del fascismo
en Hermann Heller (I)”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, nim. 6, 2006, pp. 357-421; id.,
“Fascismo y crisis politica de Europa: critica del fascismo en Hermann Heller (I1)”, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, nim. 7,2007, pp. 379-420, ambos con abundante bibliografia.

311 Véase: TREVES, Renato, “La doctrina del Estado de Hermann Heller”, cit., pp. 345 y ss.;
DYZENHAUS, David Rechtsstaat (Legality and Legitimacy., cit., qui pdg. 165), destaca el hecho de que
el concepto de Derecho de Heller se aparta del positivismo de Kelsen: su idea de Derecho se establece
relativizando el Derecho positivo a un derecho supralegal, 16gica y éticamente, a unos principios
juricos fundamentales que estima importantes para su comprensiéon del En el mismo sentido, LA
TORRE, Massimo, (“Un jurista en el creptsculo de Weimar”, cit., aqui pdg. 33) hace notar, por una
parte, que, en un primer momento, el imperativismo de Heller se inspira en el decisionismo de Schmitt;
asf como su cercania con el dltimo G. Radbruch (p. 45).

312 Cf. HELLER, Hermann, Socializmus und Nation, Berlin, Arbeiter-Jugend, 1925, [trad. cast. de S.
Gémez Arteche a la 2* ed. (1931): “Socialismo y nacién”, Id., Escritos politicos, cit., pp. 135-223, por
donde se cita, aqui pp. 137-138.]

13 Cf. HELLER, Hermann, Teoria del Estado, cit., aqui pag. 118.



otro, reconoce la importancia que tuvo el énfasis societal de su andlisis. No obstante,
Heller también fue un duro critico del marxismo. Se dijo incluso ‘desconcertardo’
«por la asombrosa incomprension que para el Estado mostraron Marx y Engels»*'*.

Para entender su posicion, es importante tener presente que para Heller el
Estado no es sino «la asociaciéon que asegura en un determinado territorio la
coordinacion de todas las acciones sociales y, en ultima instancia, las asegura a través
de la coercién»’”. Invierte nuevamente la relacion Estado-sociedad en favor del
primero. Frente a Marx, consideraba que «ciertamente, puede y debe considerarse el
Estado actual como Estado de clase y como medio de explotacién econémica de una
clase por la otra, pero esta virtualidad suya no es ni exclusiva ni necesaria»”'®. No
toda la realidad social puede reducirse a la economia. Heller ironiz6 sobre el
materialismo histérico, sobre el indefectible advenimiento del socialismo’’ y enfatizé
el hecho de que resulta inutil para articular principio alguno de accidn politica. «Que
el materialismo histérico —escribio— sea un método relativamente justificado de
investigacion es tan cierto, como que los resultados de esa investigacion, aplicados
criticamente, pueden no ayudar al obrero socialista a entender la actualidad social;
mas no es menos, que dicha teoria es absolutamente inservible como principio de la
accion»’'®.

Estrechamente vinculado a lo anterior, Heller denuncia con insistencia en
varios escritos la ilusion, en algiin sentido romdntica, que atribuye al concepto de

Estado manejado por Marx y Engels. Particularmente, les reclama que hayan

" HELLER, Hermann, “Socialismo y nacién”, cit., aqui pag. cit., 178.

> HELLER, Hermann, “Socialismo y nacién”, cit., aqui pag. 181, entre otras.

31 HELLER, Hermann, “Socialismo y nacién”, cit., aqui pag. 184 (cursivas mias). En efecto, podemos
leer en un pasaje de escrito por Heller: ‘Marx y Engels ven solamente la generalidad de la economia,
no pueden llegar hasta la generalidad auténoma de propia de otras esferas de la vida y, en particular a
las regularidades universales propias de la politica». O en este otro: «[al ver] solamente abstracciones
econdémicas y no la realidad viva, el Estado y la accién politica le parece[n] nada mds que un enojoso
accesorio de la economia social’. Cf. HELLER, Hermann, “Socialismo y nacién”, cit., aqui pp. 180-181.
En sentido similar, observa R. Treves (“La doctrina del Estado de Hermann Heller” cit., aqui pdg. 355)
que tal serfa el error de los marxistas: ‘subordinar por completo la actividad estatal a la actividad social
y entender ambas actividades de modo unilateral, es decir, como actividad exclusivamente econdémica’.
37 Escribe Heller al abrir Socialismus und Nation: ‘;por qué soy socialista? ;Tal vez porque me van
mal las cosas, y a los demds bien? ;O acaso, debido a que mi pensamiento politico, moral y religioso es
solamente un reflejo de mi situacién econémica? Esto puede ser verdad para la inmensa mayoria de los
hombres. ;Pero son tales las tnicas y esenciales explicaciones del socialismo? No, respondes, soy
socialista, porque he tomado conciencia de que el progreso indefectible de las relaciones de produccién
debe conducir al socialismo’. (HELLER, Hermann, “Socialismo y nacién”, cit., aqui pag. 136.)

3 HELLER, Hermann, “Socialismo y nacién”, cit., aqui pag. 161
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inoculado la ilusién de su desaparicion futura, esto es, la ilusién de que «tan pronto
hayan desaparecido las diferencias econdmicas de clase, cesard de existir toda
potestad del Estado»; la creencia de «que el género humano, uno, igual y libre, podra
vivir pacificamente en andrquica armonfa y en ausencia de toda coercién»’'’. Es
precisamente por ello, como se dice a menudo, que puede acusarseles de anarquismo:
al valorar negativamente al Estado, el marxismo «representa, a fin de cuentas, una
teorfa anarquista, con todos los defectos (en particular el extremismo y el utopismo de
la doctrina anarquista, pero sin las ventajas que ésta ofrece por ser explicito su
rechazo al poder politico»™.

Tanto el materialismo histérico como su apreciacion del Estado alejan del
comunismo a Heller, quien, no obstante, se mantiene en la denuncia contra la
opresion. Lo que caracteriza al socialismo es rebelarse contra la explotacion, contra
las relaciones externas —que, a diferencia de lo que se piensa en la doctrina liberal, no

son en modo alguno un fenémeno natural’*'—

, contra las relaciones econdmicas, que
deciden cudl ha de ser la participacion de cada uno en educacién y formacion en
poder social y dignidad™?. El fundamento tltimo de la auténtica esencia del
socialismo —nos dice— reside en «la idea de justicia social, en una voluntad ordenada a
la ayuda mutua y a una comunidad recta, en la conformacién ética de nuestras
reciprocas relaciones»’>. De ahi que «si se quiere ayudar a formar hombres plenos

debe avanzarse desde una justicia juridico-formal hasta una justicia econdémico-

material»’**. Se es socialista porque se aspira «a que reine en el género humano tanta

Y HELLER, Hermann, “Socialismo y nacién”, cit., aqui pag. 184.

20 LA TORRE, Massimo, “Un jurista en el crepdsculo de Weimar”, cit., aqui pdg. 11. Escribe en tal
sentido Heller: “socialismo presupone estar pronto a inordinacién y subordinacién. No puede pensarse
en construccién alguna del socialismo si antes no se ha erradicado completamente tan confuso
utopismo liberal anarquista. Necesidades de agitacion incitaron a Marx y a Engels a su concepcion del
Estado: querian arrebatar sus banderas a los anarquistas. [...] La contradiccién entre libertad y coercién
no es sino la que entre individuo y comunidad vive todo hombre cotidianamente, esto es, una
contradiccién que sélo podria allanarse efectivamente con la suspensién de la sociedad humana. A
partir de tal supuesto es como hay que juzgar la pretensién de que el Estado se disuelva en la sociedad,
y la profecia marxiana de un paraiso en la tierra, que legard cuando ‘en la confirmacién de la potencia
politica el hombre ya no aparte de si la potencia social’.” (HELLER, Hermann, “Socialismo y nacién”,
cit. aqui pp 191-192).

21 Véase: DYZENHAUS, David, Legality and Legitimacy., cit., aqui pp. 168 y ss.

322 Cf. HELLER, Hermann, “Socialismo y nacién”, cit., aqui pp. 139

5% HELLER, Hermann, “Socialismo y nacién”, cit., aqui pp. 138

3 Cf. HELLER, Hermann, “Socialismo y nacién”, cit., aqui pag. 139.



libertad y tanta igualdad, como en cada momento lo permita la situacién general»™;

eso si, enfatizando que nunca pueden ser absolutas.

%26 gino la

La cuestién para nuestro autor no es pues la supresion del Estado
articulacion de uno que pueda trascender intereses particulares, erigirse como
instancia superior y, sobre todo, que sea capaz de organizar una economia de tipo
social. El socialismo «no es supresion, sino ennoblecimiento del Estado. Tanto mds
proximo estard el trabajador del socialismo, cuanto mds positivamente considere el
fenémeno del Estado»””’. Este me parece que es un punto clave. Por lo demds, Heller
es consciente de la importancia que para la economia tiene el Estado y viceversa. Por
ello no puede suprimirse uno sin trastocar al otro. Esto nos lleva al segundo punto
destacado: el socialismo propugnado por él se caracteriza por pretender un justo
sefiorio sobre la economia. Y ello es asi, porque ese ‘justo sefiorio’ se considera
necesario para que la comunidad pueda realizar aquel ideal de justicia. Es decir, se
requiere que el Estado y otras corporaciones dispongan de poder econémico propio,
que a la propiedad privada pueda contraponerse una propiedad —aunque no

necesariamente estatal— publica, socialista™

. En, definitiva, lo que interesa aqui es el
Estado entendido a la manera Lasalle, esto es, como garantia del obrar conjunto de los
hombres, como el «punto de Arquimedes» situado por encima de la sociedad; que, a
diferencia del ‘Estado gendarme’, anada la solidaridad de intereses, la comunidad y la
reciprocidad en el desenvolvimiento®*’.

Otro aspecto del pensamiento de Heller es su marcado nacionalismo. En
efecto, para €1, en la perspectiva socialista la forma nacional de vida aparece como el
sentido de sus empefios: ser socialista —escribe— «significa necesariamente ser
también nacional y viceversa»™’; o que la nacién «debe ser un valor, no tanto en
consideracion a la presente forma capitalista, sino sobre todo de cara a la posibilidad

de una futura y superior existencia nacional». La lucha social debe tener siempre un

3% HELLER, Hermann, “Socialismo y nacién”, cit., aqui pp. 192

326 “Ningdn hombre razonable puede rechazar al Estado como institucién” Cf. HELLER, Hermann,
“Staat, Nation und Sozialdemokratie”, 1925. [trad. cast. de S. Goémez, “Estado, naciéon y
socialdemocracia, en: Id., Escritos politicos, cit., pp. 21-132].

* HELLER, Hermann, “Socialismo y nacién”, cit., aqui pp. 193

% Cf. HELLER, Hermann, “Socialismo y nacién”, cit., aqui pp. 139. De tal forma que ‘el Estado
socialista se caracterizard por la soberania sobre la economia, no por una economia de Estado, y mucho
menos por la disolucién del Estado en la economia’. (pag. 183)

3% HELLER, Hermann, “Socialismo y nacién”, cit., aqui pp. 139.

3% HELLER, Hermann, “Socialismo y nacién”, cit., aqui pp. 168.

— 160 —



ambito concreto, delimitado, no como propugndé el comunismo de de la III
Internacional. El obrero, por su parte, debe combatir en el frente apropiado: «debe
saber que uno solamente llega a ser hombre en una comunidad nacional de cultura»; o
que, el verdadero socialismo «no debe construirse en el aire, sino en una comunidad
concreta»™'. El profesor La Torre considera que este es uno de los aspectos mds
sobresalientes de su pensamiento: que se trata de un autor nacionalista y «no
precisamente de los mas blandos». No obstante, nos dice el profesor italiano, su tono
nacionalista posteriormente se atenda —por ejemplo, su trabajo Die politishche
Ideenkreise der Gegenwart concluye sefialando de la necesidad de transitar hacia los
Estados Unidos de Europa; que estima necesarios para rejuvenecer el viejo y estanco
continente™.

La postura de Heller, por ultimo, no se entiende sino en un contexto
determinado. La alternativa que €l veia consistia precisamente en la idea de un Estado
social. Un Estado con sus contenidos econdmicos y sociales, con una intervencion
efectiva en el orden econdmico, que superara el inmovilismo del Estado liberal, el
capitalismo salvaje; o, frente a ello, la dictadura fascista —alimentado en parte por
demandas de orden, paz o estabilidad de parte de la poblacién—. En Rechtsstaat oder

Diktatur? lo expresa en toda su crudeza:

«el futuro de la cultura occidental —escribi6— no estd amenazado por la ley y por
la extension de ésta a la economia, sino justamente por la anarquia y por la forma
de manifestarse ésta en la politica, por la Dictadura, asi como por el frenesi
andrquico de esta produccidon capitalista que padecemos, que ni a los
trabajadores manuales ni a los intelectuales deja el ocio y la oportunidad que
reclama para una actividad cultural creadora. Al caer en la cuenta de todo esto y

ante el parloteo irresponsable de racionalistas sin sangre en las venas y de

3! HELLER, Hermann, “Socialismo y nacién”, cit., aqui pp. 176. Leemos en otra parte de Socialismus
und Nation: ‘en lugar de educar a los socialistas para una colaboracién positiva en el Estado, en el
municipio, el partido, el sindicato o la cooperativa, en los institutos de conciliacién y arbitraje, comités
de empresa, consejos de padre de familia, etc., en lugar de hacerles inteligibles en el espiritu socialista
las relaciones concretas nacionales y sobre todo internacionales de poder, se les atiborra, como
siempre, con equivocos y casi siempre mal comprendidos cursos de concepcién materialista de la
Historia, plagados de oscuras e inasequibles abstracciones, jde generalidades!, Formarse es en primer
lugar, encararse con el tesoro cultural de la nacién, formacién politica requiere primerament
experiencia y cooperacién en el Estado nacional’. (Ibid. aqui pag. 202)

32 Cf. LA TORRE, Massimo, “Un jurista en el creptisculo de Weimar”, cit., aqui pag. 15.
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irracionalistas sedientos de sangre deberfan invadirles una misma ndusea
invencible y entonces habria al fin recaido la decisién en el dilema entre

Dictadura faciscta y Estado social de Derecho»’”.

Heller vive la crisis del liberalismo, del parlamentarismo y, con ellas, el avance de los
regimenes totalitarios durante la primera mitad del siglo XX. Discute, tomando el
titulo de un trabajo citado, «en el crepusculo de Weimar», uno de los momentos mas
interesantes y dramaticos de la historia moderna de Europa y de la humanidad entera:
cuando los protagonistas se pierden en la espiral de una obsesion irracional y

cruenta®,

2.2 EL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

Concluida la Segunda Guerra Mundial se dio un consenso lo suficientemente amplio
que posibilité que el Estado social adquiriera carta de naturalizacion. Dicho Estado no
es sino la plasmacion juridica de un ideal normativo que tiene como fundamento la
igual dignidad de las personas, que pretende dotar a los derechos, ademas, de una
base, de un contenido, material. Con €l ya no s6lo se buscaba hacer frente a la llamada
«cuestién social»*. También fue acompafiado normalmente por una profundizacién
en los derechos de participacion politica. No es casual, por ello, que adquiriera

también el adjetivo de «democrdtico»™**. Varios paises consagraron en sus textos

53 HELLER, Hermann, “Rechtsstaat oder Diktatur?”, Die Neue Rundschau, 1929 [trad. cast. de S.
Gémez en: Id., Escritos politicos, cit., pp. 283-301, por donde se cita, aqui p. 301]

33 De modo mds amplio, del mismo autor, véase: LA TORRE, Massimo, La crisi del novecento. Giuristi
e filosofi nel creposcolo di Weimar, Bari, Edizione Dedalo, 2006.

333 Véase, entre otros: BENDA, Ernst, “Der soziale Rechtsstaat”, en: E. Benda, W. Maihofer, H. J. Vogel
(eds.), Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Berlin, Walter de Gruyter &
Co., 1994 [trad. cast. de A. Lopez Pina, “El Estado social de Derecho”, en: E. Benda, et. al, Manual de
derecho constitucional, 2a ed., Madrid, Marcial Pons, 2001, pp. 487-559, por donde se cita, aqui pag.
489] donde sefiala que, al haber reconocido la LF alemana en sus articulos 1.3 y 20.1 y 3.3, el Estado
social, se trata también de “un Estado material’ que pretende atender la ‘cuestion social’. Para Benda,
como para tantos otros, ‘no es sorprendente que la vieja concepcién liberal-burguesa de Estado de
Derecho no fuera capaz de dar respuesta a la cuestién social —obviamente, un tal problema material no
es planteable a una perspectiva exclusivamente formal”.

3% En realidad, como sefiala ABENDROTH, Wolfgang (“El Estado de Derecho democritico y social
como proyecto politico”, cit., aqui pag. 30), la unién de ambos vocablos no es casual puesto que, como
proyecto politico, efectivamente, el Estado social y democrdtico de Derecho no sélo encierra
exigencias concretas del particular frente al poder publico, sino que tiene pleno sentido cuando pone de
manifiesto que una democracia sélo puede funcionar si ésta se extiende a toda la sociedad y ofrece a
todas las clases sociales las mismas oportunidades en el proceso econémico.
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constitucionales la formula «Estado federal, democratico y social» o de «Estado
social y democrético de Derecho» (respectivamente, tal es el caso aleman y espaiol).
Pues bien, en lo que sigue me centraré en dicha recepcion abundando en la
problemadtica juridica de su articulacion o sus distintas interpretaciones. Antes,
permitaseme una breve aclaracion terminoldgica.

Entre las distintas acepciones utilizadas para referirse al Estado que «reparte,
distribuye y adjudica, que no abandona al individuo en su situacion social sino que
acude en su ayuda mediante subsidios» y que, ademads, «profundiza en la democracia,
en la participacién», generalmente, se utiliza la expresién de «Estado social»™’. Sin
embargo, en otras ocasiones, para referirse al mismo fendmeno, se utiliza la expresion
«Estado de bienestar» (Wohlfahrsstaat) que, en estricto sentido, no es equivalentem.
Una forma de distinguirlos seria la siguiente: mientras que el Estado social surgi6 en
la dltima parte del siglo XIX —con la aparicion de la seguridad social asociada a O.
von Bismarck—, el Wohlfahrsstaat se vincula a un socialismo mas radical y que veia al
capitalismo incompatible del todo con la dignidad humana™. El primero no pretende
cuestionar el modo de produccién aludido sino que, incluso, ha servido para
apuntalarlo. El segundo, por el contrario, si pretendia sustituirle como modelo de

540

produccién y distribucion de riqueza’. Con todo, parece un uso extendido en la

literatura equiparar, sin mas, a ambos™'.

337 Cf. FORSTHOFF, Ernst, “Concepto y esencia del Estado social de Derecho”, aqui pdg., 86.

% Conviene tener presente que esta denominacién germana es distinta de la anglosajona Social
Welfare State que tiene sus origenes mds bien en el informe Beveridge, y que encuentrd un fuerte
respaldo en las doctrinas econémicas de Keynes. Véanse: BRIGGS, Assa, “The Welfare State in
historical Perspective”, Archives Européenes de Sociologie, 11, 2, 1961, pp. 221-258; GARCIA PELAYO,
Manuel, “El Estado social y sus implicaciones” cit., p. 50y ss.

¥ U. Preuss, en linea de lo mencionado anteriormente, distingue, el Socialstaat que tiene en la
emancipacién politica y econémica de la clase obrera su finalidad principal y caracteristica principal,
del Welfare State de origen britdnico, que estd unido a la teoria econémica desarrollada por Jonh
Maynard Keynes quien —hablando en términos muy generales— explicé que la crisis del capitalismo a
finales de los veintes y principios de los afios treintas del siglo pasado estuvo basada como no en la
falta de oferta sino en la falta demanda, es decir, en la falta de poder adquisitivo de las masas. Véase:
PREUSS, Ulrich K., “The Concept of Rights and the Welfare State”, en: G. Teubner (ed.), Dilemmas of
Law in the Welfare State, Walter de Gruyter & Co., Berlin, 1988, pp. 151-172, aqui pdg. 152.

0 Por ejemplo, STEIN, Klune define la voz “Estado de bienestar” como “forma de gobierno en la que
el Estado, mediante el uso de la legislacién, asume la responsabilidad de proteger y promover el
bienestar basico de todos sus miembros” [en: V. BODGANOR, (dir.), Enciclopedia de las Instituciones
Politicas, Madrid, Alianza Editorial, 1991, aqui pdg. 271]. El matiz, estd en el por qué de dicha
funcién. Paradigmdtica sobre la conciencia transformacién radical fue la Constituciéon de Weimar
donde, nos dice I. Sotelo, ‘se disefia por primera vez lo que luego hemos de conocer como el Estado de
Bienestar, aunque en los afios veinte en Alemania se hablase de Estado social para referirse a este
segundo tipo. En todo caso, el Estado de bienestar implica un salto cualitativo que consiste en poner en
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Esto debe destacarse para no dejar lugar a dudas. Como explica el profesor
Peces-Barba, la pretension de un Estado social y democratico de Derecho es buscar
igualdad sin suprimir libertad ni apartarse de las instituciones establecidas
constitucionalmente; ni mucho menos abandonando el Estado parlamentario
representativo. Las dimensiones de dicha pretension eran compartidas -cito en

extenso-:

«desde diferentes posiciones doctrinales por el pensamiento conservador
consciente de las necesidades de las concesiones para mantener los intereses y el
poder de la burguesia liberal y por un socialismo democrdtico o liberal que
desconfiaba ajeno al marxismo que desconfiaba de la libertad. [...] Los
fundamentos doctrinales del Estado social serdn, pues, la solidaridad o
fraternidad y la igualdad material que no se contraponen sino que se suman a los
valores liberales de la asuncién de la libertad y la igualdad formal [...]. Supondra
también la profundizacién moral de la democracia, aparecen en la ética publica
del Estado social como la paz, el medio ambiente, y el desarrollo, un
protagonismo del Estado que amplia sus funciones garantizadoras y represoras
del propias del Estado liberal. El Estado ya no serd un mal sino un bien, y poco a
poco se reconocerd el protagonismo de la clase trabajadora, que se consolidara
en el reconocimiento del derecho de asociacién y con la progresiva extension del
sufragio hasta llegar, ya en el siglo XX, al sufragio universal masculino y

femenino»>*.

tela de juicio el sistema capitalista de produccion, al dar por supuesto que necesita de reformas
sustanciales para no vulnerar la dignidad de la persona. La idea de que el capitalismo es incompatible
con la dignidad humana es una de las ideas fundamentales del socialismo decimonénico, que articula el
titulo V de la Constitucién de Weimar’. (Cf. SOTELO, Ignacio, El Estado social, cit., aqui pag. 197).

! Entre nosotros, el profesor FERNANDEZ, Eusebio (“Estado, sociedad civil y democracia” en: AA.
VV., Valores, derechos y Estado a finales del siglo XX, Madrid, Dykinson, 1996, pp. 81-160, passim)
utiliza la expresion ‘Estado de bienestar social’ para referirse, estimo, indistintamente a nuestro objeto
de estudio aunque, si entiendo bien, para él no se trata de una disputa nominal. En el dmbito de la
dogmitica, por ejemplo (FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, Alfonso, “El Estado social”, Revista
Espariiola de Derecho Constitucional, nim. 69, 2003, pp. 139-180, aqui pdg. 140), no obstante
reconocer sus multiples interconexiones, parece zanjar la cuestién sosteniendo que el Estado social es
un concepto normativo-juridico mientras que el de Estado de bienestar es un concepto socio-politico;
Véase también: VALLESPIN ONA, Fernando, “Estado de bienestar y constitucion”, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, nim. 1, 1988, pp. 125-38.

342 Cf. PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Diez lecciones de Etica, cit, aqui pp. 77-78.
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Para comprender el nucleo del Estado social y sus implicaciones conviene
acudir a dos nociones que considero estdn en el nucleo de su desarrollo. La primera es
la de «procura existencial» [Daseinsvorsorge]. Con ella, se alude a aquella situaciéon
en la cual los individuos pierden su capacidad auténoma de supervivencia. «Los
desarrollos de la vida moderna —escribi6 E. Forsthoff, a quien se reconoce la creacién
del concepto— tienen una gran repercusion para la estructura del Estado. La renuncia
al ambito espacial dominado supone a la vez renuncia a garantias sustanciales en la
existencia individual. El individuo vive en una situacidén de notoria necesidad. Para
obtener lo que exige su subsistencia necesita de medidas organizadas y amplios
mecanismos de abastecimiento»’*. Ahora bien, con el avance de hacia la denominada
sociedad post-tradicional, que ha dejado de ser agraria, con el auge de la economia de
mercado o con las consecuencias desastrosas de la etapa bélica —recuérdese que una
economia planificada no sélo es una de tipo social sino, sobre todo, una economia de
guerra— se vio con claridad lo que afectaban tales transformaciones en las condiciones
de la existencia individual. De tal forma que «pasé a ser competencia del Estado la
adopcién de medidas que permitieran a los ciudadanos subsistir»>**.

La segunda idea a tener en cuenta es de la «materializaciéon del Derecho».
Mejor dicho, mds que una idea se trata de un proceso en la que se ve inmerso el
Derecho (y el Estado), caracteristico de la juridificacion del Estado social. Tiene que
ver con el aumento de la densidad regulativa, con la profundidad con que se pretende

normar las funciones que le son asignadas en un entorno cada vez mds complejo. Una

343 FORSTHOFF, Ernst, “Problemas constitucionales del Estado social” cit., aqui pag. 48. Ahora bien,
Forsthoff distingue entre un ‘espacio vital dominado’, que, segtin el autor, se significa aquel ‘que estd
de tal manera colocado el individuo que éste puede considerarse duefio de dicho espacio, sin que
necesariamente sea el derecho de propiedad el que lo coloque y mantenga dicha posicién de dominio
en ese espacio vital’. Por otra parte, habla de un ‘espacio vital efectivo’ que ‘se significa aquel espacio
en el que fdcticamente se desarrolla la existencia de cada uno’. Pues bien, esto es precisamente lo que
se ha visto transtocado, entre otras cosas, tanto por el auge del capitalismo como por las consecuencias
de la guerra. Véanse también: FORSTHOFF, Ernst, Der Staat der Industriegesellschaft, C. H. Beck’sche,
Miinchen, 1971 [trad. cast. de L. Lopez Guerra y J. Nicolds Muiiiz, El Estado de la sociedad industrial,
Madrid, CEP, 1975, por donde se cita, aqui p. 120 y ss.]; MAGALDI, Nuria, Procura existencial, Estado
de Derecho y Estado social, Bogotd, Universidad Externado, Colombia, 2007.

% Cf. FORSTHOFF, Ernst, “Problemas constitucionales del Estado social” cit., aqui pdg. 47. A este
respecto pueden verse también: MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo, “La configuracién juridica de la
administracion publica y el concepto de ‘Daseinsvorsorge’”, Revista de Administracion Publica, nim.
38,1962, pp. 35-65, esp. pdg. 39 y ss. MEINEL, Florian, “Ernst Forsthoff and the Intellectual History of
German Administrative Law”, German Law Review, vol. 8§, ndm. 8, (2007), pp. 785-800; BULLINGER,
Martin, “El Service Public francés y la Daseinsvorsorge en Alemania”, Revista de Administracion
Publica, nim. 166, 2006, 2005, pp. 29-49; o de modo mds extenso: MAGALDI, Nuria, Procura
existencial, Estado de Derecho y Estado social cit., pp. 70 y ss.
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dindmica que se «acelera al introducir derechos sociales»** en el sistema juridico. La
«materializacion» es consecuencia de la necesidad de intervencion del aparato estatal,
que se considera indispensable para que pueda cumplir las exigencias de justicia
social, para satisfacer su funcion de redistribucién o compensacion. «Es el proceso —
escribe G. Teubner— por el cual el Derecho se instrumentaliza como mecanismo de
guia y orientacion para las intervenciones o las compensaciones de las que precisa
dicha forma de Estado»**’. Llegados a este punto, resulta ya claro que es precisamente
porque asume tales encomiendas que adquiere la cualidad de social respecto al Estado
de Derecho en sentido restringido, al que, por el contrario, le resultaria concomitante
un proceso de racionalizacion, de formalizacion del Derecho. Asi, y desde tal prisma,
al Estado social le aplica también el adjetivo de «Estado material» en la medida en
que «se pregunta por el contenido y la orientacion de la actividad estatal»™*’.

Con esa «materializacién» se produce un giro en la forma de comprender tanto
el Estado como su Derecho. El contenido de las relaciones sociales y la actividad
estatal se verd influida por «valores», por «principios», que le guian y orientan. La
teorfa y dogmatica alemana es la que en mayor medida, a mi juicio, ha dado cuenta de
dicha transicién. Son muchos los autores y de distinto signo ideoldgico —desde E.

Forsthoff>**, pasando por su discipulo E. Bockenférde®*, hasta J. Habermas— que

> HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez, cit., aqui pag. 201.

546 Cf. TEUBNER, Giinter, , “The Transformation of Law in the Welfare State”, en: /d. (ed.), Dilemmas
of Law in the Welfare State, cit., pp. 3-9, aqui pag. 4.

3% BENDA, Ernst, “El Estado social de Derecho”, cit, aqui pag. 490. En el mismo sentido, GARCIA
PELAYO, Manuel, “El Estado social y sus implicaciones”, cit., aqui pdg. 51, sostiene que el ‘Estado
material’ hace referencia ‘al contenido de la relacién Estado-ciudadano’.

% Seglin este autor para atribuir a los derechos sociales una funcién social era necesario prescindir del
modo de entenderlos hasta entonces imperante: como limitacién del Estado, como proteccién juridica
del individuo frente a las intervenciones estatales. Esto era necesario pues la concepcién negativa no
ofrecia en la prictica ningin puente légico para su interpretacién social, no ofrecia la ansiada
posibilidad de hermanar Estado de derecho y Estado social sobre la base comun de los derechos
fundamentales. De esta manera, se precisaba transformar en positivos unos derechos que se habian
formulado a la defensiva y, por ello, negativamente. De ahi que, para hacer compatible la accion estatal
con los derechos —segtin Forshoff—, fue necesario que éstos se entendieran como principios positivos.
Ello fue posible a través de concebir los derechos como la positivacién de valores y la totalidad de
derechos fundamentales como sistema de valores inherentes a la constitucion. (véase: FORSTHOFF,
Ernst, El Estado social en la sociedad industrial, cit., pdg. 252),

% BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgang, “Zur Lage der Grundrechtsdogmtik nach 40 Jahren Grundgesetz”,
1989. [trad. cast. de I. Villaverde, “Sobre la situacién de la dogmadtica de los derechos fundamentales
tras cuarenta afios de la Ley Fundamental” en: Id., Escritos sobre derechos fundamentales, Nomos,
Baden-Baden, 1997, pp. por donde se cita, passim.]

“Sobre la situacién de la dogmdtica de los derechos fundamentales tras cuarenta afios de la Ley
Fundamental”, cit., pag. 110;
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explican lo que, en todo caso, estiman un giro fundamental. Habermas, por ejemplo,
nos dice que con la materializacion del Derecho se pasa de las garantias juridico-
negativas, protectoras de la igualdad formal o la seguridad juridica a unos «principios
sustentadores del Orden juridico que, de una forma no del todo clara, conservan su
contenido de derechos-subjetivos dentro del contenido objetivo de normas
constitucionales que todo lo impregnan»’*’. De la misma forma, K. Stern, da cuenta
de ello cuando sefiala que: «en el siglo XX el esquema bdsico liberal de Estado de
Derecho democratico de la Constitucion se amplié con la ‘dimension social estatal’, y
la Constitucién se convirtié con ello en un orden fundamental material»>'. O, de la
misma manera, cuando E. Benda dice que en el marco del Estado social «el poder
estatal es considerado como vinculado sobre todo a determinados principios o valores

juridicos superiores»*>*.

2.3 LA CLAUSULA DEL ESTADO SOCIAL: INTERPRETACIONES

Uno de los temas mds importantes a propdsito de la articulacion juridica del Estado
social es la propia interpretacion de dicha clausula (que aqui haremos, sobre todo, a la

luz de la Ley Fundamental alemana’>’

(LF en adelante). Pues bien, como se destaca a
menudo, tal vez la caracteristica que la cualifica respecto a su antecesora, la
Constitucién de Weimar, es la afirmacion de vinculatoriedad directa e inmediata —
sean publicos o privados— a todos los poderes, incluido el legislador. Esto es lo que
un autor como O. Bachof ha llamado «la enérgica pretension de validez de las normas
materiales de nuestra Constitucién»>*. Muy por el contrario, los iuspublicistas la

seguian calificando de: «concepto en blanco», «carente de sustantividad», «férmula

vaporosa», «norma de cardcter programatico» al que habria de atribuirle «valor

0 Cf. Habermas, Jiirgen, Facticidad y validez, cit., aqui pag. 321 (cursivas mias).

55U STERN, Klaus, Das Staaatrecht der Bundesrepublik Deutschland, t. 1, Leiden, C. H. Beck, 2.
Auflage, 1984 [htrad. parcial al cast. de J. Pérez Royo y P. Cruz Villalén, Derecho del Estado de la
Repiiblica Federal Alemana, Madrid, C.E.C., 1987, por donde se cita, aqui pag. 238]

2 BENDA, Ernst, “El Estado social de Derecho”, cit, aqui pag. 490.

553 Sobre la recepcion de la misma en Espaiia, pueden verse: GAMORRENA MORALES, Angel, El Estado
espaiiol como Estado social y democrdtico de Derecho, Madrid, Tecnos, 1984.

33 BACHOF, Otto, Grundgesetz und Richtermacht, Tiibingen, Paul Siebeck, 1959. [trad. cast. de R.
Bercovitz como: Jueces y Constitucion, Madrid, Civitas, 1985, por donde se cita, aqui pag. 39.]
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politico pero en modo algun contenido juridico»*. Esto es lo que desde estos
planteamientos se precisa excluir: una interpretacion que no le asigne funcion alguna.
Ahora bien, al tratarse de una norma de claro contenido finalista, es muy complicado
determinar su alcance preciso. Son tres estadios los que pueden advertirse sobre la
discusion del contenido y alcance de la misma.

El primero corresponde al planteamiento hecho por H. Ipsen respecto a su
vinculatoriedad. Para este autor, la LF ha tomado claro partido a favor del Estado
social y que ello debe significar algo desde el punto de vista juridico. Asi, el Estado
debera entenderse mds alld de su dimension liberal, con lo que ello significa también
para los derechos fundamentales®’. El segundo, corresponde a la polémica entre E.
Forsthoff y O. Bachof. Para el primero, el Estado social es una férmula distinta de la
del Estado de Derecho e incompatible con aquél. Su funcién ha de limitarse a la
administracion y legislacién, dando prevalencia a la concepcion prevalentemente
liberal, de derechos de defensa frente al Estado —mecanismos de conservacidon del
statu quo—, relegando los derechos sociales a una regulacién no constitucional en la
medida en que se trata de derechos juridicamente defectuosos: precisan gradaciones,
desarrollo legislativo™’. Para el segundo, por el contrario, la cldusula del Estado social
significa un apoderamiento y mandato del Estado para la configuraciéon del orden
social. Segun Bachof el mandato tiene por objeto la conservacion o consecusion de la
justicia social y la ayuda, en caso de necesidad social, a través de la Daseinsvorsorge.

Asi, tanto el Estado social como el Estado de Derecho son principios en igualdad de

% Cf. BENDA, Ernst, “El Estado social de Derecho”, cit, aqui pag. 490.

% En lo que sigue me baso en: BENDA, Ernst, “El Estado social de Derecho”, cit.; PEREZ LUNO,
Antonio-E., Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion, cit., aqui pp. 226 y ss.; y sobre
todo, en: PAREJO ALFONSO, Luciano, Estado social y administracion publica. Los postulados
constitucionales de la reforma administrativa, prélogo de E. Garcia de Enterria, Madrid, Civitas, 1983,
pag. 34y ss.

»7TEsto puede verse en su trabajo Verfassungsprobleme des Sozialstaats donde sintéticamente, se
pregunta sobre la posibilidad misma de compatibilizar el Estado de Derecho con la del Estado Social
de Derecho y sus prestaciones. Su respuesta es negativa. Escribe Forsthoff: “La cuestién que se plantea
es si dos estados tan distintos, con estructuras juridicas tan diferentes como las del Estado social de
prestaciones y las del Estado de Derecho de libertades pueden ser acoplados en una misma
constitucién.” Para concluir que “el Estado de Derecho y el Estado Social no son compatibles en el
plano constitucional y la Ley Fundamental debe ser entendida primariamente como una constitucion
liberal”. Esta es su conclusion mads significativa. Véanse: FORSTHOFF, Ernst, “Problemas
constitucionales del Estado social”, cit., aqui pdg 45; asi como su trabajo: “Concepto y esencia del
Estado social de Derecho”, passim.

— 168 —



condiciones que, a la luz de la propia LF, deben «dosificarse», deben
«equilibrarse»>*®,
Una vez decidido no relegar las normas de contenido social a «la antesala del

Derecho constitucional» ¥

se precisO la determinaciéon de su alcance. A ello
corresponde el tercer estadio, siendo varias las posturas desarrolladas. En primer
lugar, debe decirse que hay «un acuerdo generalizado acerca de que la cldusula del
Estado social es un principio rector vinculante para los poderes publicos; es
considerado como una prescripcion de fines del Estado o como un principio rector,
[que habilita,] que encomienda al Estado tareas de configuracién social»*®. En
segundo lugar, que la tarea de configuracion social se afirma siempre destacando que
con ello no se pretende negar su condicién de Estado de Derecho. Lo que estaria
latente, lo que se teme, seria una nueva deriva totalitaria. Asi, por ejemplo, E. Fechner
enfatiza que el Estado social, aun distancidndose del Estado liberal, no debe
desembocar en un Estado de tipo totalitario en el que prime la coaccién®®'. Por el
contrario, en el Estado social deberda buscarse «un equilibrio entre libertad y
coaccion», «que deberdn acomodarse por un juego reciproco», y que dicho equilibrio
«se manifiesta especialmente en el Derecho»’®*. El Estado social, por tanto, estaria
«en medio del Estado liberal y del Nicht-Rechtsstaat totalitario»’®.

Pues bien, entre las distintas interpretaciones son varias las que si bien
reconocen valor juridico a la férmula de Estado social, dudan que la misma pueda
imponerse inmediatamente por lo que interpretar con cautela su alcance. En éste
tltimo sentido, por ejemplo, para U. Sheuner’™ sefiala que dada la limitacién de la
parte dogmatica de la Constitucion a las libertades cldsicas y al poco desarrollo
otorgado a las garantias de tipo social, dicho principio pertenece a los preceptos del

tipo de los continentes de directrices o criterios provocadores de aplicaciones y

3% Cit., por: PAREJIO ALFONSO, Luciano, Estado social y administracion piiblica., aqui pag. 39

51 a metédfora es de: FORSTHOFF, Ernst, “Concepto y esencia del Estado social de Derecho”, cit., aqui
pag.75.

3% BENDA, Ernst, “El Estado social de Derecho”, cit. aqui pag. 521.

%1 Sobre las notas que pueden caracterizar al Estado de tipo totalitario, esto es, como Estado en el que,
entre otras cosas, se hace una exaltacion de la violencia y del terror como sistema de control, véase:
Diaz, Elias, Estado de Derecho y sociedad democrdtica, cit., pag. 57 y ss.

%62 Cit., por: PAREJIO ALFONSO, Luciano, Estado social y administracion piiblica., aqui pag. 42.

9 LUCAS VERDU, Pablo, Estado liberal de Derecho y Estado social de Derecho, Salamanca, Acta
Salmanticensia, 1955, aqui pag. 55.

364 Cit., por: PAREJIO ALFONSO, Luciano, Estado social y administracion publica., pag. 46.
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desarrollos creadores y progresivos. E. Huber’®, por su parte, reconoce una conexién
insoslayable entre los principios del Estado de Derecho y del Estado social de
Derecho, aun cuando no sean materialmente idénticos ni quepa simplemente tratarlos
como instituciones susceptibles de ser yuxtapuestas o sumadas. Asi, mientras que el
primero surge de la lucha de la sociedad burguesa contra el Estado, el Estado social
deriva de la lucha de la sociedad industrial por el Estado. La LF al reconocer su
diferencia, por tanto, establece el reto de que sean considerados y valorados en su
diferencia y, desde ella, llevados a una sintesis fructifera por mandato constitucional.
Por ultimo quisiera aludir la interpretacion propuesta por W. Abendroth. Este
autor destacd —en otra conocida polémica con E. Forsthoff— que la LF habia unido de
forma muy consciente los aspectos democratico y social. Para €l, las implicaciones de
la clausula del Estado social tienen mayor calado: de lo que se trata no es que el
Estado pueda esporadicamente corregir las disfunciones que se presenten sino que, en
virtud de él, «la sociedad puede decidir democraticamente sobre la estructura
econdmica y social»’®. La triada democracia/socialismo/sumisién-al-Derecho, coloca
a la politica una posicion central. De ahi que se insista que para entenderlo en su
justas dimensiones hay que atender al hecho de que no sélo obliga de forma directa a
la garantia de un minimo de justicia social, sino, al propio tiempo, impone al Estado —
«representante democratico de la sociedad»— la tarea de la ampliacidn constante de su
actividad conformadora de los 6rdenes econdmicos y social, todo ello sin que la

Constitucién haya prefigurado el modelo definitivo de tales 6rdenes®”’

. Me parece que
esta es una de sus caracteristicas primordiales: la idea de un programa politico abierto,
de cara al futuro, nunca definitivo o acabado. La organizacion social, el Estado y su
Derecho no obedecen o sirven a leyes inmutables, que van mas alld, que escapan del
control de los individuos. Este es, podriamos decir, su ndcleo. Sin embargo el mismo

no estd exento a la critica. A ella dedico el siguiente apartado.

363 Cit., por: PAREJIO ALFONSO, Luciano, Estado social y administracion piiblica., pag. 47-48.
366 “B] Estado de Derecho democrdtico y social como proyecto politico” cit., aqui pag. 32.
37 Cf. PAREIO ALFONSO, Luciano, Estado social y administracion piiblica., pag. 43.
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2.4 CRITICA (Y CRISIS) DEL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

La critica de esta concepcion del Estado no es nueva. Parte importante de la misma,
puede advertirse en todos los autores neo-liberales que de alguna u otra manera
entendian que tanto el funcionamiento como su estructura se aparta de las premisas
del Estado de Derecho. Igualmente, existe —si se me permite la laxitud de la etiqueta—
una critica «neo-marxista» que incide sobre todo en los problemas de legitimacion en
las llamadas «sociedades de capitalismo tardio». En ambos casos, el diagndstico es
similar: que el Estado social no funciona®®. Por otra parte, la crisis del Estado social
se ubica, de forma similar a su auge, en un marco temporal definido. Comienza desde
principios de los afios setentas y continda hasta nuestros dias. Lo que se plantea, en
muchos de los casos, no es tanto su desmantelamiento —lo que, parece, se da por
hecho— sino la manera de llevarlo a cabo. El Estado social, en sus distintas
presentaciones se vio trastocado por una profunda crisis econdmica, por la inflacion,
por pérdidas masivas de empleo, por la crisis fiscal del Estado o por el aumento sin
precedentes de la deuda publica. Todo ello sin mencionar los potenciales peligros o
riesgos de los desarrollos tecnoldgicos asi como el deterioro medio ambiental, que
han propiciado la discusion sobre otra generacion de derechos humanos.

Entonces, por un lado, hay una critica neoliberal que impugna el Estado social
por considerarlo incompatible con la nociéon misma de Estado de Derecho. Como
habia avanzado en la que denominé su deriva conservadora, se trata de una critica de
principio: el Estado social, desde su perspectiva, no es, no puede equipararse a un
Estado de Derecho. Y no puede equipararse, basicamente, porque mientras este

ultimo tiene su razon de ser en la limitacion eficaz del poder estatal, aquél, por el

%% Véase, por ejemplo: WILENSKY, Harold L., The Welfare State and Equality. Structural and
Ideological Roots of Public Expenditures, Berkeley, University of California Press, 1975, aqui pp. xv-
xvi; OFFE, Claus, “Zu einigen Widespriichen der modernen Sozialstaates”, Id., Arbeitsgesellschaft.
Strukturprobleme und Zukunftperspectiven, Frankfurt-Main, Verlag, 1984 [trad. cast. de J. Nicolas
Muiiiz: “Algunas contradicciones del moderno Estado social”, en: Id., La sociedad del trabajo.
Problemas estructurales y perspectiva de futuro, Madrid, Alianza, 1992, pp. 371-389, por donde se
cita, aqui pp. 371 y ss.]; PICO, Josep, Teorias sobre el Estado de bienestar, Madrid, Siglo XXI
Editores, 2* ed., 1991, aqui pag. 9; y MARTINEZ DE PINSON, José, “La critica neoliberal al Estado
social. Resumen y una valoracién”, Doxa, nim. 15-16, 1994, pp. 243-270, aqui pag. 245, donde
encontramos una afirmacién similar.
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contrario, implica su progresivo aumento’” .

No es casual que Hayek ataque
frontalmente la idea segun la cual el Estado social es un Estado moralizado, un Estado
que persigue determinados fines o valores. Como sefialé en el anterior apartado, ello
ha sido medular para que pueda reconocerse un deber de proteccion a cargo de aquél:
para que distribuya o compense a aquellos que no son capaces de lograr su
subsistencia en los ‘mecanismos ciegos del mercado’. El profesor austriaco considera,
mas bien, que los valores basicos que animan a la sociedad libre —en tanto «orden
espontaneo»— son siempre negativos. De ahi que para €él, cuando la libertad, la
justicia, o el derecho se convierten en «valores positivos», en realidad, son falseados
cuando no utilizados de forma abusiva®”.

En el credo liberal-conservador no parece haber lugar para que el Estado
asuma ninguna funcién de compensacién o distribucién. Hayek, por el contrario, fue
un firme creyente de que el Estado social, «el espejismo de la justicia social» que le
anima, lesiona la autonomia individual. Contra quienes sostienen que la libertad no se
ve trastocada en modo alguno por aquellas funciones, alega fundamentalmente que
ningin modelo de distribucion puede hacerse sin que resulte necesaria una
coordinacion intencionada de todas las diversas actividades en consonancia con las
circunstancias concretas de tiempo y espacio. Para el autor austriaco, su funcién
distributiva si «destruye la libertad del individuo»’’'. Y lo hace porque supone
inevitablemente una autoridad planificadora, porque supone también algo que estima
fundamental: que los individuos no podran actuar basidndose en su conocimiento, en
funcion de sus propios fines, que es lo que para él constituye la esencia de la libertad.
Tal tipo de Estado exige que los individuos sean obligados a actuar del modo que

572

quiera la autoridad planificadora y para los fines que ella elige”’*. El desbordamiento

%% Con todo, pueden identificarse tres tipos de criticas: la primera, que aglutina a Hayek y a sus
seguidores con los argumentos que enseguida reseflaremos. Otra, que es mds practica, ligada a la
escuela de Chicago con M. Friedman a la cabeza y que propugna una estricta politica monetarista
(restriccién del dinero que circula en las sociedades) contra las medidas keynesianas que lo
sustentaban. Por dltimo, encontramos una critica vinculada al movimiento de la public choice que,
aplicando los presupuestos metodoldgicos del homo aeconomicus al dmbito piblico, destacando los
‘fallos’ o ‘costes’ del ‘mercado ptiblico’ o de la politica. Véase: MARTINEZ PINSON, José, “La critica
neoliberal al Estado social. Resumen y una valoracién”, cit., aqui pp. 245-248.

370 Cf. HAYEK, Friedrich von, “Contencién del poder y desmitizacién de la politica”, en 1d., Derecho,
legislacion, libertad. Una nueva formulacion de los principios liberales de la justicia y de la economia
politica, Madrid, 495-520, aqui pag. 496.

" Derecho, legislacion, libertad, cit., aqui pag. 288.

72 Véase: Camino de servidumbre, cit., caps. IV y V.
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de la actividad estatal que se denuncia tiene dos rostros particularmente perniciosos
desde este punto de vista: el aumento del burocratismo y el sometimiento de la
voluntad de los individuos a manos de un Estado de signo paternalista.

En el primero de los casos, el Estado que ‘distribuye’, ‘regula’, ‘interviene’,
precisa de un sofisticado aparato burocratico. Esta es una de las mas claras
expresiones de estatismo a que estaria abocado el Estado social para cumplir con
aquellos cometidos que le son asignados, puesto que el alcance y peso del aparato
estatal depende fundamentalmente de las funciones que por medio del Derecho le
sean asignadas’”. Tiende a arrogarse cada vez un mayor nimero de competencias. Tal
vez podamos graficar esto con una expresion de N. Luhman quien lo refiere con una
frase que a mi modo de ver lo sintetiza de manera excepcional: el «desbordamiento
del Estado por la politica»”™. Es decir, el Estado social tiene siempre la peculiaridad
de incluir de modo creciente «temas e intereses como propios de la politica»; de que
un mayor cimulo de cuestiones precisen «una respuesta politica». El concepto clave
aqui es el de inclusion —«la incorporacion de la poblacién global a las prestaciones de
los distintos sistemas funcionales de la sociedad»— que hace referencia, de un lado, al
acceso a estas prestaciones y, de otro, a la dependencia que éstas van a tener en los
distintos modos de vida individuales’”. Para este autor, ello va a significar que «la
auto-descripcion del Estado no se establezca sélo en las instituciones, sino también en
la actitud de las pretensiones y expectativas. La politica debe asumir entonces la
responsabilidad sobre cantidad de aspectos de la realidad que escapan a su control

directo»’’®.

1 Cf. HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez, cit., aqui pag. 201

™ LUHMANN, Niklas, Politishe Theorie im Wohlfahrsstaat, Miinchen, Giinter Olzog, Verlag, 1981
[trad. cast. e introduccion de F. Vallespin, Teoria politica en el Estado de Bienestar, Madrid, Alianza
Editorial, 1993, por donde se cita, aqui pag. 96.]

575 LUHMANN, Niklas, Teoria politica en el Estado de Bienestar, cit., aqui 46.

576 Al orientarse a las necesidades de la poblacion, escribe dice Lunham, este tipo de Estado “busca, en
especial a través de la competencia institucionalizada por el acceso al poder (redundancy of potential
command), mejorar la satisfacciéon de necesidades. Como consecuencia de esto aumentan las
necesidades mismas, suben los niveles de exigencia y se acaba esperando del ‘Estado’ resultados que,
técnicamente, con los medios de la politica, con decisiones vinculantes colectivamente, no pueden ser
conseguidos’. Este autodesbordamiento al que se somete el sistema politico asume los rasgos de un
feedback positivo, en el sentido de que dispone, en principio, de ninglin mecanismo que filtre y elimine
la disidencia, como ocurria en el Estado constitucional”. LUHMANN, Niklas, Teoria politica en el
Estado de Bienestar, cit., aqui 47 y ss.



Asimismo, se dice que las burocracias tienden a perpetuarse, a requerir un
nimero mayor de recursos. Se insiste en que dificilmente pueden reducirse. No
importa que hayan dejado de prestar sus funciones para las que fueron concebidas o
que los programas que administren sean, incluso, perniciosos. Las burocracias se
vuelven intangibles. Pero no s6lo esto. Un autor neo-liberal como M. Friedman, por
ejemplo, alega que los aparatos burocréticos precisan, tanto para el abastecimiento
como para el seguimiento de sus planes, la utilizaciéon de una amplia red que incluye
recursos, competencias y mandatos coactivos. Otra critica comun sostiene que de la
burocracia emerge una nueva clase privilegiada: con estabilidad laboral, protegidos
contra la inflacién durante el trabajo y en la jubilacion, con potentes sindicatos, etc®”’.
Para ello, en su buisqueda del respaldo que le permitan su dindmica auto-expansiva,
buscan el apoyo de ciertos grupos de interés a los que terminan debiéndose. Se valen
y crean necesidades artificiales, exageran los resultados beneficiosos de su
intervencidn y en no pocas veces ocultan los resultados de su creciente ineficiencia,
ocultan su voracidad por los recursos publicos asi como los incentivos perversos que
generan. Lo anterior, se entiende, en detrimento del ciudadano comiin.

Por ultimo, la acusacion de paternalismo es un argumento a menudo esgrimido
contra el Estado social. La posibilidad de que el ciudadano devenga en un mero
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receptor pasivo de bienes, un mero cliente, o consumidor’ . El profesor E. Fernandez,

a este respecto, nos conmina a no olvidar las palabras I. Kant cuando sostenia que:

«un gobierno que se constituyera sobre el principio de la benevolencia para con

el pueblo, al modo de un padre para con sus hijos, esto es, un gobierno

77 Este argumento, por ejemplo, en: FRIEDMAN, Milton y FRIEDMAN, Rose, Free to choose. A personal
statement, London, Secker & Warburg, 1980, aqui pdg. 177 y ss.

S8En este sentido, la critica de E. FORSTHOFF, cuando sefiala: “;Qué ocurrird cuando el Estado
instrumente la dependencia que con €l tiene el individuo como camino de servidumbre? El resultado
serd el incremento del poder de dominacién hasta un grado que se harfa insoportable.” “La
constitucién liberal, que sélo conoce al Estado que manda, prohibe o permite, carece de normas
eficaces que protejan al individuo y a las que éste pueda recurrir; al contrario de lo que ocurre en el
Estado de prestaciones y redistribucién de riqueza. Con elo se pone de manifiesto que la legislaciéon
constitucional no logra captar todavia la realidad del Estado moderno en su totalidad”. Y lo que es mds
fundamental: “Un Estado que se aproveche de las necesidades sociales de sus stibditos para aumentar
su poder de dominacién es en realidad un Estado total, como no lo llegé a ser el Estado
nacionalsocialista. La dominacién convertida en una funcién social supone la mds perfecta dominacién
que en las presentes circunstancias se pueda implantar. Pero un Estado que realice este transformacion
deja de ser en todo caso un Estado social”. Cf. FORSTHOFF, Ernst, “Problemas constitucionales del
Estado social”, cit. pp. 50-52



paternalista (imperium paternale), en el que los sibditos —como nifios menores
de edad, incapaces de distinguir lo que les es verdaderamente beneficioso o
perjudicial- se ven obligados a comportarse de manera meramente pasiva,
aguardando sin mds del juicio del jefe del Estado cémo deban ser felices y
esperando simplemente de su bondad que éste, también quiera que lo sean, un
gobierno asi es el mayor despotismo imaginable (se trata de una constitucidon que
suprime toda libertad a los sibditos, los cuales no tienen entonces absolutamente

ningin derecho»”.

Hay, por otra parte, una critica neo-marxista al Estado social que incide en las
reflexiones aglutinadas bajo el rétulo de «problema de legitimacion del capitalismo
tardio»**. Pues bien, para comprender esta critica, hay que tener presente lo que
varios autores han denominado como «la pérdida de las fuerzas utépicas que
alimentaron al pensamiento occidental»*®'. Con ella, se habria esfumado la esperanza
del progreso basado en la técnica, en la planificacion, y con la cual «pintamos las
condiciones de una vida digna». Tal esperanza qued6 destruida por pruebas
contundentes: «la energia nuclear, la tecnologia de los armamentos y la penetracion
en el espacio, la investigacion genética y la manipulacién biotécnica en el
comportamiento humano, la elaboracién de la informacion, la acumulacion de datos y

los nuevos medios de comunicacién son técnicas con consecuencias ambiguas»*.

37 Citado por FERNANDEZ, Eusebio, “Estado, sociedad civil y democracia”, cit., aqui pag. 88.

%0 Como se sabe, la expresién se debe a varios trabajos Habermas y que culminan en su libro del
mismo nombre. En €I, el autor alemdn va a hacer manifiestas las contradicciones del sistema capitalista
y el descontento de amplias capaz de la poblacién en dichas sociedades —fundamentalmente, en el
movimiento estudiantil del 68—. En todo caso, el punto fundamental destacado por Habermas es que
existe una tensién entre la “légica del beneficio privado” del capitalismo y las exigencias de una
“justificacién publica” que animan al ideal democrdtico. El Estado social estd a medio fuego entre
ambas y terminaria erosionando a la segunda en la medida en que termina “comprando” las voluntades
de los ciudadanos. Véase: HABERMAS, Jiirgen, Legitimationsprobleme im Spdtkapitalismus, Fracfort,
Suhrkamp, 1973 [trad. cast. de J. L. Etche, Problemas de legitimacion del capitalismo tardio, Madrid,
Ciétedra, 1999]. Sobre este tipo de criticas, véase: Martinez de Pinsén Cavero, José, “La actitud
marxista ante el Estado social”, Anuario de Filosofia del Derecho, tomo XII, 1995, pp. 619-640, esp.
pp. 636y ss.

! HABERMAS, Jiirgen, “Die Krise des Wohlfahrtsstaates und die Erschopfung utopischer Energien”,
Die Neue Uniibersichtlichkeit. Kleine politische Schriften, t. V, Frankfurt, Verlag, 1984 [trad. cast. de
R. Garcia Cotarelo, “La crisis del Estado de bienestar y el agotamiento de las energias utépicas”, en:
[d., Escritos politicos, Barcelona, Peninsula, 1988, pp. 111-134 por donde se cita. Este trabajo trabajo
fue leido en las Cortes Generales de Espafa a invitacién de su entonces Presidente, G. Peces-Barba]

2 HABERMAS, Jiirgen, “La crisis del Estado de bienestar y el agotamiento de las energias utépicas”,
cit., aqui pdg. 117. Me parece que podemos entender mejor la presente afirmacién si tenemos en
cuenta, precisamente que, como escribi6 GARCIA PELAYO, Manuel (“El Estado social y sus



Ademas, y quizd de modo mas relevante, conviene destacar que aquella utopia se basé
en gran parte en las posibilidades que brind6 la «sociedad del trabajo». No obstante,
la propia dindmica interna del Estado social, paradgjicamente, dinamit6 la capacidad
que, estimabamos, tenfa para formular posibilidades futuras de una vida colectiva
mejor y mas segura.

El problema radica, en efecto, en que el factor trabajo como «piedra de toque»
de la teoria social estd perdiendo su virtualidad. Como se sabe, el trabajo «como
fuente de toda riqueza y toda cultura» inspiré no sélo al movimiento obrero sino que

esta también en el corazén del Estado social’®

. Dos elementos posibilitaron que
ejerciera como férmula pacificadora en las sociedades industriales: de un lado, su
compromiso explicito de hacer apoyos a aquellos ciudadanos que se encuentran en
situaciones de especial necesidad. Del otro, el reconocimiento al papel que
desempefian los sindicatos tanto en las negociaciones colectivas entre el trabajo y el
capital asi como en el proceso de formacién de la voluntad politica®™. El trabajo
asalariado funciondé como una «valvula para la pacificacion de antagonismos de
clase», permitiendo cierto arreglo entre capitalismo y democracia. Dicho arreglo, por
lo demas, depende de la capacidad de accion, del poder de un aparato estatal
interventor en el sistema econdémico (en materia de crecimiento, competitividad,

incentivos productivos, creacion de empleos, regulacion de la crisis, etc e,

implicaciones”, cit., aqui pag. 23) “el Estado social [partié] de la experiencia de que la sociedad dejada
total o parcialmente a sus mecanismos autoreguladores conduce a la pura irracionalidad y que sélo la
accién del Estado hecha posible por el desarrollo de la técnica administrativas, econdémicas, de
programacién de decisiones, etc., puede neutralizar los efectos disfuncionales de un desarrollo
econdmico y social no controlado”.

3 La frase del trabajo como fuente de toda riqueza y cultura es del Programa de Gotha. Véase:
HABERMAS, Jiirgen, “La crisis del Estado de bienestar y el agotamiento de las energias utépicas”, cit.,
aqui pag. 119. Explica el propio autor que precisamente por ello, el Estado social se reconoce como el
«udnico proyecto» -a diferencia del comunismo soviético en Rusia, el corporativismo autoritario de la
Italia fascista, la Alemania nazi, la Espafia falangista- ‘heredero de los movimientos burgueses de
emancipacién y del Estado democratico constitucional’. Aunque, como indica el propio autor, después
de la Segunda Guerra Mundial pricticamente todos los partidos gobernantes de occidente ganaron
mayorias argumentando mas o menos intensamente a favor de los objetivos del Estado social.

> OFFE, Claus, “Zu einigen Widerspriigen der modernen Sozialstaates”, en: Id., Arbeitsgesellschaft:
Strukturprobleme und Zukunftsperspektiven, Frankfurt-Main, Verlag, 1984 [trad. cast. de J. Nicolas
Muiiiz, “Algunas contradicciones del moderno Estado social”, Id., La sociedad del trabajo. Problemas
estructurales y perspectivas de futuro, Madrid, Alianza Editorial, 1992, pp. 371-389, por donde se cita,
aqui pag. 371.]

% HABERMAS, Jiirgen, “La crisis del Estado de bienestar y el agotamiento de las energias utépicas”,
cit., aqui pag. 120.
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El compromiso del Estado social y la pacificacion del antagonismo de clases
serian resultado de aquella intervencidn. Con ello se muestra «su 16gica» y que puede
sintetizarse en un doble aspecto. Por un lado, el aspecto metodologico, manifestado en
que la intervencion se lleva a cabo por medio de un poder estatal democriticamente
legitimado para regular y paliar el crecimiento natural capitalista. Por otro, el aspecto
sustancial del proyecto alimentado de la utopia de la sociedad del trabajo y que al
normalizarse el status de trabajadores mediante la participacion civica y el ejercicio
de derechos sociales, la masa de la poblacion consigue la oportunidad de vivir en
libertad, justicia social y bienestar creciente. Esto supone, nos dice Habermas, que las
intervenciones estatales pueden garantizar la coexistenica pacifica entre capitalismo y
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democracia™”. La dificultad de captar la realidad social centrandonos en el trabajo o,

mejor, la duda de que la realidad social se vea objetivamente determinada por €1, ha

%7 Para el autor alemdn, construir

sido didfanamente cuestionado por C. Offe
globalmente el contexto de la vida a partir de la esfera del trabajo es cada vez mads
vano; sobre todo cuando, por diversos motivos, puede apreciarse un descenso
dramdtico de la potencialidad de absorcién del mercado de trabajo —que, podriamos
anotar es una de las cosas que caracterizan a la sociedad post-industrial-. O cuando
no, que el ingreso mismo no tiene que relacionarse con el bienestar de los
individuos™.

Pues bien, la cuestion que aparece nuevamente es la de si el Estado social
cuenta con los medios necesarios para disciplinar al poder econdmico. La critica neo-
marxista afirma lo contrario. Es decir, que tanto el Estado social como el capitalismo
se implican reciprocamente, que uno no puede subsistir sin el otro. Nuevamente con
Offe, puede sintetizarse la critica de izquierdas al Estado social en tres aspectos™. En
primer lugar que es ineficiente: no elimina las causas de las situaciones de emergencia
ni de las necesidades individuales sino que sélo las compensa de modo tardio, ex post.
Las burocracias absorben mas recursos y brindan menos servicios. En segundo, que es

represivo: la excesiva burocracia, el aumento del control social o la ‘docilidad’ que

3% Cf. La crisis del Estado de bienestar y el agotamiento de las energias utépicas”, cit., pp. 120-121.

37 Véase: Offe, Claus, “Arbeit als soziologishe Schliisselkategorie?, 1982 [trad. cast. de J. Nicolds
Muiiiz, “;Es el trabajo una categorfa social clave?”, Id., La sociedad del trabajo., cit., aqui pp. 17-51,
por donde se cita, aqui pp. 27 y ss.]

%8 Cf. OFFE, Claus, “; Es el trabajo una categoria social clave?”, cit., aqui pp 39-40.

%% Cf. “Algunas contradicciones del moderno Estado social”, cit., aqui pp. 380 y ss.



precisa el receptor para ser ‘digno’ de las prestaciones sociales y que se acentua en la
medida en que sus necesidades sean mayores. Por ultimo que el Estado social genera
una concepcidn ideoldgica falsa en la clase trabajadora. Esta es quiza la critica mas
fundamental de izquierdas: que el Estado social tiende a estabilizar al capitalismo mas
que transformarlo. Detengdmonos un momento ella.

En efecto, tal vez la critica mds importante radica en su funcion «politica-
ideolégica de control». Como explica C. Offe: «el Estado social no viene
contemplado s6lo como fuente de la que manan prestaciones y servicios sociales, sino
simultineamente como fuente de trastocadas concepciones acerca de la realidad
histérica que perjudican la conciencia, la organizacién y las luchas de clase de los
trabajadores»™. Ello va a generar una falsa imagen en dos esferas separadas del
contexto vital de la clase trabajadora. Por un lado, la esfera del trabajo, de la
produccidn, de la economia y la distribucion primaria de las ‘rentas’; por la otra, la
esfera de los derechos civiles, el Estado, la reproduccion y la distribucién
‘secundaria’. Tal escision oscurece las conexiones causales y funcionales que existen
entre ambas impidiendo la formacién de una conciencia politica que entienda a la
sociedad como una totalidad a la que hay que transformar en su conjunto. A juicio del
mismo autor aleman, lo anterior supone «que los hombres ignoren u olviden que el
Estado social en si mismo se encuentra material e institucionalmente limitado por la
dindmica de la esfera de produccion y que una institucion fiable de seguridad social,
por ello no sélo presupone la extension de los derechos civiles sino también los
derechos de los trabajadores en el ambito productivo»™'. Ejerce un adoctrinamiento
simbdlico que alimenta las ideas de cooperacion de clases, de separacion de luchas
econdmicas y politicas; alimenta la confianza cada vez mas cuestionable de un

circuito ininterrumpido de crecimiento econémico y seguridad social™”.

2.5 UNA CONCEPCION AMPLIA DE ESTADO DE DERECHO

Después de todo el anterior recorrido en el que hemos analizado la génesis, el auge y

la crisis del Estado social, me dispongo a analizar la propuesta de concepcion amplia

3% «Algunas contradicciones del moderno Estado social”, cit., aqui pp. 383.
Pt Jdem.
92 Cf. OFFE, Claus, “Algunas contradicciones del moderno Estado social”, cit., aqui pp. 384.
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de Estado de Derecho que, estimo, acompafaria a la empresa constitucionalista. En
primer lugar me parece que hay un aspecto central que no puede dejarse de lado: la
concepcion amplia de Estado de Derecho quiere seguir siendo eso, Estado de
Derecho, o lo que es lo mismo, quiere seguir conservando su nucleo liberal. Esta
parece ser una de las tesis fuertes sobre quienes postulan no sélo la factibilidad sino
incluso la necesidad de que el Estado de Derecho adquiera una perspectiva mads
amplia. El aspecto fundamental que la socialdemocracia comprendido e interiorizado.
Ahora bien, ello no significa que deba claudicar en su lucha contra la opresion, la
exclusion o la desigualdad social. El Estado de Derecho como se ha dicho es un «bien

33 Y esto es lo

humano sin reservas» o «incondicional» (Unqualified Human Good)
que algunos criticos marxistas, antiguos o contemporaneos, no alcanzan a apreciar en
su justa dimension. Mds alld de que sea posible hacer una lectura fuertemente
ideoldgica del mismo, en términos super-estructurales, hay diferencias claras entre el

% En si{ mismo, el Estado de

poder arbitrario y el Estado de Derecho (Rule of Law)
Derecho, en tanto funda limitaciones eficaces al poder politico, y sobre todo, defiende
a los ciudadanos de todo tipo de pretensiones intrusivas del poder.

Ahora bien, insisto, lo anterior no significa que deban dejar de exponerse las
injusticias e inequidades de las sociedades en las que vivimos, y que pueden
efectivamente esconderse tras el manto de la neutralidad, del fatal destino o de la
inmovilidad a la que estaria condenada la sociedad. La perspectiva amplia del Estado
de Derecho entonces buscard un dificil equilibro, una posicién intermedia, y para ello
elevard sus cotas de participacion. A mi juicio, este serd el nucleo de lo que la
concepcion amplia de Estado de Derecho: la primacia de su cardcter democratico
frente al Estado social. La lucha por el Estado que desde sus premisas se plantea con
urgencia, precisa, requiere, la legitimacion de procesos en los que los ciudadanos, en
tanto miembros de una comunidad politica que merecen la misma consideracién y
respeto, deliberan y deciden sobre lo que les es comin. Esto es, precisa de una
profundizacién democrética. En realidad, esta es la tesis que hoy dia reconocemos en
J. Habermas; y que, sin embargo, E. Diaz —ciertamente, con otros instrumentos y en

otras circunstancias— ya habia avanzado en su viejo Estado de Derecho y sociedad

%3 Esta es la tesis defendida en: THOMPSON, E., P., Whigs & Hunters. The Origins of the Black Act,
Penguin Books Ltd., 1975, aqui. pp. 266.
3% THOMPSON, E., P., Whigs & Hunters. The Origins of the Black Act, cit., aqui pp. 259 y ss.



democrdtica. Después de constatar que el Estado de Derecho liberal es su punto
legitimo e insustituible de arranque, cuando sefialaba: la insuficiencias del Estado de
Derecho justificaron el paso hacia el Estado social de Derecho, a otra forma, que é1
estima mds plena, siendo esta la del Estado democratico de Derecho™”.

Me parece que la concepcion amplia del Estado de Derecho alberga en su
interior una vision optimista tanto de las personas, o mejor dicho, de los ciudadanos;
cuando la confianza de que el Estado pueda servir como instrumento para el cambio
social, siempre que se haga bajo la supervision que los propios ciudadanos ejerzan a
través de la participacion politica. Es en este sentido en el que la concepcidon amplia
es distinta a la restringida: los objetivos a los que sirve, los valores, los principios, no
son sdlo los que se abrazaron en su primeras manifestaciones y que animaron al
Estado de Derecho liberal; sino también los democraticos y participativos asi como

sus contenidos igualitarios, en tanto presupuestos indispensables para el mismo**’. Un

parrafo de M. Garcia Pelayo sigue siendo bien significativo a este respecto:

La funcion histérica del Estado es liberar al ser humano de la miseria, la
ignorancia, la impotencia y, en una palabra, de las servidumbres a las que se ha
visto sometido al comienzo de la historia; multiplicar, por la unién de los
individuos, las potencialidades humanas elevando al hombre a una forma
superior de existencia en cuanto a educacién, poder, liberacién de la coercién
exterior, que los hombres serian incapaces de realizar. Tal es la naturaleza moral
del Estado y tal ha sido la idea que ha impulsado en todos los tiempos, aunque lo
haya sido inconscientemente, aun contra su voluntad e incluso contra la voluntad

de los dirigentes. Naturalmente ello supone una idea del Estado radicalmente

% DiAz, Elias, Estado de Derecho y sociedad democrdtica, cit., pig. 48. Sobre este tipo de Estado de
Derecho, que el profesor R. De Asis, identifica como modelo democrdtico, dentro de los modelos
amplios de Estado de Derecho. Véase: ASIiS, Rafael de, Una aproximacion a los modelos de Estado de
derecho, cit., aqui pp. 64 y ss.

%% Es precisamente en esto en lo que se cifra la propuesta de la concepcién amplia o exigente de Estado
de Derecho defendida por G. Pisarello. Escribe el profesor argentino: “desde el momento que se admite
que el Estado de Derecho debe ser ante todo democritico, la satifaccion de necesidades bdsicas para
todos los individuos se vuelve una condicién indispensable para la extensién a todos los derechos
cldsicos de libertad, para garantizar efectivamente, y no de un modo meramente formal, aquello que
Hart proclamara como The equal right to all men to be free.”, véase: PISARELLO, Gerardo, “Por un
concepto exigente de Estado de Derecho. (A propdsito de un articulo de Eusebio Ferndndez)”, Sistema,
ndm. 144, 1998, pp. 97-106, aqui pag. 101.
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distinta de la del liberalismo cldsico, del Estado-guardidn, cuyo tnico objeto es

proteger la libertad y la propiedad personal de los individuos™’.

Ahora bien, podriamos preguntarnos ;qué lugar ha de ocupar la experiencia de
la crisis del Estado social, tal y como vimos en el epigrafe anterior? Porque podriamos
pensar que, efectivamente, la viabilidad misma del modelo de Estado de Derecho en
sentido amplio, su la posibilidad de su eficacia o materializacion ha sido
definitivamente sepultada tras la crisis del Estado Social. Y creo que aqui llevan razén
quienes afirman que vistas asi las cosas se corre el riesgo de renunciar a la fuerza
transformadora que tienen las reivindicaciones vinculados al Estado social y a los

derechos en general®”®

. Ahora bien, una cosa es lo anterior, y otra cosa el papel que
ese tipo de reivindicaciones han de jugar en el marco de actuacion de lo estatal,
porque tomado enserio el Estado democritico es probablemente un ideal
inalcanzable’”. Es cierto, por lo demds, que las criticas formuladas al mismo no
pueden dejarse de lado; sobre todo las que inciden en las potenciales derivas
autoritarias (o paternalistas en la versiéon social) de este tipo de Estado. Y sin
embargo, creo, en definitiva, que la concepcion amplia del Estado de Derecho es la
que se adecua de mejor manera a la ideologia constitucionalista.

Un reciente trabajo del profesor M. La Torre, me servird para cerrar este

apartado. En Constitucionalismo de los antiguos y de los modernos, el profesor

italiano hace una defensa del mismo asi como de los derechos sociales en el marco del

37 GARCIA PELAYO, Manuel, “Notas sobre la idea del Estado en la socialdemocracia clasica™, en Id.,
Las tranformaciones del Estado comtempordneo, Madrid, Alianza Universidad, 2*. Reimp. 1987, pp.
83-91

% La afirmacién de: ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier, “Definiciones del Estado de Derecho y
derechos fundamentales”, cit. aqui pdg. 107 y ss. Un antecedente claro en este sentido es Karl
DOEHRING, cuando decfa que: “si se acepta como tarea del Estado de Derecho no solamente
establecimiento de un procedimiento que garantice la seguridad juridica, sino la proteccién de los
derecho materiales adquiridos en su sustancia, asi como también impedir su expolio, y por otro lado se
coloca como tarea del Estado social de Derecho la reparticion, de bienes materiales para conseguir a
través de ella la igualdad, la conclusién es que ambos fines son en si contradictorios. O se anulan
mutuamente o se da valor preferente al uno sobre el otro. Dar preferencia a lo ‘social’ como principio
social en una nueva reparticion de bienes, puede llevar al socialismo, ya que el Estado de Derecho ha
tenido como fin unico servirse de la reforma social como vehiculo. Otorgar la preferencia en el Estado
de Derecho a la proteccion de los derechos adquiridos puede llevar a la congelacion de cambios
sociales.  Véase: “Sozialstaat, Rechtsstaat und Freinheitlich-Demokratishe Grundorduung”, Die
Politishe Meinuug, Bonn, Eichholz-Verlag, 1978 [trad. cast. de. J. Puente Egido, “Estado social, Estado
democrético de Derecho y orden democritico (prélogo de B. Heck) en: W. Abendroth et. al., El Estado
social, cit.,aqui pp. 123-4].

3% PISARELLO, Gerardo, “Por un concepto exigente de Estado de Derecho.”, cit., aqui pag. 106.
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por €l llamado neo-constitucionalismo®. Para él, estos derechos son importantes en la
medida en que revelan un programa constitucional como proyecto de convivencia y
de comunidad, siendo el complemento natural de los derechos civiles y politicos™".
Destaca ademas que contra las experiencias anteriores donde el Estado se aboco6 a la
materializacion de algunas demandas de contenido social —piénsese, por ejemplo en la
Alemania de finales del siglo XIX- en la aqui llamada ideologia constitucionalista y
sobre todo sus manifestaciones histéricas mas recientes, como lo son las
constituciones, alemana, italiana y espafiola de la segunda posguerra, se asume que el
Estado social tenga que ser desarrollado y estructurado de tal forma en que la libertad
positiva, la participacion, juegue un papel especial. En este caso, concluye La Torre,
la Constitucion representa y coincide con el proceso general mediante el cual los
ciudadanos hacen politica y producen con su accién colectiva una esfera puiblica®’. A
mi juicio y dicho muy sumariamente, lo anterior sintetiza la concepcion del Estado de

Derecho en sentido amplio que la ideologia constitucionalista defiende.

0 En este trabajo desarrolla dos modelos de constitucionalismo tomando la expresién de Mclllwan
aunque utilizdndola en sentido distinto: un constitucionalismo de los antiguos y un ‘constitucionalismo
de los modernos’. Este dltimo que se corresponde, segln ¢él, con el proyecto del neo-
constitucionalismo, y me parece que puede traducirse sin pérdida de significado con lo que aqui he
llamado ideologia constitucionalista. Cf. LA TORRE, Massimo, “Constitucionalismo de los antiguos y
de los modernos. Constitucién y ‘Estado de Excepcion’”, Derechos y libertades. Revista del Instituto
Bartolomé de las Casas, nim. 24, 11 Epoca, 2011, pp. 45-65.

' LA TORRE, Massimo, “Constitucionalismo de los antiguos y de los modernos.”, cit., pig. 50-1

502 A TORRE, Massimo, “Constitucionalismo de los antiguos y de los modernos.”, cit., pag. 52. Que se
haga mencién a la accién colectiva y a la esfera puiblica es de suma relevancia no sélo de cara a los
viejos problemas derivados del Estado social o de la crisis del Estado de bienestar mismo. También es
relevante de cara al surgimiento de nuevos movimientos sociales o la reivindicacién de otras
generaciones de derechos. No me voy a ocupar de esto, pero ello puede apreciarse claramente en el
siguiente parrafo del magnifico trabajo de M. E. Rodriguez Palop, donde leemos: Los derechos de
cuarta generacion, al revelar la existencia de vinculos comunes y necesidades generalizables y
descubrir la interdependencia global, en orden a la proteccién de ciertos bienes colectivos, resulta ya
inevitable, han reforzado la idea de solidaridad y se han elevado como una instancia critica (aunque no
destructiva) frente a la filosofia estrictamente individualista. En este sentido se ha dicho que el desafio
universal que para la especie humana representan los desastres ecoldgicos, bélico, alimentario, ha de
ser abordado desde una razén prictica que consiga dar respuestas universales mediante normas
intersubjetivamete validas independientemente de la existencia de disitintas concepciones morales.
Esto no significa incurrir en una indeseable eliminacion de las diferencias (aunque si excluye la
posicién al relativismo moral extremo, no tiene inconveniente en aceptar el pluralismo moral) ni
tampoco recurrir a tesis comunitaristas, sino s6lo sefialar que la autonomia individual se halla
inescindiblemente unida a la autonomia publica y que la separacion entre intereses individuales y
colectivos no puede ser tajante, ni tampoco obedecer a un intento por anteponer en todo caso los
primeros a los segundos. RODRIGUEZ PALOP. Maria Eugenia, La nueva generacion de derechos
humanos. Origen y justificacion, Madrid, Dykinson-Universidad Carlos IIT de Madrid, aquf pag. 266.
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CAPITULO TERCERO
DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LOS DERECHOS

1. LEGALISMO: SU DIMENSION SUBJETIVA

En esta parte me gustaria intentar una aproximacion a la concepcion de los derechos
defendida desde el legalismo. Para ello me detendré en la llamada «dimensién
subjetiva» de los derechos. Como se reconoce a menudo, esa dimension tiene sus
origenes en el iusnaturalismo racionalista y en el contractualismo —recuérdense, por
ejemplo los «derechos naturales» de los que hablaba J. Locke®”-. Asi, cuando por
influencia de la ideologia politica liberal asociada al iusnaturalismo racionalista se
lleva al Derecho, los derechos aparecen como «derechos subjetivos» que es la técnica
utilizada para la méxima salvaguarda y garantia de posiciones subjetivas®”*. Ademads
de los problemas que presenta la nocién, una de las mayores dificultades para abordar
satisfactoriamente el tema proviene de la proliferacion del lenguaje de los derechos.
Desde mediados del siglo XX se habla de derechos de todo tipo («humanos»,
«subjetivos», «naturales», «morales», «sociales», «absolutos», «relativos»,
«colectivos», «legales», «politicos», «civiles», etc.). No parece exagerado afirmar que
no hay demanda o exigencia, sea individual o de grupo, que no se articule apelando a

idea de derechos.

1.1 UN ESQUEMA DE ANALISIS

Con independencia del juicio que lo anterior nos merezca®”, en lo que sigue abordaré
el tema destacando qué planteamiento se adecta, desde mi punto de vista, a la
empresa legalista. Para ello, en primer lugar, debe tenerse presente que en nuestra

lengua —como en aleman, francés o italiano— se utiliza la misma palabra para designar

603 Véase: LOCKE, John, Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil. Un ensayo acerca del verdadero
origen, alcance y fin del Gobierno Civil, edicién de C. Mellizo, Madrid, Alianza, 1990, pp. 36 y ss.

604 Cf. BARRANCO AVILES, Maria del Carmen, La teoria juridica de los derechos fundamentales,
Madrid, Dykinson, 2000, pag. 261

505 Cf. LAPORTA, Francisco, “Sobre el concepto de derechos humanos”, Doxa, nim. 4, 1987, pp. 23 y
ss.
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el derecho en sentido subjetivo y objetivo. Para aclarar como es empleada, es usual
reservar derecho objetivo el término «Derecho» (Recht, Droit, Diritto) y al otro el de
«derecho subjetivo» (subjektives Recht, droit subjectif, diritto soggettivo) o, en otros
casos, simplemente sustantivo «derecho». En el mundo anglosajén, en cambio, se
dispone de dos palabras: «rights» para aludir a los derechos de un determinado sujeto
y «law» para el orden juridico o derecho objetivo®®. No estd del todo claro que
tengamos un concepto de lo que “tener un derecho” significa en todos y cada uno de
los contextos en los que se utiliza la expresion. Por ejemplo, para algunos hablar de
derechos morales es adherir a una idea contradictoria en sus términos —de carga
jusnaturalista, para mayores sefias®’—. Otros, en cambio, no ven nada problematico en
ello. Consideran que en nuestros usos ordinarios del lenguaje las personas elevan
pretensiones («no tienes derecho a...») sin utilizarlo en aquel sentido «técnico-
juridico»®®. Aunque pudiera afirmarse que se trata de disputas lingiiisticas, lo cierto
es que no es asi puesto que «ninguna de ellas es una expresion pura de una decisién
lingiifstica»*”.

Decia Kelsen que la captacion de la «esencia» del derecho subjetivo se hace
dificil por el hecho de que con esas palabras se designan circunstancias muy

diferentes entre si®'°

. En efecto, podria pensarse, y a menudo se piensa, que cuando
una persona cuenta con un derecho subjetivo existe una correlacion entre el titular de

un derecho y un tercero, quien tiene un deber frente a aquél; o que el contenido de un

69 KELSEN, Hans, Reine Rechtslehre, 2* ed., Auflage, 1960. [trad. al cast. de R. Vernengo, Teoria pura
del derecho, México, UNAM, 1986, por donde se cita, aqui pag. 139.]

87 Sobre la recepcion del término “derechos morales” en Espaiia, véase: BARRANCO AVILES, Maria del
Carmen, El discurso de los derechos. Del problema terminoldgico al debate conceptual, Cuadernos del
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas nim. 1, Madrid, Dykinson, 1996, pp. 55 y ss.
5% En este sentido A. Ruiz Miguel, sefiala que: “seguir hablando de derechos humanos como derechos
morales y genuinos, aunque no estén juridicamente garantizados, tiene dos ventajas, aparte de la fuerza
persuasiva que ha adquirido el lenguaje de los derechos. Primero, permite poner de manifiesto que tales
derechos son exigencias especialmente perentorias desde el punto de vista moral, en el sentido de que
justifican la postulaciéon de deberes morales para otras personas, entre ellos el de establecer una
estructura eficaz para su protecciéon, como precisamente puede ser la juridica cuando no existe. Y
segundo, cuado tal estructura juridica reconoce (justamente no los crea de la nada) y garantiza esos
derechos, estos siguen manteniendo una cierta virtualidad o fuerza justificatoria de cardcter moral en su
desarrollo legal y su interpretacion judicial. Véase: RUIZ MIGUEL, Alfonso, “Para una teorfa juridica de
los derechos humanos”, en: AA. VV., El Derecho en red. Estudios juridicos en homenaje al profesor
Mario G. Losano, Madrid, IDHBC-Dykinson, 2002, 441-464, aqui pp. 443-4; Véase, también, por
ejemplo, NINO, Carlos S., “Sobre los derechos morales”, Doxa, pp. 311-325.

609 Véase: PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Curso de derechos fundamentales. Teoria general, con
la colaboracion de R. De Asis, A. Llamas y C. Fernandez Liesa, Madrid, BOE-Universidad Carlos III
de Madrid, pag. 21 y ss.

610 KELSEN, Hans, Teoria pura, cit., aqui pag. 139.
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derecho esta constituido precisamente por una obligacion en sentido lato; cuando no
se vincula a la posibilidad de ejercitar acciones procesales para su tutela. Sin embargo
no tiene por qué ser asi necesariamente. Si se observa con atencién, cada aserciéon
expresa ideas que, aunque relacionadas, son independientes la una de la otra. De ahi
que se diga, a lo sumo, que un derecho subjetivo es un haz, un complejo normativo,
por virtud del cual se establece todo un entramado de relaciones o posiciones. Poco
mas. Ademas resulta claro que la idea de derecho juega un papel importante en
cualquier sistema normativo, por no hablar de otros dmbitos discursivos no
especializados. En el ambito juridico, tal y como veremos, tampoco implica
necesariamente la existencia correlativa de una obligacién. Tampoco implica un nexo
constitutivo con su garantia jurisdiccional.

Para intentar clarificar la cuestion utilizaré la estrategia propuesta por R.
Alexy. Segun el profesor alemdn pueden distinguirse tres tipos de problemas a
proposito del derecho subjetivo: los normativos, los empiricos y los analiticos. Los
primeros se dividen en ético-filoséficos —que atienden a la pregunta por qué los
individuos tienen derechos y qué derechos tienen con independencia de un sistema
juridico determinado— y en dogmatico-juridicos —se refiere a la misma pregunta en
relacién a un sistema juridico-"''. Los problemas de tipo empirico se refieren, entre
otras cosas, a enunciados acerca del surgimiento de derechos subjetivos, sobre la
historia del concepto de derechos subjetivo o sobre la funcion social de derechos
subjetivos®'?. Los problemas analiticos intentan clarificar las distintas posiciones que
se derivan de los enunciados normativos que expresan derechos. Esto es importante
para aclarar las propiedades normativas de las personas y las acciones y por las
relaciones normativas entre personas, al igual que entre las personas y las acciones.
Ello permitirfa, segiin Alexy, distinguir entre (a) razones para los derechos subjetivos,
(b) derecho subjetivos como posiciones y relaciones juridicas y (c) la posibilidad

juridica de hacer efectivos esos derechos®"’.

' ALEXY Robert, Theorie der Grundrechte, Suhrkamp Verlag, Frankfurt am Main, 1985 [trad. cast.
con estudio preliminar de C. Bernal Pulido, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, (2°
ed.), 2007, por donde se cita, aqui pdg. 152]

%12 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., aqui pag. 154.

13 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., aqui pag. 156.
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Ahora bien, debe tenerse presente que la distincion del concepto de derecho en
estos tres temas no siempre es admitida pues «son numerosos los autores para quienes
los derechos se identifican en funcién de su ‘fundamento’ sin tener en cuenta ni la
posicion ni la proteccion. Se puede decir que desde una posicidén no-positivista el
problema del concepto se reduce al fundamento mientras que desde un positivismo
legalista —posiciones monistas— el problema del fundamento se resuelve en el
concepto»®'*. Es precisamente en este 4mbito, en el concepto de derecho, donde han
operado profundos cambios y donde se aprecian con nitidez las rupturas
metodoldgicas —sean superadoras o integradoras— a propdsito de la polémica entre
positivistas y jusnaturalistas. Ello no se debe tanto quizas a la profunda imbricacién
que existe entre el concepto y el fundamento de los derechos cuanto a las
consecuencias que tiene a la hora de determinar su alcance. Es llamativo que sea
precisamente H. L. A. Hart quien haya dedicado esfuerzos a dilucidar en qué sentido
puede hablarse de derechos morales. También es significativo que haya apuntalando

la teorfa basada en la eleccion. En lo que sigue abundaré en ello.

1.2 SOBRE EL FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS: ENTRE LA VOLUNTAD Y EL INTERES

Si tomamos el anterior esquema propuesto por Alexy, la cldsica disputa entre la teoria
del interés y la teoria de la voluntad es una cuestién normativa, es decir, relativa al
fundamento o a las razones para los derechos®’. Como se sabe, en el dmbito
continental la teorfa de la voluntad se asocia, sobre todo, a B. Windscheid quien
defini6 al derecho subjetivo como «el poder o sefiorio de la voluntad conferido por el

orden juridico»®'®; como una «autorizacién, un poder juridico otorgado por el orden

o14 Cf. BARRANCO AVILES, Maria del Carmen, Teoria del Derecho y derechos fundamentales, Lima,
Palestra, 2009, aqui pag. 288.

% En realidad son tres, si consideramos la que las teoréas eclécticas, esto es, aquellas que intentar
concilar estas dos. Segtin la sintesis ofrecida por Kelsen: ‘tres teorias del derecho subjetivo cabe
distinguir, fundamentalmente, en la doctrina juridica moderna; la teoria del fin o del interés, mantenida
por Jhering y sus partidarios, la teoria de la voluntad de los romanistas, que tiene por principales
sostenedores a Windscheid, Arndts y otros; finalmente la teorfa que intenta combinar en el concepto de
derecho subjetivo los factores interés y voluntad, teoria que fue fundadada por Bernatzik y aceptada y
desarrollada a su modo por Jellinek’. Véase: Kelsen, Hans, Problemas capitales de la teoria juridica
del Estado, cit., aqui pag. 497.

816 Cit. por KELSEN, Hans, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, cit., aqui pag. 509.
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juridico a un individuo»®'"’. Aqui se considera central el control del titular del derecho
sobre la posicidn que le es conferida por la norma y que se expresa, entre otras cosas,
en la posibilidad de accionar. Que se haga o no depende de su libre eleccion. Por otra
parte, la teoria del interés representada por Rudolf v. Jhering lo define como «un
interés juridicamente protegido»®'*. Segtin el propio autor: «dos son los elementos que
constituyen el concepto de derecho, uno sustancial, en el que reside el fin practico del
mismo, es decir, la utilidad, ventaja, ganancia, que ha de ser conferida por el derecho,
y uno formal que se comporta s6lo como un medio para aquél fin, este medio es la
proteccion del derecho, la demanda»®". Su teoria se centra en el fin.

Esta misma discusion tiene, con los matices oportunos, su correlato en el
mundo anglosajon. Entre los autores que han desarrollado las que podriamos
considerar sus variantes contempordneas mds representativas se encuentran, por un
lado, a H. L. A. Hart como defensor de la teoria de la voluntad —aqui llamada «will» o
«choice theory»—y, por otro, a N. MacCormick, defensor de la teoria del interés —
llamada también «interest» o «benefit theory»"*—. Estas son las teorfas que parecen
dominar en panorama de una discusion que no sélo es juridica, sino también politica y
moral. Como ya he sefialado, estamos en un terreno en el que dificilmente se pueden
desligar la importancia que tienen los problemas normativos lafo sensu para su
comprension. Tal vez ello explica por qué se han producido cambios en los estudios
sobre los derechos donde se advierte cierta mutacion de los andlisis estrictamente
conceptuales, estructurales o formales, a aquellos que se ocupan de cuestiones
normativas, de moralidad. Se hace un tipo de teoria del Derecho que no se distingue,
en linea de principio, de cuestiones filos6fico-politicas o filos6fico-morales; donde se
combina el andlisis légico-conceptual con pesquisas normativas®'. Ello puede

apreciarse en el planteamiento de Hart**.,

817 Cit., KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, cit., aqui pag. 146.

818 Cit. por KELSEN, Hans, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, cit., aqui pag. 510.

6 Cit., KELSEN, Hans, Teoria pura del derecho, cit., aqui pag. 147.

620 yéase: EDMUNSON, William A., An Introduction to Rigths, Cambridge, CUP, 2004, pp. 119 y ss.

621 Cf. CELANO, Bruno, “Il diritti nella jurisprudence anglosassone contemporanea. Da Hart a Raz”,
Analisi e diritto, a cura di P. Comanducci e R. Guastini, 2001, pp. 1-58, aqui pag. 4.

622 Sus primeras aproximaciones al tema se ecuentran en su Inaugural Lecture como catedritico en
Oxford. Ahi puede apreciarse lo que luego se convertiria en su sefla de identidad: la utilizacién de
herramientas la filosoffa del lenguaje ordinario de su época —con J. L. Austin a la cabeza y surgido bajo
el amparo del segundo Wittgenstein— para afrontar el andlisis de los conceptos juridicos. (HART,
Herbert L. A., Definition and Theory in Jurisprudence. An Inaugural Lecture, Oxford, The Clarendon
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Después de impugnar el esencialismo en la aproximacion de los conceptos
juridicos o, en sus palabras, de rechazar cualquier ontologia sospechosa, Hart vincula
o hace dependiente el analisis de los términos juridicos (y morales) de su relacién con
las reglas®”. Es decir, reconduce el problema a la estructura del Ordenamiento
juridico. Asi, destac6 la especial posicion de aquél que tiene un derecho, no en
términos de la accién procesal o de sancidn, sino de la eleccidn [choice] que tiene
abierta el que posee un derecho en relaciéon con la correspondiente obligacién que
podra llevarse a cabo o no. Pensaba que lo caracteristico de las leyes que confieren
derechos es que la obligacion a realizar el deber correspondiente depende
juridicamente de la eleccion del individuo que decimos tiene un derecho o de la

eleccion de otra persona autorizada para actuar en su nombre®**

. De tal forma que la
proposicion “X tiene un derecho legal” es verdadera siempre y cuando se cumplan los

siguientes requisitos:

a) Existe un sistema juridico (o moral)
b) Bajo una regla o reglas de dicho sistema alguna otra persona Y estd, en los

acontecimientos ocurridos, obligada a hacer o abstenerse de alguna accidn.

Press, 1953 [tiene varias reimp. aqui se cita por la contenida en: /d., Essays in Jurisprudence and
Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1984, pp. 21-47]) Para Hart uno de los principales problemas en
el 4mbito del Derecho es que los conceptos con los que trabaja, «derecho subjetivo», «persona
juridica», «deber», no tienen contrapartida en el mundo empirico (Véase: “Definition and Theory in
Jurisprudence”, cit., aqui pdg. 23). No existe eso a lo que hacemos referencia, no hay algo que se
corresponda. De ahf el inconveniente de las preguntas del tipo “;qué es un derecho?, que tienden a
exigir la definicién, una definicién del tipo per genus et diferentiam (Véase: “Definition and Theory in
Jurisprudence”, cit., aqui pag. 31) Ese tipo de preguntas parecen forzarnos a identificar algo asi como
la «esencia» o «el derecho» lo que, ciertamente, no ayuda mucho a su comprensién. En sentido similar,
Alf ROSS conmina a ‘observar’ los derechos como ‘constructos’, que si bien no denotan nada, cumplen
la funcién de conectar ciertos antecentes factuales con algunas consecuencias normativas también
determinadas. Véase: Ross, Alf, “TU-TU”, Harvard Law Review, nim. 70, 1956-1957, pp. 812-825
[trad. al cast. de G. R. Carrié, TU-TU, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, pp. 42, por donde se cita]. Pero
volvamos nuevamente a Hart. Para iluminar estas cuestiones recurrié al método de la pardfrasis de J.
Bentham (Sobre este punto, puede verse, MORESO, Juan José, La teoria del derecho de Bentham, cit.
pag. 77 y ss), que sugiere que, en lugar de formular aquél tipo de preguntas, hay que tomar la palabra
“derecho” y darle cuerpo en aquella frase que desempefia su papel mds cardcteristico para, después,
encontrar una traduccién de la misma en lo que podriamos llamar sus términos facticos (Hart, Herbert
L. A., “Definition and Theory in Jurisprudence”, cit., aqui pag. 34.) Es decir, en primer término habria
que especificar las condiciones bajo las cuales la frase completa es verdadera y luego mostrar cémo se
utiliza para extraer una conclusién a partir de las reglas en un caso particular (“Definition and Theory
in Jurisprudence”, cit., aqui pag. 33).

623 Véase: BAYLES, Michael D., Hart’s Legal Philosophy. An Examination, Dordrecht, Kluwer
Academic Publishers, 1992, aqui pag. 143.

624 Cf. HART, Herbert L. A., “Definition and Theory in Jurisprudence”, cit., aqui pag. 35.
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c) El orden juridico hace depender esta obligacion de la eleccion de X o de alguna
persona autorizada para actuar en su nombre, de modo que o bien Y estd obligado
a realizar o abstenerse de alguna accidn si X (o alguna persona autorizada) asi lo

elige, o bien sélo hasta el X (o la persona autorizada) opte por lo contrario.

Sostuvo, ademads, que una proposicion de la forma “X tiene un derecho”, se utiliza
para sacar una conclusion de Derecho en un caso particular que cae, o se encuentra,
bajo sus reglas®®. Sin embargo, es dudoso que esto tltimo sea asi. No siempre que se
dice “X tiene un derecho” se busca una conclusion de Derecho.

En Are There Any Natural Rigths®*®el propio Hart analiza en qué sentido

puede hablarse de derechos desde la ética, proponiendo esta tesis:

«si de alguna forma existen ‘derechos morales’ [moral rights], entonces existe al
menos un derecho natural: el derecho de todos los hombres por igual a ser libres.
Cuando digo que este derecho existe, quiero decir que, en ausencia de
determinadas condiciones especiales consecuentes con el hecho de que el
derecho es igual para todos, todo ser humano adulto capaz de elegir: 1) tiene
derecho a que los demds se abstengan de ejercer coercidén o aplicar restricciones
en su contra y, 2) tiene libertad para realizar (es decir, nada lo obliga a abstenerse
de realizar) cualquier acto que no sea coercitivo, o restrictivo, o que tenga por

finalidad causar dafio a otras personas»®*’.

Segun Hart, hay dos razones para definirlo como un “derecho natural” y que ambas

siempre fueron destacadas por los tedricos cldsicos de los derechos naturales. La

52 Ibidem.

626 Debe advertirse que Hart decidié no incluir este trabajo en posteriores compilaciones suyas porque
consideraba que contenia planteamientos erréneos, que no era lo suficientemente iluminador como para
reimprimirlo. La tnica parte que le parecia ‘salvable’ es la relativa al principio del fair play como
fundamento para la obligacién politica (véase: Essays in Jurisprudence and Philosophy, cit., aqui pag.
17). Puede verse sobre este punto: STEINER, Hillel, “Are There Still Any Natural Rights” en: M.
Krammer. C. Grant, B. Colburn, A. Hatzistavrou (eds.), The Legacy of H. L. A. Hart, Oxford, Oxford
Univesity Press, 2008, pp. 239-250 [trad. al cast. de C. Orunesu y J. L. Rodriguez, El legado de H. L.
A. Hart, Madrid, Marcial Pons, 2012, pp. 317-332, por donde se cita]. Este trabajo, mds alld de que su
autor lo ‘desautorizara’, es reconocido a menudo como el planteamiento cldsico sobre los derechos
morales.

THART, H. L. A., “Are There Any Natural Rights”, The Philosophical Review, vol. 64,1955, pp. 175-
191 [trad. al cast.: jExisten los derechos naturales”, Revista de Estudios Politicos, nim. 37, CEP,
Valparaiso, Chile, 1990, pp. 45-61, por donde se citard, salvo indicacién en contrario, aqui pag. 46]
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primera es que tal derecho lo tienen todas las personas que son ‘capaces de elegir’
[capable of choice]; lo tienen en tanto personas y no sOlo por pertenecer a cierta
sociedad o por tener una relacion especial entre si. La segunda es que tal derecho no
se crea ni se confiere por la accién voluntaria de las personas®.

Su argumento no tiene la intencién de demostrar que las personas poseen
algin derecho (ademds del derecho de todos a ser libres) que sea ‘absoluto’,
‘irrevocable’ o ‘imprescriptible’, o cualquier otra idea iusnaturalista. Por otra parte,
dice que aunque no hay identificacion entre derechos subjetivos [legal rights] y
derechos morales si existe una intima conexién entre ellos. Tal conexidén permite
distinguir un derecho moral de otros conceptos morales basicos —v. gr. del concepto
de deber—. Para Hart no se trata solamente del hecho de que las personas reivindiquen
sus derechos morales cuando buscan incorporarlos al Derecho «sino de que el
concepto de derecho pertenece a aquella rama de la moral que se ocupa de
especificamente de determinar cudndo la libertad de una persona puede verse
coartada por la de otra»*®. Uno de sus rasgos, nos dice, «es que el poseedor de ese
derecho tiene una justificacion moral para limitar la libertad de otro y que goza de esa
justificacion no por el acto que tiene derecho a exigir a otro posea alguna cualidad
moral, sino simplemente porque dadas las circunstancias, cierta distribucion de la
libertad humana se podrda mantener si se le permite determinar por su propia elecién
c6mo ha de actuar ese otro»**.

La expresion “tener un derecho” tiene su especificacion paradigmadtica en los
‘derechos especiales’, esto es, en aquellos derechos que «surgen de transacciones
especiales [voluntarias] entre individuos o de alguna relacién especial entre ellos»®".

Segun Hart el caso mds obvio es el de los derechos que se originan a partir de las

% HART, H. L. A., “;Existen los derechos naturales™, cit., aqui pag. 46

2 HART, H. L. A., “;Existen los derechos naturales”, cit., aqui pag. 47. Cursivas mias.

80 HART, H. L. A., “;Existen los derechos naturales”, cit., aqui pag. 49

' HART, H. L. A., “;Existen los derechos naturales”, cit., aqui pdg. 54. Entre esos derechos
encontrarfamos: a) los que nacen de las promesas o compromisos; b) los que nacen de la renuncia de un
derecho a favor de otra persona; c) los que nacen de la reciprocidad de restricciones; los que nacen de
una relacion natural como la de padre-hijo o de otra relacién (no-natural) como la de profesor-alumno,
esposa-esposo, médico-paciente, y €) los que nacen de libertades especiales que de forma excepcional
una persona adquiere sin que exista un deber correlativo. Adviértase que esta clase de derechos
suponen la posibilidad de renuncia como en el caso b), lo que plantea la duda, o la critica, sobre la
existencia de auténticos derechos inalienables o derechos irrenunciables.
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promesas. Aqui se ilustran los aspectos centrales de este tipo de derechos®. La
situacion puede resumirse del siguiente modo. En primer lugar, el derecho y la
obligacion se hacen surgir a partir de la realizacion de un acto voluntario en el marco
de una determinada practica social, y el titular del derecho puede extinguir la relacién
mediante otro acto voluntario. En segundo lugar, el surgimiento del derecho y la
obligacion son dependientes de las caracteristicas, naturaleza o contenido de la accién
que se torna obligatoria: en principio, se puede crear la obligacion de realizar
cualquier accién. Finalmente, el derecho y la obligacion recae sobre personas
determinadas: no los tiene cualquiera frente a cualquiera, sino que un sujeto A tiene
un derecho frente a B y B esté obligado precisamente frente a A*.

Por otro lado, Hart se refiere a los ‘derechos generales’ que, a diferencia de los
‘especiales’, se afirman a la defensiva, esto es, cuando se prevé o existe una amenaza
de interferencia injustificada. Afirmar que alguien tiene un derecho de este tipo
equivaldria a afirmar que nadie tiene un poder normativo sobre nosotros y en relacién
con la clase de acciéon que afirmamos tenemos derecho a realizar —v. gr. expresarse
libremente o profesar un determinado culto—. Estos derechos poseen dos
cardcteristicas en comun con los derechos especiales®. Pero también se diferencian
en varios aspectos. Los derechos generales no surgen de ninguna relacién
transaccional especial entre las personas. Tampoco se trata de derechos propios de
quienes los detentan sino derechos que tienen todos las personas capaces de elegir, en
ausencia de aquellas condiciones especiales que dan origen a derechos especiales. Por
ultimo, este tipo de derechos tienen obligaciones correlativas de no-interferir, a las

cuales estdn sujetos todos los demds. Se reafirman como objeciéon moral ante la

632 Explica Hart: las promesas ilustran dos puntos caracteristicos de los derechos especiales: 1) el
derecho y la obligacién surgen no porque la accién prometida tenga de por si una cualidad moral
particular, sino Unicamente por la transaccién voluntaria entre las partes; 2) la identidad de las partes
interesadas es vital: sélo ‘este’ individuo (el que recibi6 la promesa) tiene una justificacion moral para
determinar en qué forma ha de actuar el promitente. El derecho es ‘suyo’; s6lo en relaciéon a él
disminuye la libertad de eleccion del promitente, de modo que si elige liberar al promitente nadie mas
puede quejarse. Véase: HART, H. L. A_, “; Existen los derechos naturales”, cit., aquf pag. 55

33 Ibidem.

%% Por una lado, poseerlos significa tener una justificacién moral para determinar cémo ha de
comportarse otro, esto es, que no debe interferir. Por otro lado, la justificacién moral no surge del
cardcter del acto a cuyo cumplimiento el reclamante no tiene derecho pues al no haber un a relacién
especial entre él y quienes amenazan con interferir que justifique esa interferencia, su justificacién
moral estd en el hecho de constituir una ejemplificacién particular del derecho de todos por igual a ser
libres. Cf. HART, H. L. A., “; Existen los derechos naturales”, cit., aqui pdg. 58



interferencia. Afirmar un derecho general, dice Hart, es reclamar, respecto de una
accion particular, el derecho que tienen todos las personas por igual a ser libres en
ausencia de aquellas condiciones especiales que constituyen un derecho especial para
limitar la libertad de otro. La invocacion de derechos generales invoca directamente el
principio de que todos las personas tienen por igual derecho a ser libres®”.

No es casual, por tanto, que el planteamiento de Hart suela considerarse como
un exponente tipico de la teoria de la eleccion. Por una parte, porque, respecto a la
posicion, entiende que los derechos suponen una situacion de control del titular. Pero,
sobre todo, porque es la voluntad la que sirve de fundamento a los derechos: debe ser
una previa eleccion del sujeto obligado (una promesa o el consentimiento expreso o
técito) la que justifica la restriccién de la libertad en la que el derecho consiste®®. No
obstante, su desarrollo se ha considerado insatisfactorio por varias razones®’. En
primer término, porque, como vimos, parece acoger la idea de que la libertad es el
presupuesto de toda pretension sobre derechos individuales confinando —en el caso de
los derechos generales— su satisfaccién mediante abstenciones de los demds®®. Aqui
s6lo podrdn ser titulares quienes tienen capacidad de elegir. Por ello no puede
hablarse con propiedad de derechos de los nifios, tal y como Hart reconoce®.
Finalmente, se ha criticado también que ponga en juego inalienabilidad desde el
momento de que cualquier derecho puede ser renunciable por su titular.

La teorfa contemporanea del interés o del beneficiario se apuntal6 a partir de
esas objeciones. Sobre todo, destacando los problemas que supone para la teoria de la
voluntad reconocer los derechos de los nifios que, como suele decirse a menudo,

constituyen un reto, un «test case», para las teorias de los derechos®”. Si los derechos

3 Cf. HART, H. L. A., “;Existen los derechos naturales”, cit., aqui pag. 59

636 Cf. BARRANCO AVILES, Ma. del Carmen, Teoria del Derecho y derechos fundamentales, cit. p. 302.
37 Véase: BAYON, Juan Carlos, La normatividad del derecho., cit., aqui pag. 439 y ss.

538 Ibidem.

639 Escribe Hart: “las anteriores consideraciones deben inclinarnos a no extender a los animales o a los
recién nacidos, a quienes no estd bien maltratar, la nocién de de un derecho a un buen trato debido,
porque la situacién moral se puede describir sencilla y adecuadamente al decir que estd mal o que no
debemos maltratarlos, o bien, en el sentido filoséfico generalizado de ‘deber’ que nuestro deber es no
maltratarlos”. HART, H. L. A., “; Existen los derechos naturales”, cit., aqui pp. 51-52.

40 MACCORMICK, Neil D., “Children’s Rights: a Test Case for Theories of Right”, Archiv fiir Rechts
and Sozialphilosophie, LXII, 1976, pp. 305-316 [cito por la trad. cast. de N. Torbisco, “Los derechos
de los nifios. Un test para las teorfas de los derechos” en: F. Isabel (comp.), Derecho de los nifios. Una
contribucion tedrica, México, Fontamara, 2004, pp. 61-76]. Escribe MacCormick: precisamente
porque el concepto de ‘derechos de los nifios’ es dificil de encajar en algunas teorias sobre lo que
significa para alguien tener un derecho, los derechos de los nifios constituyen un buen caso para poner



pueden definirse como poderes normativos para determinar las obligaciones de otros
sujetos mediante el ejercicio de la voluntad de su titular, ;qué sucede con quienes no
tienen capacidad de eleccion, o quienes la tienen disminuida —paradigmdticamente,
los nifios—? En efecto, si se considera que, en dltima instancia, los derechos confieren
a su titular el control sobre ciertas garantias que protegen el ejercicio de la voluntad
en el ambito delimitado por el derecho, es dificil, por no decir imposible, pensar en
derechos de personas que carecen de autonomia: el hecho de que no exista tal
capacidad supone la inexistencia o la reduccion del objeto para cuya proteccion se
constituye el objeto®"'.

Por ello, una afirmacion del tipo: «al menos desde su nacimiento todo nifio
tiene el derecho a ser alimentado, cuidado, y, si es posible, querido, hasta que llegue a
ser capaz de cuidarse por si mismo o misma» constituye un auténtico reto para las
teorfas de la voluntad. El argumento, como veremos enseguida, es que, precisamente
porque los nifios tienen derechos, la teoria de la voluntad debe abandonarse. En la
interpretacion de MacCormick, esta ultima sostiene que «aquello que es comun a
todos los tipos de derechos es la centralidad de la eleccidn, o la voluntad, del titular de
la relacién dada»®**. Un derecho legal o moral seria equivalente «a un poder, legal o
moral, de renuncia o de exigencia de deberes y, en cualquier caso, los derechos
existen sdlo cuando las personas poseen tales poderes normativos sobre los derechos
de los demds»*”. Pues bien, si se acepta tal punto de vista parece que «atribuir a los
nifios derechos al cuidado, a la alimentacion y al amor constituye una muestra de
ineptitud: un bebé no puede ni factica, ni moral, ni legalmente, liberar a sus
progenitores de su deber en tales materias»®*,

Alguien en las coordenadas de la teoria de la voluntad podria recurrir al

expediente de la representacion para, como dice T. D. Cambell, «evitar la vergiienza»

a prueba a las teorias de los derechos en general. De impagable aportacién de los derechos de los nifios
habla L. Hierro (Véase: “El nifio y los derechos humanos” en: 1. Fanlo (comp.) Derechos de los nifios,
cit.) quien adoptd esta teorfa en un trabajo temprano: “;Derechos humanos o necesidades humanas?
Problemas de un concepto, Sistema, nim. 46, 1982, pp. 45-61; También LAPORTA, Francisco, (“Sobre
el concepto de derechos humanos”, cit. pp. 29-30.) «con la atribucién de derechos los sistemas
normativos buscan la satisfaccién o la realizacién de algo en interés de la persona a que se atribuyen
siendo aquellos la expresion de una especial consideracién que los sistemas normativos atribuyen a
ciertas situaciones o estados de cosas relativos a los individuos de una cierta clase».

41 Cf. BARRANCO AVILES, Marfa del Carmen, Teoria del Derecho y derechos fundamentales, pag. 294.
42 MACCORMICK, Neil D., “Los derechos de los nifios”, cit., aqui pg. 62-3.

3 MACCORMICK, Neil D., “Los derechos de los nifios”, cit., aqui pag. 63.

44 MACCORMICK, Neil D., “Los derechos de los nifios”, cit., aqui pag. 64.



que supone negar derechos a los nifios®”. Bastaria que en lugar de B, alguna otra
persona C, actuando en su nombre, posea los poderes relevantes sobre los deberes de
A hacia B. Sin embargo esta via les estaria vedada. Segin MacCormick, cuando un
nifio es sustraido a la tutela de sus padres y confiado al cuidado de otra persona, dicha
medida no se concibe como producto de la renuncia del deber por parte de los padres
—en realidad los padres pueden ser penalizados por los actos negligentes que

justificaron la medida®*‘—

. La transferencia de la potestad de cuidado a un tercero, en
sentido similar, tampoco se dirige a exonerar al padre del deber en el sentido de
eximirle de la posibilidad de recibir sanciones por su infraccion. En definitiva, lo que
ello mostraria es que las disposiciones juridicas de cuidado del nifio carecen del
cardcter discrecional esencial de la teoria de la voluntad ya que: «no se trata de que el
nifio, o quien actda en su nombre, pueda optar por cumplir con el deber de cuidado y
alimentacion, como una opcién que pueda o no ser ejercida de acuerdo con la eleccion
arbitraria»®*’.

La paradoja parece clara: «o bien nos abstenemos de atribuir a los nifios un

derecho al cuidado y alimentacidn, o bien abandonamos la teorfa de la eleccion».

MacCormick se decanta por esto ultimo:

«es mads, dirfa que precisamente porque los nifios tienen ese derecho que
conviene que existan disposiciones juridicas que, en primera instancia, exhorten
y asista a los padres en el cumplimiento de sus deberes de cuidado vy
alimentacioén y, secundariamente, prevean la realizacion de estos deberes de
padres adoptivos, en caso de que los padres biol6gicos no estén cualificados para
ello, ya sea por muerte, o negligencia deliberada y persistente. Ubi ius, ibi

remedium. Asi, no es que la disposicidon que establece el remedio sea constitutiva

645 CAMPBELL, Tom D., “The rights of the minors: as person, as child, as juvenile, as future adult” en:
Ph. Alston, S. Parker y J. Symur, (eds.), Childern Rights and the Law, Oxford, Clarendon Press, 1992,
pp. 1-23 [trad. cast. de M. Narvdez Mora, “Los derechos del menor en tanto que persona, nifio, joven y
futuro adulto” en: I. Fanlo (comp), Derechos de los nifios, cit., pp. 107-141, aqui pag. 112.]

%46 Como escribe MacCormick: “la idea central es que la realizacion de las funciones de cuidado y
alimentacion en interés del nifio es tan fundamental, especialmente en la infancia, que se nombra a otra
persona que asumird el deber de cumplirlas sobre la base de que los progenitores se niegan o son
temporal o permanentemente incapaces de hacerlo”. (Véase: “Los derechos de los nifios”, cit., aqui
pag. 65.)

%7 MACCORMICK, Neil D., “Los derechos de los nifios”, cit., aqui pag. 66.



del derecho, sino que, por el contrario, el reconocimiento del derecho justifica la

imposicién de provisiones correctivas»®*,

Reparese en esto ultimo donde se aprecia el niicleo de la teoria del interés: los nifios
tienen derechos si sus intereses son la base para tener reglas que requieran que los
demds se comporten de cierto modo respecto de esos intereses®’. O también
podriamos decir con J. Raz: «una persona tiene un derecho si, y s6lo si, su inferés es
suficiente para sujetar a otro a un deber de hacer algo sobre la base de que esa accion
respeta o promueve tal interés»**.

Asi, por fin, diréd el profesor escocés que, por lo que respecta a los derechos
morales: «atribuir a todos los miembros de una clase C el derecho a un trato 7" es
presuponer que 7' es, en circunstancias normales, un bien para cada miembro de C, y
que T es un bien de importancia tal que seria erréneo que se le denegara o sustrajera a

cualquier miembro de C»®'

. Por lo que respecta a los derechos legales: «cuando el
ordenamiento juridico confiere a todos los miembros de C un derecho a 7, se entiende
que estan promoviendo los intereses de todos y cada uno de los miembros de C sobre
la base de la suposicion de T es un bien para cada miembro de C, y el ordenamiento
juridico tiene el fecto de declarar ilegal la sustraccion de 7" a cualquier miembro de
C»%?. Lo que aqui va a definir el derecho es el beneficio o interés que se protege para
su titular y del que se deriva el deber o deberes que se impone sobre otro u otros. Esto
es, tener un derecho equivaldria a afirmar que «cierta situacion o estado de cosas se
considera moralmente una necesidad o un aspecto del bienestar de cada uno de ellos
suficientemente importante como para garantizarles el acceso a esa situacion o estado

de cosas que se reputa valioso (o, segin los casos, la permanencia en él), lo que

dependiendo de la clase de necesidad, interés o aspecto del bienestar de que se trate,

48 MACCORMICK, Neil D., “Los derechos de los nifios”, cit., aqui pdg. 66-7.

649 CAMPBELL, Tom D., “Los derechos del menor” cit., pdg. 114. “No existe la presuncién de que esos
intereses sean la expresion de capacidades racionales, aunque algunos puedan serlo”.

650 RAZ, Joseph, “On The Nature of Rights”, Mind, vol. 93, (nim. 370), 1984, pp. 194-214, aqui, pag.
195 [ahora en: Id., The Morality of Freedom, capitulo 7,]; se pronuncia en sentido similar en:
“Liberating Duties”, Law and Philosophy, nim 8, 1989, pp. 3-21 [trad. al cast. de C. Meldn,
“Independizar a los deberes”, en Raz, Joseph, La ética en el dmbito publico, Barcelona Gedisa, 2001,
pp- 42-56, por donde se cita, aqui pag. 44.]

1 MACCORMICK, Neil D., “Los derechos de los nifios”, cit., aqui pag. 69.

52 [dem.



justifica la imposicion en favor de cada uno de obligaciones generales tanto positivas
como negativas»®’.

Creo que las posiciones son ya bastante claras. Faltaria, sin embargo, apuntar
las posibles criticas a la teoria interés. Al analizar el tratamiento de los derechos por J.
Bentham, clédsico exponente de la teoria del beneficiario, Hart sefialé6 que el principal
reparo que puede hacérsele es que hace superflua la idea de derechos®™. Esto es: si
cuando decimos que una persona tiene un derecho no significa otra cosa que es
beneficiario de una obligacidn, entonces ‘tener un derecho’ es un término innecesario
y quizd confuso en la descripciéon del Derecho. Todo lo puede decirse con esta
terminologia puede y de hecho es mejor descrita con la terminologia —ésta si

indispensable— del deber®”

. Por otra parte, respecto al interés podria preguntarse qué
caricter tiene, esto es, si se trata de un interés subjetivo u objetivo. Si se trata de la
primera opcion, resulta claro que el interés se diluye en la voluntad. Si, por el
contrario, hablamos de un interés o bien de tipo objetivo surgen dos dudas. La
primera es qué bien tendria dicho estatus (segun L. Hierro, MacCormick pretende
objetivar el bien o interés en la idea de necesidad®’). La segunda es a quién
corresponderia la determinacion: la objetivizacion del interés supone que alguien —
usualmente el Estado, que es el encargado de reconocer los derechos— determina su
presencia®’.

Ambas teorias presentan flancos criticables. Por ello, mas que prescindir de
alguno de los elementos, los autores plantean cudl de ellos deberia primar. La teoria
de la voluntad se colige con una vision racionalista de los derechos. Esto es con una
idea de derechos pre-juridicos en tanto esferas de libre actuacion. Por ello, tal y como
Hart sefiala, s6lo un principio del tipo «todos los hombres tienen igual derecho
(natural) a ser libres» es todo cuanto la tradicion liberal habria necesitado para

respaldar un programa de accién®®. No obstante, é] mismo reconocié que la teorfa de

la voluntad no puede tomarse como exhaustiva de la nocion de derecho sobre todo en

653 BAYON MOHINO, Juan Carlos, La normatividad del derecho, cit., aqui pag. 442.

4 HART, H. L. A., “Legal Rights”, en: Id., Essays on Bentham. Jurisprudence and Political Theory,
Oxford, Clarendon Press, 1982, pp. 162-193, aqui pag. 182.

65 Cf. HART, H. L. A., “Legal Rights”, cit., aqui pag. 181,

636 Cf. HIERRO, Liborio, “; Derechos humanos o necesidades humanas?, passim.

7 BARRANCO AVILES, Marfa del Carmen, Teoria del Derecho y derechos fundamentales, cit., pag. 298
¥ HART, H. L. A., “;Existen los derechos naturales”, cit., aqui pag. 47
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contextos en que «ciertas libertades y prestaciones [benefits] se consideran esenciales
para el mantenimiento de la vida, la seguridad, el desarrollo y la dignidad del
individuo. Tales libertades y prestaciones se reconocen como derechos en las
Constituciones a través de un Bill of Rights que ofrecen proteccion individual incluso
contra el proceso legislativo»®’. En tanto ancladas en el dmbito del Derecho
ordinario, esto es, de los derechos de los ciudadanos en contra de los ciudadanos las
teorfas de la voluntad y del interés no parecen adecuadas cuando hablamos de
derechos fundamentales [fundamental rights]*®.

Por otra parte, en la teoria del beneficiario la correlacion derechos-deberes es
de obligado corolario, pero con el riesgo de implicar una prioridad l6gica de (y quizés
axioldgica) los deberes sobre los derechos®'. Si lo definitorio del derecho es un
interés (objetivado), se corre el riesgo de que pueda quedar excluida la capacidad de
control por parte de los individuos. De ser asi, dejariamos hablar de derechos para
comenzar a hablar de deberes®”. Para salvar estos obsticulos desde la teorfa del
beneficiario se ha dicho que, en todo caso, lo que tiene primacia es la nocién de
derecho sobre la del deber. Esta teorfa se presenta mds comprehensiva en la medida
en que en su radio de fundamentacion no sélo encontrariamos obligaciones negativas
sino también positivas. Podrian fundamentarse deberes de proteccion para aquellos

3 Por ello «entender los derechos como intereses,

sujetos que carecen de autonomia
necesidades o bienes merecedores de proteccion juridica tiene la ventaja de ser mas
comprensiva al ser capaz de integrar no sélo los derechos indisponibles para su titular,

como la mayoria de los derechos sociales, y los de libertad, a la que también se puede

9 Hart, H. L. A., “Legal Rights”, Id., Essays on Bentham. Jurisprudence and Political Theory,
Oxford, OUP, 1982, pp. 162-193, aqui pag. 189.

80 HART, H. L. A., “Legal Rights”, pag. 190.

5! HIERRO, Liborio, “; Derechos humanos o necesidades humanas?, cit., aqui pag. 58 y ss.

662 BARRANCO AVILES, Marfa del Carmen, Teoria del Derecho y derechos fundamentales, cit., pag. 308
563 Este es, como vengo insistiendo, uno de los mds graves flancos de critica que presente la teoria de la
voluntad o de la eleccién: que dejan sin fundamento los derechos de las personas incapaces. Por ello,
los flancos de critica formulados a la misma pasan por dos planos: de la inalienabilidad y el de su
universalidad. En el primero, se dice en algunos casos que si los derechos son inalienables entonces,
los mismos no pueden estar sujetos a la capacidad de control del titular. En el segundo, tiene que ver
con el déficit ya seflalado de esta teoria para dar cause de los derechos de aquellos que estdn
incapacitados para controlar los mecanismos de proteccién. Un andlisis critico de los presupuestos
ilustrados de la moderna nocién de capacidad juridica que implica la exclusién de todos aquellos que
caen fuera de su radio, v. gr. los tradicionalmente catalogados como ‘incapaces’, y que viene siendo
cuestionado por un nuevo paradigma promovido desde la Convencién Internacional sobre los Derecho
de las Personas con Discapacidad, puede verse en: CUENCA GOMEZ, Patricia, “Sobre la inclusién de la
discapacidad en la teorfa de los derechos humanos”, cit.



considerar, junto con la disponibilidad que comportan, como una necesidad o bien
basico»®*.

Buscar una solucion satisfactoria, en definitiva, que atne todas nuestras
intuiciones a propdsito de los derechos no parece posible. De ahi que en sus
formulaciones actuales, al conferir relevancia a ambas, suelen referirse al elemento
predominante. Ahora bien, me gustaria destacar el hecho de que la teoria de la
eleccion tiene un componente que podriamos vincular con el legalismo en la medida
en que desde este punto de vista la funcién de los derechos es vista como una cuestion
que tiene que ver con la proteccién y el fomento de la autonomia individual®®. Este es
la tesis que en el plano justificativo se esgrime desde tal posicion. Sin embargo, y tal
y como ya hemos sefialado, el propio Hart, uno de sus maximos exponentes, entiende
que la misma es muy restrictiva y que no alcanza a cubrir parte del espectro de
nuestros derechos. De ahi la mayor aceptacion de la teoria que entiende los derechos
como intereses, necesidades o bienes merecedores de proteccion. Ahora bien,
conviene tener presente, tal y como sefiala A. Ruiz Miguel, que tal teoria «sigue
teniendo el inconveniente basico de que para mantener su capacidad explicativa de la
variedad de los derechos usualmente reconocidos debe objetivar de tal manera la idea
de interés o necesidad que termina incurriendo en ficciones ad hoc: asi para poder dar
cuenta de los casos que se tiene un derecho en beneficio de otro debe decir que el
titular satisface una necesidad de primer grado, destinada en segundo grado a
beneficiar a terceros, invirtiendo asi la razonable atribucion de la necesidad de primer

grado a los beneficiarios»®®.

1.3 SOBRE LA ESTRUCTURA DE DERECHO SUBJETIVO: KELSEN, HOHFELD Y ALEXY

Uno de los andlisis mas influyentes durante el siglo pasado sobre el derecho subjetivo,
y no obstante su reduccionismo, fue sin duda el de Hans Kelsen. El célebre profesor
austriaco objeto las teorias al uso de su época sobre el derecho subjetivo, esto es, las

teorfas del interés, de la voluntad asi como la teoria ecléctica®’. Sin embargo, se

664 RUIZ MIGUEL, Alfonso, “Para una teorfa juridica de los derechos humanos”, cit. aqui pg. 447.

565 EDMUNSON, William A., An Introduction to Rigths, cit., aqui pag. 122

666 RUlZ MIGUEL, Alfonso, “Para una teorfa juridica de los derechos humanos”, cit. aqui pag. 448.

7 Véase: KELSEN, Hans, Hautprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre von
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detiene particularmente en las tesis de Jhering, para sostener, contra éste, que no es
posible identificar el derecho subjetivo con un supuesto hecho psicolégico, como

seria el interés. En efecto, segtin Kelsen:

«quien afirme, con Jhering, que el orden juridico persigue como fin el proteger
los intereses de los individuos, s6lo podrd entender esto, primordialmente, en el
sentido de considerar como misién de las leyes la proteccién de aquello que el
individuo siente y reputa, en el caso concreto, como su interés. El interés es un
sustrato de hecho puramente psiquico y de naturaleza, concretamente, psiquico-
individual, acerca de cuya existencia o inexistencia decide, exclusivamente el

estado de animo del individuo»°®®.

Sus criticas tuvieron por objeto demostrar que poner el “interés” en el centro del
concepto de derecho subjetivo llevaba a una consecuencia insostenible: tener que
fingir, o presumir, en contra de los hechos, la existencia de tal interés en los casos en
que no existia®”. Para el profesor austriaco, por el contrario, puede haber derechos
subjetivos sin interés, e intereses sin derecho. No todo interés es un derecho sino sélo
los intereses protegidos por el Derecho.

En realidad, el error fundamental de las teorias aludidas, segtin Kelsen, es que
insisten en ver el derecho subjetivo distinto al Derecho objetivo, como algo material
extrajuridico que el ordenamiento protege. En sus palabras: «exactamente igual que
los tedricos del derecho natural, Jhering no cree necesario derivar el derecho
subjetivo del derecho objetivo; lejos de ello, lo concibe como algo sustancialmente
distinto a la norma juridica. El derecho objetivo es algo aparentemente formal,
proteccion o limitacion del derecho subjetivo ‘jheringiano’, en cambio, al igual que el
de los tedricos iusnaturalistas, constituye algo material: el objeto de proteccion, lo
protegido»®”°. Para Kelsen, por el contrario, los enunciados que se refieren a derechos

subjetivos son equivalentes a ciertos enunciados que versan sobre el derecho objetivo,

Rechtssatzs, Tubinga, J.C.B. Mohr, 1911 [trad. al cast. de la 2* ed., alemana a cargo de W. Roces con
notas y revisiéon de U. Schmill, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado (Desarrollados
con base en la doctrina de la proposicion juridica), México, Porria-UNAM, 1987, por donde se cita,
aqui pag. 498]

6 KELSEN, Hans, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, cit., pag. 502

69 Véase: CRUZ PARCERO, Juan Antonio, El lenguaje de los derechos. cit., aqui pag. 29

670 KELSEN, Hans, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, cit., pag. 498



ya que hablar en términos de derechos subjetivos no es mds que describir la relacién

que tiene el ordenamiento juridico con una persona determinada®'. Asi, puede

apreciarse que el problema que veia nuestro autor es que se tiende a confundir el

contenido con la forma, y el derecho subjetivo es forma y no contenido, la proteccién

672

y no lo protegido™~.

En la Teoria pura del Derecho Kelsen hace referencia a cinco sentidos en los

que suele hablar de derecho subjetivo:

a)

b)

Como «derecho reflejo»: es el sentido en el cual el derecho subjetivo no es
sino el trasunto del deber de otro. Esto es, «el derecho subjetivo es el reflejo

de una obligacion juridica existente en relacion con ese individuo».

Como «derecho en sentido técnico»: consiste en el poder juridico otorgado por
el orden juridico a un individuo, «aparece cuando, entre las condiciones
constituyentes de la sanciéon de una obligacién juridica, se encuentra una
accion dirigida al érgano de aplicacion, en forma de una demanda o querella
para obtener la ejecuciéon de una sancidn, accidn iniciada por el individuo en
cuyo respecto se exige la obligacién»”. Este es el sentido central que segtn
Kelsen debemos entender por derecho subjetivo: «sélo cuando el orden
juridico confiere tal poder juridico, encontramos en el derecho en sentido
subjetivo, diferente de la obligacién juridica, un derecho subjetivo en sentido
técnico, consistente en un poder juridico otorgado para llevar adelante una
accion por incumplimiento de la obligacidn. El ejercicio de este poder juridico

es ejercicio del derecho en sentido propio de la palabra»®’*.

Como «permision (administrativa) positiva»: es el sentido por el cual decimos
que alguien tiene un derecho subjetivo por «el hecho puramente negativo de
no estar prohibido». Es decir, cuando se tiene derecho a comportarse de una

determinada manera toda vez que el orden juridico no prohibe determinadas

7' Véase: DE PARAMO, Juan Ramén, “El derecho subjetivo”, cit., aqui pag. 374.

672 KELSEN, Hans, Problemas capitales de la teoria juridica del Estado, cit., pag. 502
67 KELSEN, Hans, Teoria pura, cit., aqui pag. 149.

67 KELSEN, Hans, Teoria pura, cit., aqui pag. 147.
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conductas. Esta situaciéon de «tener un derecho» puede consistir también en
que el orden juridico condiciona determinada actividad —como por ejemplo el
ejercicio de una determinada profesion— a la concesion u otorgamiento de
«licencia», como una permision que debe ser concedida por determinado
organo de la comunidad para que con ella se realicen determinados negocios
juridicos que estdn generalmente prohibidos —como vender bebidas

alcohdlicas, o ciertos medicamentos que contienen drogas—°".

d) Como «derechos politicos»: se trata de los derechos subjetivos que permiten a
los individuos participar en la formacién del Derecho objetivo (sea de modo
directo o de modo indirecto). En palabras Kelsen: «se les caracteriza por el
hecho de conceder a los derecho habientes una participacion en la constitucion
de la voluntad estatal, es decir, en la produccién de normas juridicas, entonces
también el derechos subjetivo es un derecho politico, puesto que éste también
permite participar al titular del derecho en la constituciéon de la voluntad
estatal. La misma se expresa en la norma individual de la sentencia judicial, no

menos que la norma general de la ley»®".

e) Como «derecho o libertad fundamental»: segin Kelsen para que este tipo de
derechos o libertades fundamentales reconocidos constitucionalmente sean
derechos subjetivos en sentido de un poder juridico se precisa que el orden
juridico otorgue al individuo que es afectado por la ley inconstitucional, un
poder juridico para iniciar, con una queja, el procedimiento que conduce a la

supresién de la ley constitucional®”’

. De tal forma que «mientras que la
garantia constitucional de los llamados derechos y libertades fundamentales no
signifique otra cosa que la mayor dificultad sehalada en la limitacion por ley

de esos “derechos”, no tenemos derecho alguno en sentido subjetivo».

Esta es, esquemdticamente, la presentacion hecha por el profesor austriaco. La misma

ha estado sujeta a un gran nimero de criticas. Ahora bien, la reduccion del derecho

575 Cf. KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho, cit., aqui pag. 150.
676 Cf. KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho, cit., aqui pag. 151.
577 Cf. KELSEN, Hans, Teoria pura del Derecho, cit., aqui pag. 155.
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subjetivo al deber y de éste a las normas que imponen sanciones es un rasgo coherente
con la visién kelseniana del Derecho, en franca oposicion a las teorias dualistas o

578 No obstante, se le critica su reduccionismo de la nocién del derecho

iusnaturalistas
subjetivo al circunscribirlo al poder juridico o la accidn procesal para demandar ante
un 6rgano el cumplimiento de un deber. Al hacerlo, Kelsen no distingue entre
enunciados sobre los derechos y enunciados sobre la proteccion de tales derechos. Es

67 Asimismo, se le ha criticado

decir, no distingue entre el derecho y su garantia
respecto a los derechos politicos y libertades fundamentales que Kelsen sélo da
cuenta de uno de los aspectos de los mismos y que a €l le interesa. Segin Cruz
Parcero, lo que sucede es que en el analisis kelseniano no se enfoca en su justa
dimension el papel que cumplen los derechos en la interpretacion constitucional: los
mismos no sélo sirven para anular leyes inconstitucionales sino también para guiar el
contenido de otras leyes que tiene que reflejar y concretar esos derechos
constitucionales. En su andlisis se trunca su funcion de guia interpretativa para el juez,
legislador y otros 6rganos publicos asi como el hecho de que la validez de las leyes
misma se ve afectada por la influencia de los derechos®®. Pasemos ahora a otro
esquema fundamental: el de Hohfeld.

Uno de los trabajos mas influyentes desde el punto de vista analitico sobre los
derechos lo constituye sin duda el trabajo o modelo propuesto por Wesley N. Hohfeld.
Como se recordard, este autor comienza su famoso trabajo Some Fundamental Legal
Conceptions as Applied in Judicial Reasoning sefialando los problemas que se
presentan al generalizar el uso de expresiones tales como “derechos” y “deberes” para
referir toda relacién juridica. En sus palabras: «uno de los obstaculos mayores a la
comprension clara, enunciaciéon aguda y solucion verdadera de los problemas
juridicos, surge con frecuencia de la suposicion expresa o tacita de que todas las
relaciones juridicas pueden ser reducidas a “derechos” (subjetivos) y “deberes” y que

estas ultimas categdricas son por lo tanto, adecuadas para analizar los intereses

7 BARRANCO AVILES, Maria del Carmen, Teoria del Derecho y derechos fundamentales, cit., pag.
318.

67 CRUZ PARCERO, Juan Antonio, El lenguaje de los derechos. cit., aqui pag. 30.

680 CRUZ PARCERO, Juan Antonio, El lenguaje de los derechos. cit., aqui pag. 31.
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juridicos mds complicados»®'. La ambigiiedad que presentan tales palabras hacen de
ellos una especie de palabras «camaledn», lo que no haria sino «mostrar la
correspondiente pobreza de los conceptos juridicos vigentes y la confusién que
impera respecto a ellos»®*.

Pues bien, una vez constatado lo anterior entre los usos lingiiisticos de los
juristas, Hohfeld se dispuso a identificar las distintas situaciones en las cuales estd
colocado el titular del “derecho”. Asi, va a sefialar que «las relaciones juridicas
estrictamente fundamentales, después de todo, son sui generis. Es por ello que los
intentos de definicion formal son siempre insatisfactorios, si no completamente
indtiles. De acuerdo con esto, la linea de ataque mds promisoria consiste en exhibir
todas las diversas relaciones en un esquema de ‘opuestos’ y ‘correlativos’, y luego
proceder a ejemplificar su alcance y aplicacion individuales en los casos
concretos»”®. Pues bien, las distintas situaciones en las que puede estar colocado el
titular son: derecho subjetivo en sentido estricto (pretension), privilegio o libertad,
potestad, poder e inmunidad, cada una de las cuales va a definirse en atencién a su
correlativo o contrario. De tal forma que alguien estd en situacion de un derecho
subjetivo, cuando el correlativo obligado estd en situacion de deber y ocupa una
situacion opuesta a la de no-derecho. Un sujeto estd en situacion de privilegio y
libertad cuando el correlativo obligado estd en una situacion de no-derecho y ocupa la
oposicion opuesta al deber. Se dice que alguien estd colocado en la posiciéon de
potestad cuando el correlativo obligado esta en sujecion y ocupa la posicion opuesta
de una incompetencia. Finalmente, un sujeto es titular de una inmunidad cuando el
correlativo obligado tiene una incompetencia; en este caso, la situacion opuesta seria
la sujecion®™”.

Detengamonos en cada una de las posiciones juridicas fundamentales con mas

detalle. Para Hohfeld, la pretension o el derecho subjetivo en sentido estricto es aquel

%! HOHFELD, Wesley N., “Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning”,
The Yale Law Journal, nim. 23, 1913-194, pp. 16-59 [trad. al cast. de G. R. Carrié, Conceptos
Juridicos Fundamentales, 3*. ed., Fontamara, México, 1995, por donde se cita, aqui pag. 45]

2 Escribe el autor: “ya sea un problema juridico como de otro tipo, las palabras “camaleén”
constituyen un peligro tanto para el pensamiento claro como para la expresion licida” [o en la versién
original en inglés: for in any closely reasoned problem, whether legal or non-legal, chameleon-hued
words are a peril both to clear thought and to lucid expression (aqui pag. 29)]. Cf. HOHFELD, Wesley
N., Conceptos Juridicos Fundamentales, cit., pp. 45-6)

3 Ibidem.

%4 HOHFELD, Wesley N., Conceptos Juridicos Fundamentales, cit., aqui pag. 47 y ss.
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cuyo correlativo es un deber. Escribe el autor norteamericano: «si reconocemos, como
tenemos que hacerlo, el uso muy amplio y sin discriminaciones que se hace de la
palabra ‘derecho’ (subjetivo) cabe preguntar qué indicio o pista hallamos en el
lenguaje juridico ordinario que sugiera una limitacion de ella en la direcciéon de un
significado definido y apropiado. Esa pista o indicio consiste en el ‘deber’ (duty)
deber correlativo, porque no cabe duda que aun aquellos que emplean la expresion y
el concepto de ‘derecho’ (subjetivo) en la forma mas amplia posible estdn habituados
a pensar en ‘deber’ como su correlativo invariable»®®. Ahora bien, el contenido de la
pretension puede ser muy variado y consistir en una libertad, en una prestacion o en el

686

disfrute de algo™. Lo importante en el esquema, en todo caso, es que alguien tiene

una pretension —es decir, un derecho subjetivo en sentido propio— cuando otra persona
tiene un deber correlativo respecto a ella®’.

El privilegio, por su parte, es el opuesto de un deber y el correlativo de un ‘no-
derecho’. Esto ultimo es precisamente lo que lo diferencia de la pretension: mientras
que el correlativo de este dltimo es un deber, el correlativo del privilegio es un “no-
derecho”. Sefiala Hohfeld: «El correlativo de un privilegio es un ‘no-derecho’,
expresion que usamos en razén de que no existe ninguna palabra acufiada para
expresar este concepto. Asi, el correlativo del derecho de X a que Y no entre en el
inmueble del primero es el deber del segundo de no entrar; pero el correlativo del
privilegio que tiene X de entrar es, de modo manifiesto, el ‘no-derecho’ de Y a que X
no entre»®™®. De esta forma, podriamos decir que una libertad para hacer algo se
contrapone a un deber de contenido opuesto, es decir, referido a la conducta opuesta a
la que es contenido de la libertad: se es libre para hacer algo cuando no se tiene el
deber de no hacerlo y se es libre para no hacer si no se tiene el deber de hacer. Para
explicar lo anterior, resulta muy socorrido acudir al ejemplo dado por Genaro R.
Carri6 en el prologo a la traducciéon en castellano de Some Fundamental Legal

Conceptions as Applied in Judicial Reasoning: en el boxeo cada contendiente tiene el

55 HOHFELD, Wesley N., Conceptos Juridicos Fundamentales, cit., aqui pag. 49.

6% Cf. Ruiz MIGUEL, Alfonso, “Para una teorfa juridica de los derechos humanos”, cit. aqui pag. 455.
587 Nuevamente en palabras de Hohfeld: “Si X tiene el derecho de excluir a Y de un inmueble del
primero, la situacién correlativa (y equivalente) es que Y tiene a X el deber de permanecer fuera de
aquel lugar. Si, tal como parece deseable, buscardramos un sinénimo a la palabra de derecho
(subjetivo) en este sentido limitado y propio quizds la palabra “pretensién” (claim) resultaria ser la
mejor. Cf. HOHFELD, Wesley N., Conceptos Juridicos Fundamentales, cit., aqui pag. 50.

588 Cf. HOHFELD, Wesley N., Conceptos Juridicos Fundamentales, cit., aqui pag. 51-2.



privilegio de dar a su oponente golpes reglamentarios y sobre ambos pesa un no-
derecho que hace que no puedan exigir que el orto se abstenga a su vez de golpearlos;
todo ello, sin perjuicio del perimetro de derechos y deberes que cada uno tiene
impuestos por las reglas del boxeo, como el derecho a exigir que no se den golpes
bajos y el deber correlativo de abstenerse de darlos. De ahi que resulte necesario
distinguir, al hablar de privilegios o libertades, de dos situaciones: por un lado, el
hecho de que la libertad de uno sélo implica el no-derecho de otro y, en tal sentido,
queda un margen en el que cierto dafio o interferencia esta permitido; por el otro, que
en un sistema juridico habrd siempre un perimetro de deberes y prohibiciones que
acotan el o dafio interferencia®™’.

La potestad, que segun nos dice Hohfeld es una cosa distinta al poder fisico o
psiquico, es el opuesto de una incompetencia juridica y el correlativo de una sujecion
juridica. Segun Hohfeld: «un cambio de una determinada relacion juridica puede
resultar: (1) de algin hecho o grupo de hechos sobrevinientes, que no estan bajo
control de la voluntad de uno o mas seres humanos; o (2) de algin hecho o grupo de
hechos sobrevinientes que estan bajo el control de la voluntad de uno o mas seres
humanos. En relacién con la segunda clase de casos, se puede decir que, la persona (o
personas) cuyo controlador es decisivo tiene la potestad (juridica) de efectuar el
particular cambio de la relacién juridica en juego»®”. Es decir, la potestad no es sino
la posicion del particular que tiene la competencia para afectar a la situacion juridica
de otra persona que se encuentra bajo su sujecion (liability) en una determinada
relacién juridica. A esto dltimo, esto es, cuando una persona puede efectuar un
cambio en una relacién juridica en juego, también pueden llamarse, segun dice el
propio autor, «competencia juridica»®'. Lo cardcteristico de las potestades o
competencias es la atribucion a los titulares de la posibilidad de crear, modificar, o
extinguir derechos u obligaciones privados, o poderes o deberes publicos, mediante el

acto previsto constitutivamente por las normas que otorgan dicha posibilidad®”.

689 Cf. CRUZ PARCERO, Juan Antonio, El lenguaje de los derechos. cit., aqui pag. 35.

% Cf. HOHFELD, Wesley N., Conceptos Juridicos Fundamentales, cit., aqui pag. 68.

%! Cf. HOHFELD, Wesley N., Conceptos Juridicos Fundamentales, cit., aqui pag. 69 y ss.

92 Cf. Ruiz MIGUEL, Alfonso, “Para una teorfa juridica de los derechos humanos”, cit. aqui pag. 457;
quien sigue a su vez, a Robert Alexy.
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La sujecion es el correlativo a la potestad y el opuesto a una inmunidad (o
excension). Segin Hohfeld a menudo la palabra sujecion (liability) se utiliza de forma
imprecisa como sinénimo de deber u obligacién®”. En efecto, como explica Cruz
Parcero, en ocasiones es utililizado incorrectamente como sinénimo de desventaja o
adversidad cuando no obstante, las modificaciones juridicas a las que una persona esta
sujeta pueden ser tanto favorables como desfavorables, esto es, puden dar lugar tanto
a privilegios, derechos e inmunidades, como a deberes, no derechos o incompetencias.
De tal forma que la sujecion no implica estar obligado, sino estar sujeto a poder o
competencia de otra persona®. Asi, por ejemplo, el propietario de una cosa mueble
tiene la potestad de extinguir su propio interés juridico en la cosa (derechos,
potestades, inmunidades, etc.) mediante la totalidad de hechos operativos que
constituyen el abandodono, y al mismo tiempo la de crear en otras personas
privilegios e inmunidades referentes al objeto abandonado, como seria la potestad de
adquirir el dominio mediante apropiacion.

Finalmente, una inmunidad es el correlativo de una incompetencia (“no-
potestad”), y el opuesto (o la negacién) de una sujecién®’. Hohfeld equipara la
relacion que existe entre una pretensiéon y un privilegio a la que existe entre una
potestad y una inmunidad, ya que mientras que el privilegio es la libertad frente a la
pretension de otro, la potestad es el control afirmativo frente a otros sujetos en una
relacion juridica. El autor da nuevamente el ejemplo de un bien inmueble: «X
propietario de un inmueble, tiene, como hemos visto, la potestad de enajenarloa Y o a
cualquier otra persona. Por otra parte, X tiene también varias inmunidades frente a Y
y a todos los demas. Y estd limitado por una incompetencia (esto es, carece de
potestad) en lo que concierne a desplazar el interés juridico de X en direccion a si
mismo a hacia un tercero»®’. Nuevamente con Cruz Parcero, podriamos decir que
esta es otra de sus contribuciones fundamentales: cuando hablamos de ‘derecho’ de

una persona a no ser privada de su libertad o de su propiedad sin el debido proceso, la

3 El ejemplo que Hohfeld da es el siguiente: “Todas las personas libres de sexo masculino y de raza
blanca, mayores de 20 afios y menores de 61, estardn sujetas a servir como jurados, salvo las
excepciones que mds adelante se establecen”, es obvio que el texto de esta ley sélo impuso una
sujeciéon y no un deber. Es una sujecién que somete a la creacién de un deber. (Véase: HOHFELD,
Wesley N., Conceptos Juridicos Fundamentales, cit., aqui p. 79)

6% CRUZ PARCERO, Juan Antonio, El lenguaje de los derechos. cit., aqui pag. 36.

%% HOHFELD, Wesley N., Conceptos Juridicos Fundamentales, cit., aqui p. 79

5% HOHFELD, Wesley N., Conceptos Juridicos Fundamentales, cit., aqui p. 81
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idea que se quiere transmitir es que dicha persona es inmune contra los actos de los
gobernantes que no cuenten con el poder juridico (autorizacion judicial) de modificar
una relacion o situacion juridica. Y a pesar de que esta relacion resulta ser de la
negacion de la relacion poder-sujecion, no le resta su importancia; sobre todo si
tenemos en cuenta que algunos de nuestros derechos fundamentales pueden ser
analizados en términos de inmunidades frente al poder del Estado®’.

La propuesta de Hohfeld de los derechos subjetivos es importante en la
medida en que nos brinda una poderosa herramienta analitica para comprender las
distintas relaciones que pueden involucrar la referencia a algunos derechos y
libertades. Uno de sus principales problemas es quizd que maneja la tesis de la
correlatividad entre derechos y deberes, lo que dificultaria su utilizacién como
categoria para explicar los derechos fundamentales. Evidentemente que el trabajo de
Hohfeld no resuelve todos los problemas en torno a los derechos, pero ha demostrado
ser una herramienta muy util para aclarar como usamos y cémo hablamos de los
derechos, de modo que este tipo de andlisis es necesario para cualquier teoria
estructural de los derechos. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que desde este tipo
de analisis estructural ha sido prototipico de la tradicion liberal y que se muestra en
ocasiones insuficiente, como venimos insistiendo, para dar cuenta de todas las aristas
de los derechos. Sobre todo, la exclusién de todos aquellos derechos que escapen de
la drbita liberal como pueden ser los derechos econdmicos, sociales y culturales. Un
tratamiento integral, por el contrario, deberia tener en cuenta otros aspectos como los
funcionales o los teleoldgicos. De este tipo seria, por ejemplo, la propuesta de R.
Alexy, a la que me gustaria referirme en esta ultima parte.

En su Teoria de los derechos fundamentales el profesor alemdn comienza
constatando que las distintas polémicas a propdsito del concepto de derecho subjetivo
y se cuestiona si el termino debe reservarse solo para algunas posiciones o debe ser
utilizada en un sentido lo mds amplio posible. Alexy se decanta por utilizar la
expresion siguiendo los usos existentes, esto es, como un concepto general para
posiciones muy diferentes, y luego, en el marco del concepto trazar distinciones y

llevar a cabo consideraciones terminoldgicas®®. Pues bien, segin Alexy los derechos

7 CRUZ PARCERO, Juan Antonio, El lenguaje de los derechos. cit., aqui pag. 36.
% ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., aqui pag. 162-3.
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fundamentales en tanto derechos subjetivos pueden dividirse en tres posiciones que
han de ser designadas como derechos: los derechos a algo, las libertades y las
competencias. En esta parte me voy a detener sélo en el analisis que hace de los
derechos a algo en la medida en que nos ayuda a comprender de mejor forma la
complejidad de la idea de tener un derecho en varias de sus dimensiones. En su forma
mas general se trata de un enunciado del siguiente tipo: (1) a tiene frente a b un
derecho a G. El derecho a algo, nos dice Alexy, puede concebirse como una relacién
triadica entre el portador o titular del derecho (a), su segundo elemento el destinatario
del derecho (b) y su tercer elemento, el objeto del derecho (G). Segtin Alexy, el objeto
de un derecho a algo es siempre una accion del destinatario. Ahora bien, dependiendo
del tipo de accién que tenga por objeto del derecho a algo, es decir, si se trata de
acciones negativas o positivas, el derecho a algo tendra distintos objetos. Asi, va a
distinguir entre derechos a acciones negativas o derechos de defensa y derechos a

acciones positivas o derechos prestacionales.

a) Derechos a acciones negativas: los derechos a acciones negativas o de defensa

frente al Estado pueden a su vez dividirse en tres grupos:

1) Derechos a que el Estado no impida u obstaculice determinadas acciones del
titular del derecho. Tal seria el caso por ejemplo de la libertad de movimiento,
la manifestacion de la fe, la educacién de los hijos o la libertad para elegir
alguna profesion.

2) Derechos a la no afectacion de propiedades y situaciones. Se trata de aquellos
derechos a acciones negativas consistentes en que el Estado no afecte
determinadas propiedades o situaciones del titular del derecho. Asi, por
ejemplo, el derecho a que no se afecte la vida, la salud de las personas, la
inviolabilidad del domicilio, etc.

3) Derechos a la no eliminacion de posiciones juridicas. El ejemplo
paradigmatico de una posicion juridica compleja es la del propietario que se
compone de distintas posiciones y precisa de configuracion juridica. El

derecho se traduce aqui a que el Estado no elimine las normas juridicas que
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confieren posiciones juridicas concretas o normas puramente constitutivas que

crean situaciones juridicas tales como la mayoria de edad o la ciudadania.

b) Derechos a acciones positivas: en el caso de estos derechos no se trata de que el

% De tal forma

Estado se abstenga de interferir sino que, mas bien, debe hacer algo
que «todo derecho a una accidn positiva del Estado, es un derecho prestacional [...] es
la contrapartida, lo opuesto, del concepto de derecho de defensa, bajo el que cae todo
derecho a una accion negativa, es decir, a una omision por parte del Estado o de otro
sujeto»’™. El rango de acciones positivas es muy amplio. Comprende «desde la
proteccion del ciudadano frente a otros ciudadanos a través de normas de derecho
penal, pasando por la creacion de normas de organizacion y procedimiento y llega
hasta prestaciones en dinero y en bienes»'"'. Para el catedritico de Kiel, en efecto, dos
son los motivos principales que aconsejan adoptar la definicion amplia de derechos
prestacionales (que incluya prestaciones «fécticas» y «normativas»). El primero es
que en el caso de muchos de los derechos sociales fundamentales, debido a su amplia
0 abstracta formulaciéon comprenden, al mismo tiempo, una serie de derechos y
obligaciones, competencias, poderes e inmunidades. Por ello las prestaciones que el
cumplimiento que este tipo de derechos no comprenden tinicamente prestaciones de
dar o proporcionar recursos; es decir, que se trata de derechos a prestaciones facticas
si, pero s6lo en una parte, puesto que también incluyen derechos a prestaciones
normativas. El segundo es que los derechos a acciones positivas imponen al Estado la
persecucion de determinados fines, objetivos o estados de cosas; a diferencia de los
derechos a acciones negativas que le imponen limites al Estado en la persecucion de

sus fines’”. La categoria de derechos fundamentales «como un todo», como un «haz

de posiciones», funciona aqui con efectividad. Asi, los derechos prestacionales en

9 ALEXY, Robert, “Sobre los derechos constitucionales a proteccién”, en: AA. VV., Derechos sociales
y ponderacion, Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2009, aqui pag. 50.

"0 Cfr. ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., aqui pag. 391. O como dice M.
Borowsky, un discipulo de Alexy, se trata de aquellos «cuya consecuencia juridica, haciendo
abstraccién del ordenamiento juridico infraconstitucional y de la actuacion estatal precedente, consiste
en una prestacion, en el sentido de una actuacién positiva, ya se trate de la emisién de una ley, de un
acto administrativo o de una conducta féctica” Cf. BOROWSKY, Martin, Grundrecthe als Prinzipien,
cit., aqui pag.

"' Teoria de los derechos fundamentales, cit., aqui pag. 391 y ss.

% Ibidem.
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sentido amplio se dividen en: derechos de proteccion, derechos a la organizacion y al

procedimiento y derechos prestacionales en sentido estricto.

1) Derechos de proteccion: por tales, «se entienden los derechos del titular del
derecho fundamental frente al Estado para que éste lo proteja de
intervenciones de terceros»’”. No obstante, lo comiin detrds de esta variedad
es que los derechos de proteccion «son derechos subjetivos constitucionales
frente al Estado para que €ste realice acciones positivas facticas o normativas
que tienen como objeto la delimitacion de las esferas juridicas de sujetos
juridicos de igual jerarquia, asi como la exigibilidad judicial y la
implementacién de esta delimitacién»""*. De ahi que la existencia de estos
derechos de planteen las cuestiones de si existen derechos subjetivos de
protecciéon o sélo normas que prescriben al Estado la protecciéon de los
particulares, sin conferirles un derecho subjetivo; y, en caso de que existan
derechos de proteccion, jen qué se diferencian de los derechos de defensa de
tipo cldsico?™ Respondamos esta tdltima pregunta. La doctrina ha dicho que
es posible distinguir donde entre un derecho de defensa y los derecho de
proteccion clésicos: el primero, es un derecho frente al Estado a que éste
omita intervenciones; los segundos, son derechos frente al Estado a que éste se
encargue de que terceros omitan intervenciones. Lo anterior quiere decir que,
en tanto que derechos defensivos, deben rechazar intervenciones injustificadas
del poder estatal, el deber de proteccion derivado de los derechos obliga a una
intervencion del Estado frente a vulneraciones de tales derechos procedentes,

no ya del propio Estado, sino de cualquier otra parte™.

793 Su espectro, nos dice Alexy, “se extiende desde la proteccién de tipo cldsico, frente al homicidio,
hasta la proteccién frente a los peligros del uso pacifico de la energia atémica. No sélo la vida y la
salud son posibles bienes protegidos, sino todo aquello que, desde el punto de vista de los derechos
fundamentales, es digno de ser protegido, por ejemplo, la dignidad, la libertad, la familia y la
propiedad. No menos variadas son las formas posibles de proteccion. Ellas comprenden por ejemplo, la
proteccién por medio de normas de derecho penal, de normas de del derecho de la responsabilidad
civil, de normas de derecho procesal, de acciones administrativas y por medio de actuaciones facticas”.
ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., pag. 398.

"% ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., pig. 399.

5 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales.. cit., pig. 398-399.

796 VON MUNCH, Igno, “Drittwirkung de derechos fundamentales en Alemania”, trad. de M. Diaz y D.
Felip, en: SALVADOR CODERCH, P., et al, Asociaciones, derechos fundamentales y autonomia privada,
Madrid, Civitas, 1997, pp. 25-53, aqui pag. 45
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Debe llamarse la atencién que los derechos de defensa son, para los obligados,
prohibiciones de destruir, de afectar negativamente, etc. En cambio, los
derechos prestacionales son, para los obligados, mandatos de proteger o
promover, etc., algo. Si estd prohibido destruir o afectar algo, entonces estd
prohibida toda accion que constituya o provoque una destruccién o
afectacion. En cambio, si estd ordenado proteger o promover algo, entonces no
estd ordenada toda accion que constituya o provoque una protecciéon o una
promocion. Esto quiere decir que lo que esta ordenado es la realizacion de
alguna de las acciones que no resulten efectivas. Con ello se abre un campo de

accién dentro del cual puede elegir cémo puede cumplir con el mandato™”.

2) Derechos a procedimiento: estos derechos se expresan a través de una férmula
sumamente ambigiia segin la cual un procedimiento comprende todo aquello
que sirva para la realizacion y aseguramiento de los derechos fundamentales

708

por medio de la organizacién y el procedimiento™. Se dividen en cuatro

grupos:

1) Competencias de derecho privado: son derechos frente al Estado para
que este expida normas que so constitutivas para la realizacion de
acciones juridicas de derecho privado, y, en este sentido, para la
creacion, modificacién y eliminaciéon de posiciones juridicas de
derecho privado. Ejemplos de ellos son las normas de derecho privado

que regulan el matrimonio, las sucesiones, el derecho de propiedad,

7 M4s complicado resulta definir si existe la titularidad de un derecho subjetivo de proteccién por
parte de los individuos a que el Estado o, por el contrario, que éste tenga el deber de proteger a los
individuos sin conferirles derecho subjetivo alguno. Esto tltimo es uno de los problemas centrales en
torno a la figura del deber de proteccion y sobre la que, dicho sea de paso, no existe un consenso en la
doctrina ni en la forma que la jurisprudencia constitucional lo ha resuelto. En algunas ocasiones,
cuando no resulta tan complicado subjetivar el deber de proteccién para darle el tratamiento de un
derecho subjetivo, se ha hecho de esa forma. Pero no siempre ha sido asi. La cuestién parece apuntar a
que si se llegase a admitar un derecho subjetivo de proteccion, el papel del legislador, quien es el
primer destinatario de dicho deber, devendria superfluo. Seria el juez quién tendria el poder
disposicional sobre la determinacién en ultima instancia de qué acciones u omisiones particulares
resultan indispensables para la satisfaccién de toda la gama de prestaciones involucradas en el deber de
proteccion

"% ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., pag. 429.
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etc. Se trata de aquellos complejos denominados ‘institutos

juridicos’®.

ii) Derechos a procedimientos judiciales y administrativos: son derechos
esencialmente los derechos a una tutela judicial efectiva. Se trata de
aquellos derechos que posibilitan la garantia de los derechos
materiales; es decir, son los derechos procedimentales por medio del
cual se posibilita la garantia y vigencia de los derechos
fundamentales’"’.

i) Derechos a organizacion: se trata de los derechos del individuo,
dirigidos al legislador, a que sean vdélidas ciertas normas de
organizacion. En sentido estricto se trata de los derechos del individuo
para que el legislador expida normas de organizacién conforme a un
derecho fundamental. Asi por ejemplo, el derecho a que se organicen
los medios de comunicacion, el derecho a la informacioén, etc’"'.

1v) Derechos a la formacion de la voluntad estatal: este grupo esta
constituido por los derechos frente al Estado a que éste, por medio de
la legislacion ordinaria, facilite los procedimientos que posibiliten una
participacién en la formacién de la voluntad estatal’'”. Estos derechos

estdn relacionados por ejemplo con el derecho a votar y ser votado, con

la libertad de expresion, de prensa, informacion.

3) Derechos prestacionales en sentido estricto: Ahora bien, por lo que respecta a
los derechos prestacionales en sentido estricto, esto es, aquellos «derechos del
individuo frente al Estado a algo que —si el individuo tuviera los medios
financieros suficientes, y si encontrase en el mercado una oferta suficiente—
podria obtener también de los particulares»’", deben tenerse en cuenta varios

aspectos que sefialaré brevemente. Asi, resulta importante tener en cuenta en

9 Ibidem.

" ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., pig. 433

""" ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales.. cit., pag. 435

"2 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales.. cit., pag. 442

"3 ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, cit., pag. 443 y ss.; Véase también, PRIETO
SANCHIS, Luis, “Los derechos sociales y el principio de igualdad sustancial”, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, nim.1, 1994. [ahora en Id., Ley, principios, derechos, Madrid,
IDHBC-Dykinson, 1997]

— 212 —



el plano tedrico, la distincion entre derechos y garantias por un lado; y, por
otro, en un plano més dogmatico, los diversos datos que suministran los
Ordenamientos juridicos concretos, es decir, la forma en que fueron estos
regulados y configurados por el poder politico. En el primero de los casos, se
debera ser consciente que una cosa es el derecho fundamental y otra cosa los
mecanismos de tutela o garantia que se han establecido con la finalidad de
tutelarlos’"*. En este rubro, en el de las garantias, el abanico de posibilidades
es bastante generoso. Pero ademads, y esto se vincula con en el segundo de los
aspectos, la propia configuracion de los mecanismos de garantia quiza esté en
funcién de la concepcion que de ellos se tenga: si consideramos que los
derechos sociales son derechos distintos de los civiles y politicos, podria llevar
a pensar a algunos que, en esa medida, se justificaria un tratamiento diferente
para los mismos’".

Sobre la existencia de los derechos sociales o, mas especificamente, sobre su
cardcter juridico, algunos autores han sostenido que no tendrian tal cardcter
debido a que no son susceptibles de tutela jurisdiccional y que, por tanto, se
tratarian de meros «derechos de papel»’'®. Pues bien, a diferencia de quienes
sostienen que para la existencia de un derecho fundamental se precisan las
respectivas garantias —identificadas con la posibilidad de recabar ante un juez

su tutela judicial-, aqui se entiende que la existencia de un derecho

" Esto resulta particularmente significativo para el caso mexicano, donde algunos autores siguen
vinculando el concepto de garantia con el de derecho fundamental, atendiendo al tenor literal del texto
constitucional. No obstante, el Prof. Héctor FIX-ZAMUDIO ha venido sefialando que “la garantia no se
concibe mas como derecho subjetivo, sino como aquéllos instrumentos que el ordenamiento juridico ha
establecido con la finalidad de tutelar o las disposiciones fundamentales para lograr su restitucién
cuando hubiesen sido desconocidas o violadas” (Aqui: Introduccion al derecho procesal
constitucional, México, FUNDAp, 2002, pdg. 73).

15 Cuestiona esta posicion, entre muchos otros, GARGARELLA, Roberto, “Primeros apuntes para una
teorfa sobre los derechos sociales. ;Es posible justificar un tratamiento juridico diferenciado para los
derechos sociales e individuales?”, Jueces para la democracia, nim. 31, 1998, pp. 11-15.

16 En este sentido, GUASTINI, Ricardo, “Derechos: una contribucién analitica” trad. de A. Greppi, en:
SaucA CANO, J. M., (ed.) Problemas actuales de los derechos fundamentales, Madrid, Universidad
Carlos III-BOE, 1994, pdg. 133. Para Guastini son verdaderos derechos aquellos que satisfacen
conjuntamente tres condiciones: a) son susceptibles de tutela jurisdiccional; b) pueden ser
reivindicados frente a un sujeto determinado; y, ¢) su contenido consiste en una obligacién de conducta
bien definida, al igual que el sujeto era su titular. Son derechos de papel —derechos ficticios— todos
aquellos que no satisfagan alguna de estas condiciones [/bidem. pag. 134].
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fundamental no depende de aquéllas’"’. En realidad, lo que habria que hacer es
destacar las inconsistencias —de la contraparte ideoldgica— de lo que se ha
denominado «vision estdndar»’'® de los derechos sociales. En efecto, andlisis
relativamente recientes han puesto de relieve que nada hay en ellos que los
hagan esencial y radicalmente distintos; o de «naturaleza»'"® distinta. Los

argumentos que sostienen la diferenciacion —que son derechos de «segunda

0 1

generaciéon» ", que son «costosos» *', que no puede concretizarse su
contenido, que no son «justiciables»’*, que no imponen obligaciones al
Estado, entre otros— resultan de dudosa consistencia.

Por el contrario, en la medida en que se profundiza el estudio de esas
pretendidas diferencias, se van diluyendo los mitos en torno a los derechos
sociales que harfan posible, sino su desaparicion como categoria auténoma,
por lo menos algtn tipo de equiparacion entre éstos y los derechos civiles y
politicos’>. Andlisis rigurosos de la estructura de los derechos sociales, que
tienen en cuenta la variedad de significados asignados a ellos: las diversas

obligaciones, prohibiciones, competencias, etc., que contiene cada derecho de

"7 Como se sabe, en esto ha insistido particularmente L. Ferrajoli, quien distingue al menos dos tipos
de garantias: Las primarias, que se refieren a las propias obligaciones y prohibiciones del derecho
fundamental; y las secundarias a las obligaciones de reparar o sancionar judicialmente las lesiones de
los derechos, es decir, las violaciones de las garantias primarias. De la inexistencia de garantias, segin
Ferrajoli, no podemos derivar que no se trate de verdaderos derechos fundamentales por no contar con
mecanismos de garantfa secundaria o judicial. Se trata de “lagunas” que corresponde a los operadores
juridicos denunciar con la finalidad de que se colmen. Escribe Ferrajoli “frente a la tesis de confusion
entre derechos y sus garantias que quiere negar la existencia de los primeros en ausencia de las
segundas, sostendré la tesis de la distincién, en virtud de la cual la ausencia de las correspondientes
garantias equivale, en cambio, a una inobservancia de los derechos positivamente estipulados, por lo
que consiste en una indebida laguna, que debe ser colmada por la legislacién” (Véase: FERRAJOLI,
Luigi, “Derechos fundamentales”, El fundamento de los derechos fundamentales, edicién de A. de
Cabo y G. Pisarello, Madrid, Trotta, 2* ed., 2005, pag. 26).

"8 yvgase, por ejemplo: ANON ROIG, Marfa José, “Derechos sociales: inconsistencias de una visién
compartimentada” en: AA. VV., Estudios juridicos en homenaje al profesor Gregorio Peces-Barba,
vol. III, “Teorfa de la justicia y derechos fundamentales”, Madrid, IDHBC-Dykinson, 2008, pp.

" Por todos, véase: PISARELLO, Gerardo, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una
reconstruccion, Madrid, Trotta, 2007, pag. 59 y ss.

720 Sobre el contexto histérico de la aparicion de los derechos sociales, véase: Peces-Barba Martinez,
Gregorio, “Los derechos econdmicos, sociales y culturales: su génesis y su concepto”, Derechos y
libertades, nim. 6, 1998, pp. 15-34.

72! Véase: HOLMES, Sthepen, y SUNSTEIN, Cass R., The Cost of Rights. Why Liberty Depends on Taxes,
London-New York, Norton & Company, 1999, pp. 15/44.

22 yéase: ABRAMOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Los derechos sociales como derechos exigibles,
prélogo de L. Ferrajoli, Madrid, Trotta, 2* ed., 2004 pag. 37 y ss.

7> ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier, “Argumentos para una teoria de los derechos sociales”,
Revista Derecho del Estado, ndim.
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este tipo —o «derechos como un todo», en la terminologia de Alexy—; han
hecho notar que éste tipo de derechos presentan, en cuanto a la determinacién
de los sujetos obligados y de las propias obligaciones que imponen, problemas
similares a los derechos civiles y politicos. Y lo que es mds importante, que,
dependiendo del derecho, ello seria posible —la determinacién de alguna
obligacién que impondria o la identificacion del titular de esa obligacion—,
cayendo una de las principales objeciones para hacerlos justiciables o para
considerarlos derechos subjetivos en sentido técnico’.

Por otra parte, habra que acudir a los rasgos concretos que nos arroje cada
Ordenamiento juridico respecto al sistema de garantias que establezca para los
derechos y bienes iusfundamentales. Las distintas posibilidades de
configuracion de ese sistema se presentan muy amplias para el poder politico.
Prueba de ello es que el aseguramiento, promocién y disfrute de los derechos
puede ser posible en base a distintos métodos y técnicas de garantias, que por
supuesto no se agotan la garantia judicial —y quiza no tengan en ésta el medio
mas adecuado para hacerlos efectivos—. Aun y cuando el disfrute de los
derechos depende no sélo de determinadas condiciones politicas y juridicas,
sino también econdOmicas, sociales, culturales; sin embargo, en linea de
principio, me parece que bien puede decirse que una vez que se identifican y
somete a un test mas riguroso las diversas criticas de los derechos, quedan de
manifiesto que quizd el establecimiento de un sistema de garantias disminuida
en relacion con los derechos sociales, no tenga wuna justificacion
incontrovertida.

Avanzado en este punto, y librdndonos de algunos prejuicios ideolégicos —
para introducir, tal vez, los propios—, aparecen de forma mds clara los
problemas a resolver. Si ademds, tenemos presente que un sistema donde se
reconozca la igualdad juridico-politica de los individuos se hace necesario la
participacion de todos los miembros de la comunidad en igual dignidad. Asf,

la satisfaccion de las necesidades mas elementales se convierte en uno de sus

7 Véase: Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit. También puede verse,
ampliando la propuesta de este autor, CRUZ PARCERO, Juan Antonio, “Derechos sociales:
clasificaciones, normas, acciones, fines”, Id., El lenguaje de los derechos. Ensayo para una teoria
estructural de los derechos, prélogo de F. Laporta, Madrid, Trotta, 2007, pp. 71-100, pdg. 93 y ss.
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presupuestos, puesto que sin ellas resulta imposible siquiera plantearse la
posibilidad de la agencia moral o la eleccion de planes de vida. En efecto, la
satisfaccion de necesidades bdsicas —ya sea a través de derechos o de politicas
sociales— es vista a menudo como precondiciéon para que los ciudadanos
puedan concurrir en pie de igualdad al proceso politico. K. Hesse, por
ejemplo, parece moverse en esta linea argumental cuando sefiala que sélo
mediante una «actualizacion de la libertad» puede hacerse realidad la
autodeterminacion de los individuos y su participacion responsable en la vida
politica y social. Para Hesse la libertad del individuo plasmada en el modelo
de derechos fundamentales es mds factible en una comunidad libre, la que, a
su vez, presupone seres humanos y ciudadanos con capacidad y voluntad para
decidir por si mismos asuntos propios. Individuos autébnomos que colaboran
activa y responsablemente en una sociedad publicamente constituida’.

Podria entenderse entonces que el concepto de derecho prestacional es tan
amplio y referido a todos los derechos fundamentales que habra ocasiones en
que sea posible adscribir algunos derechos de proteccion. En estos casos, la
dimension que prevalece es la subjetiva, por lo que no resultaria equiparable
del todo con la dimension objetiva. De ahi que como se ha venido insistiendo
a lo largo del presente trabajo la vertiente objetiva, si se quiere en su sentido
mas restringido, se va a referir al deber de proteccion a cargo del Estado con
independencia de que exista violacion de algin sujeto en concreto, ain cuando
no exista pretension subjetiva, e inclusive —en el caso mas extremo— en contra
de la voluntad del titular. Para poder apreciar de mejor manera la vertiente
objetiva, debe referirse deber de protecciéon en el sentido mdas técnico o
restringido, es decir cuando no sea posible o haya dudas respecto a la
subjetivizacion del mismo: si hay posibilidad de subjetivizarlo, es decir si hay
un derecho subjetivo de proteccidn, «estos encajan perfectamente en la

tradicién de la comprension liberal de los derechos fundamentales»’*°.

7 Cf. HESSE, Konrad, “Significado de los derechos fundamentales”, cit., pp. 90-91.
2% ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pag. 403.

— 216 —



Desde mi punto de vista, una de las contribuciones mas importantes de Alexy consiste
en hacernos ver la pluralidad de posiciones los derechos fundamentales. Por ello el
profesor aleman habla del derecho fundamental como un todo, en la medida que se
trata de que las normas que los confieren suponen un ensamblamiento de haz de
posiciones’. En lo que sigue, pasaré al aspecto clave que tiene que ver con la
ideologia legalista y que no es otra sino su énfasis en la dimension subjetiva de los

derechos.

1.4 SOBRE DIMENSION SUBJETIVA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Como sefiala Peces-Barba, la dimension o funcion subjetiva de los derechos es “la
funcién a través de la cual se conocen propiamente los derechos humanos que,
histéricamente, se concibieron como derecho naturales y, mds tarde, como
pretensiones morales juridicamente reconocidas”**. Lo mds importante para que los
derechos fundamentales puedan desempefar alguna funcidén subjetiva es que los
mismos supongan garantias de posiciones subjetivas en interés del sujeto y con un

cierto &mbito de disposicién’

. Pues bien, desde el legalismo, que es basicamente una
perspectiva liberal del Derecho, los derechos fundamentales son derechos frente al
Estado que se establecen para asegurar dmbitos de libertad individual y social que
estdn especialmente expuestos, segun la experiencia historica, a la amenaza del poder
del Estado™. La esfera de libertad del individuo es pre-estatal; es decir, la libertad que
el derecho pretende garantizar juridicamente no es creada por el Estado sino que le
antecede. La competencia del Estado estd limitada por principio, existiendo sélo con
respecto de las tareas de garantia, regulacion y aseguramiento de la libertad y en la
medida que basten para estos fines. Los derechos funcionan aqui como normas de
distribuciéon de competencias entre el individuo y el Estado; son normas de
competencias negativas relativas al poder de obrar del Estado™'. Esta caracterizacion

de Bockenforde es muy ilustrativa pues ejemplifica claramente que, en su faceta de

derechos de defensa, los derechos pueden entenderse desde la libertad negativa.

T ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, op. cit., pag. 214 y ss.

78 Véase: PECES-BARBA, Gregorio, “De la funcién de los derechos fundamentales™, cit. pag. 545

72 BARRANCO AVILES, Marfa del Carmen, Teoria del Derecho y derechos fundamentales, cit., 308..
39 BOCKENFORDE, Ernst-Wolfgan, “Teorfa e interpretacién de los derechos fundamentales” pag. 48.
! {dem. pag. 49



La primera cuestion patente aqui es su consideracion como derechos pre-
juridicos o morales. Esta idea es el remanente de tenerles como derechos naturales y,
por tanto, absolutos e inviolables™. Sin embargo, una vez se incorporan al Derecho
seria un contrasentido que conservaran ese caracter. No podria ser de otra forma —tal y
como se reconoce desde esta teoria— por el hecho de que tienen que compatibilizarse
con derechos similares de terceros; porque se hace necesario desarrollarlos por via
legislativa o bien concretizarlos para su aplicacion a casos concretos. Lo que sucederd
es que poseeran un estatus juridico privilegiado al consignarse en la Constitucion.
Dicha ubicacion en el sistema de fuentes eleva su resistencia a las intervenciones del
poder —en distintos grados—, pero ello no significa que sean ilimitados o absolutos™.

Visto con atencidn, todas esas notas se corresponden a su vez con una forma
de organizacion juridico-politica determinada: el llamado Estado liberal de Derecho.
Esta forma de organizacion surge al amparo de la idea del imperio de la ley y se basé
en la primacia del poder legislativo, en una idea fuerte de soberania, en el principio de
separacion de poderes y en la codificacion. Es importante sefialar que la nocion de ley
a la que se hace aqui referencia es aquella que la considera producto de una voluntad
cualificada, la que deriva del consentimiento de los afectados y que se constituye

como fuente de libertades por encima de la voluntad del monarca™*

. Asimismo, y
dada la necesidad de articular un sistema de tutela de tales derechos, se instituy6
durante la época la importante funcién de control de la administracion -la justicia

administrativa- via principio de legalidad””; misma que llegé hasta su mdxima

32 En sentido, la idea de G. Jellinek, de que los derechos fundamentales presentan un status negativo o
status libertatis. En efecto, dicho status libertatis serfa el ‘residuo de la libertad natural’ que preservaria
el individuo después de deducir la parte que le seria requerida para la existencia de un poder coactivo
que le asegure la coexistencia con otros. Para Jellinek el momento decisivo para convertirse en
derechos publicos subjetivos, ya como categoria técnica juridica, pasa por su positivacién que les
coloca en el siguiente estatus de su teoria. Véase: ESTRADA, Alexei Julio, La teoria de los derechos
publicos subjetivos en la obra de Georg Jellinek, Bogotd, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos
Restrepo Piedrahita, 1997, esp. pp. 42-72.

733 PRIETO, Luis, Estudios de derechos fundamentales, Madrid, Debate, 1991, pag. 111 y ss.

3% Diaz, Elias, Estado de Derecho y sociedad democrdtica, cit., 1998, pp. 39-40. A pesar de que en un
primer momento ese consentimiento se restringfa a un pequefio nimero de personas —varones y
propietarios—, el derecho a participar y conformar el gobierno comenzé a ser determinante en la
expansion futura de la titularidad y garantia de otros derechos.

33 En efecto, el modelo tiene como sefia particular el sometimiento de la accién del Estado por parte de
los ciudadanos en base al principio de legalidad. Todo aquél que se sienta lesionado tendrd la
posibilidad de acudir ante una jurisdiccién independiente de la propia Administracién que decida en
cada caso planteado sobre la legalidad de sus actos. La Ley es la norma juridica aprobada por el
Parlamento democrdticamente elegido, s6lo anulable por otra ley y que somete a las demds normas
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culminacion con la garantia jurisdiccional de la Constitucién, por la cual se someten a
control los mismos actos del parlamento.

Lo que, en cualquier caso, es importante para la empresa legalista, donde las
instituciones politicas se entienden como un «proceso paralelo al liberalismo

politico» "

, estd basado en el imperativo de tener a los individuos como seres
autonomos. El Estado tendria como funcion esencial proveer normas juridicas que
puedan permitirles sustraerse de contextos de incertidumbre y proveer soluciones a
los problemas de accién colectiva™’. Se valora especialmente aqui la posibilidad de
prever con antelacion las consecuencias de las acciones propias, como elemento
indispensable para hablar de seres que planean sus vidas, que dedican sus esfuerzos al
desarrollo de alguna industria o a la obtencion de sus metas o fines. Para ello, para
dotar de previsibilidad y certeza a las relaciones juridicas, se requiere de un sistema
de reglas que incorporen «las caracteristicas de generalidad y estabilidad necesarias
para ofrecer de antemano un marco para la mayoria de los participantes en la
interaccién humana y del futuro»’®,

Acudamos a un ejemplo. El distinto tratamiento de la libertad de expresion puede
ser util para ilustrar los distintos presupuestos y matices que subyacen a una
comprension de la dimension subjetiva. En su libro Democracy and the Problem of
Free Spech, C. R. Sunstein articula dos visiones posibles para los problemas que
plantea la libertad de expresion en una democracia. En un modelo mas liberal, la
libertad de expresion en el sistema de derechos funciona de forma similar a los
principios que regulan el mercado; es decir, lo ven inserto en un «Marketplace of

Ideas». Al igual que en el ambito econdmico, el gobierno se presenta como enemigo

(reglamentos dictados por el Ejecutivo), que serdn validos si se dictan dentro del &mbito delimitado por
la ella y siempre que no le sean contrarios. Y, finalmente, el desarrollo del principio de reserva de ley
como imperativo de que toda regulacién que se refiere a los derechos fundamentales de los ciudadanos,
especialmente a la libertad y a la propiedad, sélo pueden tener lugar en forma de ley o en base a una
ley. (Cfr. GARCIA PELAYO, Manuel, “Estado legal y Estado constitucional de Derecho”, id. Obras
completas tomo 111, 2. ed., Madrid, C.E.P.C., 2009, pp. 3025-3039, aqui pag. 3030-2.)

73 FERNANDEZ GARCIA, Eusebio, “Hacia un concepto restringido de Estado de Derecho”, Sistema,
ndm. 138, Madrid, 1997, pp. 101-117, aqui pdg. 102.

3T LAPORTA, Francisco, El imperio de la Ley. Una visién actual, cit., pp. 44 y ss.

8 Ibidem. aqui pag. 68. Esta tltima referencia es muy importante. La preferencia de F. Laporta porque
el Derecho se conciba y funcione préximo a un sistema de reglas se enmarca en un programa tedrico
mds amplio de corte positivista y liberal, que encuentra su piedra de toque en la autonomia del
individuo y que, segtin el autor, se ha visto mermado por la impronta constitucionalista (principialista)
que viene adquiriendo el discurso y la prictica juridica.
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de la libertad de expresion por lo que cualquier intervencion de éste en la esfera
protegida por el derecho se entiende como una vulneracion de su contenido™. Si los
derechos constituyen un dmbito de libre disposicion individual, la protecciéon que
brindan no depende del contenido de las manifestaciones, ni del contexto en el que
éstas se viertan. Regirfa el principio de neutralidad y las cuestiones relativas al
derecho fundamental sélo incumben por lo que refiere al interés particular. De esta
forma, resulta presuntivo que el interés publico no juegue ningtn papel relevante al

momento de determinar el contenido y los limites de la libertad de expresion.

2. CONSTITUCIONALISMO: LA DIMENSION OBJETIVA DE LOS DERECHOS

FUNDAMENTALES

Una de las caracteristicas mas relevantes de la ideologia constitucionalista pasa por el
reconocimiento y desarrollo de una «dimension objetiva» adscrita a los derechos
fundamentales. De modo general, con ella suele decirse que —ademds de su faceta
clasica de defensa frente a las intromisiones del Estado— los derechos son al mismo
tiempo «normas objetivas de principio» que tienen validez en todos los ambitos del

Derecho’

. Dicha caracterizacion es frecuente en el constitucionalismo europeo de
posguerra a partir de la célebre sentencia Liith del Tribunal Constitucional Federal
alemdn. Tal sentencia marc un parteaguas, porque ahi, de forma clara y contundente,
se conectd la teoria, prictica e interpretacion de los derechos con una fortisima
impronta valorativa. Es usual por ello encontrar en las caracterizaciones de los
derechos que estos constituyen un «orden objetivo de valores». Pues bien, con ello

nos adentramos en el caricter de normas de los derechos fundamentales, de su

influencia en el Ordenamiento juridico.

¥ SUNSTEIN, Cass R., Democracy and the Problem of Free Speech, The Free Press, Mc. Millan, 1993,
pdg. 16y ss.

™0 Creo que la explicaciéon de J. Habermas, por su claridad, puede valer por todas. Para él, es
indiscutible que ha habido un “cambio en la concepcién de los derechos fundamentales”. Ese cambio,
nos dice, se ve reflejado en la jurisprudencia constitucional donde, “desde unos derechos de defensa
(Abwehrrechte) garantizadores de la libertad y de la legalidad de las intervenciones de la
administracién a unos principios sustentadores del orden juridico que, aunque de una manera no del
todo clara en lo tocante a los conceptos bdsicos, logran conservar su contenido de derechos subjetivos
de libertad dentro del contenido juridico-objetivo de normas-principio constituidoras de estructura que
todo lo impregnan”. Véase: HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez., cit., aqui pdg. 320-321 (cursivas
mias).
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En todo caso, conviene tener presente, ante todo, que la asignacién de esa
‘dimension’, ‘funcién’ o ‘vertiente’ no se predica en todos los casos. No estamos ante
un desarrollo aceptado de forma undnime por la doctrina™'. Ademds, cuando se
reconoce, su alcance varia. Por ejemplo, si decimos que los derechos se tendrdn como
«criterios de validez» no nos apartamos del todo de su ldgica liberal: como normas
superiores los derechos fundamentales serdn capaces de neutralizar cualquier
diposicién juridica en contrario™. Si en cambio decimos que constituyen un «orden
objetivo de valores», que son «merecedores de proteccion mds alla de que exista o no
pretensién individual»’* nos alejamos de su perspectiva primigenia, que ya no parece
no funcionar aqui. Este es la parte mds interesante de esa funcién objetiva y que me
gustaria destacar. No es casual tampoco que para referirse a ella otros autores
prefieran poner el énfasis en «objetivos-institucionales», en «funciones institucionales

" Como

de libertad», o que los mismos guardan un significado «institucional»
intentaré demostrar en lo que sigue, no es indistinto que la misma se maneje en uno u
otro sentido.

Dejando de lado la cuestion de los valores como estructuras normativas, esto

es, como las normas con mayor grado de apertura e indeterminacién’®, de la vertiente

"I En esta parte me baso en los trabajos de: BARRANCO AVILES, Maria del Carmen, La teoria juridica
de los derechos fundamentales, Madrid, Dykinson, 2000, pp. 25 y ss; puede verse también: Id., Teoria
del Derecho y derechos fundamentales, Lima, Palestra, 2009, pp. 31 y ss.

™2 En este sentido, por ejemplo, PRIETO, Luis, “Consecuencias de la constitucionalizacién de los
derechos”, Id., Estudios sobre derechos fundamentales, Madrid, Debate, 1990, aqui pp. 114-5.

"™ HESSE, Konrad, “Significado de los derechos fundamentales” en: E. Benda, et al, Manual de
derecho constitucional, trad. de A. Lopez Pina, 2°. ed., Madrid, Marcial Pons, 2001, pp. 83-115, aqui
pag. 93. En sentido similar FERNANDEZ SEGADO, Francisco, “La teoria juridica de los derechos
fundamentales en la doctrina constitucional”, REDC, nim. 19, 1993, pp. 195-247, aqui pag. 210,
considera que la garantia ha de ser asumida también por el Estado, quien tiene la obligacion positiva de
contribuir a la efectividad de los derechos, “aun cuando no exista una pretensién subjetiva por parte del
ciudadano”.

4 Véase, por ejemplo: HABERLE, Peter, “El doble cardcter de los derechos fundamentales: el aspecto
de derecho individual y el institucional”, en id., La libertad fundamental en el Estado constitucional,
trad. J. Saligmann y C. Landa, Granada, Comares, 2003, pp. 123-200.

™ El problema parece apuntar a una cuestién de ‘densidad regulativa’. Los valores radicalizan la
critica dado que resultan dificilmente aprehensibles. Asi, A-E. Pérez-Lufo [Cf. Derechos Humanos,
Estado de Derecho y Constitucion, cit., aqui pag. 298.] ha propuesto como criterio de diferenciacién
entre valores y principios el grado de concrecion de unos y otros: los valores serian menos
determinados que los principios; no llegan a ser normas analiticas (‘reglas’). El problema radica en
determinar qué protagonismo se les va a dar a los mismos. La respuesta puede ir en dos sentidos: los
valores en tanto normas que fundamentan, habilitan nuevos desarrollos normativos y de actuacién del
poder publico [Véanse: BARRANCO AVILES, Maria del Carmen, “Los contenidos materiales en las
constituciones y la posibilidad de un constitucionalismo positivista” cit.; Cf. PEREZ LUNO, Antonio
Enrique, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, cit., aqui pag. 297; Cf. LLAMAS
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objetiva me interesan tres temas. El primero tiene que ver con la caracterizacion que
de los derechos hiciera el Tribunal Constitucional alemdn en la sentencia Liith y de la
que deriva la «teorfa-axioldgica de los derechos». Para entenderla cabalmente, resulta
indispensable hacer alusién a la teorfa de R. Smend’*. A ella dedicaré un apartado.
Por otro lado, me interesa destacar la el desarrollo de la dimension objetiva desde la
perspectiva «institucional». Estimo que, en algiun sentido, este desarrollo es menos
problemadtico que el puramente axioldgico. Por ultimo, quiero dos de los aspectos mas
relevantes de la vertiente objetiva en el campo de la dogmidtica el «efecto de
irradiacion» y el efecto frente a terceros o «eficacia de los derechos fundamentales en

las relaciones entre particulares».

2.1 CONSTITUCION COMO «ORDEN OBJETIVO DE VALORES» (OBJECKTIVE-

WERTERORDUNG)

Para poner en perspectiva esa doble dimensién de los derechos fundamentales
conviene hacer algunas anotaciones preliminares. En primer lugar, habria que senalar
que esa «nueva dimension» estd claramente marcada por algunos desarrollos tanto

histéricos como filoséficos’™’. De ello me gustaria, al menos, precisar dos cosas. Por

CASCON, Angel, Los valores juridicos como ordenamiento material, ob. cit., pags. 203-204.
ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier, “Ordenamiento juridico y derechos humanos” en: J. J. Tamayo,
Diez palabras clave en derechos humanos, Navarra, Ed. Verbo Divino, 2005, pp. 305-347, aqui pag.
320; BARRANCO AVILES, Maria del Carmen, La teoria juridica de los derechos, cit., aqui pag. 171,
PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Los valores superiores, cit., pdg. 57 y ss.]. Hay quienes, en
cambio, ven en ellos un peligro, precisamente, por su grado de indeterminacién y el poder que otorgan
al juez. Asi se ha dicho que los valores estdn en el campo de la «impredectibilidad» [ARAGON, Manuel,
Constitucion y democracia, Madrid, Tecnos, 1989, pdg. 93], que tienen un cierto cardcter de «mito
juridico» [PEREZ LUNO, Antonio Enrique, “Los principios generales del Derecho: un mito juridico”,
Revista de Estudios Politicos, nim. 98, 1997, pp. 9-24] o, de forma mads reciente, que constituyen el
techo ideoldgico, «el horizonte utépico» del Derecho, pero no auténticas normas juridicas. [MARTINEZ
ROLDAN, Luis, “Valores y normas juridicas”, Derechos y libertades, nim. 19, 2008, pp. 99-122. En un
viejo trabajo, Luis Prieto, sostenfa que no resulta factible, por ejemplo, declarar la inconstitucionalidad
de una ley por violacién del valor justicia, si ademds, no se vulneran otros preceptos constitucionales.
[PRIETO, Luis, “Los valores superiores del Ordenamiento juridico y el Tribunal Constitucional”, Poder
Judicial, nim. 11, 1984, pp. 83-90, aqui pag. 58]

746 Sefialan esta cercanfa, de modo reciente, por ejemplo: GAVARA DE LA CARA, Juan Carlos, La
proyeccion interna de la dimension objetiva de los derechos fundamentales: el articulo 10.1 CE,
Bosch, Barcelona, 2011, pdg. 59 y ss.

™7 Véase, de modo general y en tono critico: SCHMITT, Carl, “Die Tyrannei der Werte” en:
Skdaularisation and Utopie Ebracher Studien. Festschrift fiir Ernst Forsthoff, Stuttgart,
W Kohlhammer-Verlag, 1967 [trad. cast. de A. Schmitt de Otero, “La tiranfa de los valores”, Revista
de Estudios Politicos, nim. 1961, pp. 65-81, aqui pags. 68-69].
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un lado, que con ello no quiero decir fue hasta ese momento cuando el discurso
juridico se vio influido por «valores». No. Mas bien, ésta ha sido la constante: el
Derecho siempre expresa «un punto de vista sobre la justicia»’*, como se dice con
insistencia entre nosotros. Ahora bien, el término valor ha englobado una serie de
contenidos variables a lo largo de la historia. De ello no se sigue que sea dominio
exclusivo de aquél. El vocablo, sus distintas acepciones, posee una dilatada tradicion
que, obviamente, no se circunscribe al renovado interés que ha suscitado entre los
filésofos del Derecho. Se trata de una expresién que es compleja y rica; que posee
connotaciones diferentes’”’. Hecha tal advertencia, puede decirse que la influencia
especifica que recibid ese desarrollo se debid a la «filosofia de los valores», por
ejemplo de N. Harmann o Sheler, que —con sus problemas— migré al discurso juridico
de la época™.

Por lo que hace a la nota temporal, puede decirse que la cualificacion de los
derechos como «normas objetivas de principios/decisiones axioldgicas» es un
desarrollo que se produjo una vez entrada en vigor la Ley Fundamental de Bonn (LF).
Es decir, data de mediados de los afios 1950’s por lo que no se trata de algo previo a

ella™'

. Esto ya es un elemento importante a tener en cuenta: el desarrollo aleman estd
vinculado, tanto en sus origenes como en su evolucién, a la jurisprudencia
constitucional. Efectivamente fue aquella «la que dedujo del conjunto del sistema el

conjunto de valores que lo informan. En este supuesto no habria un dato previo sino

™8 La expresion es de: LEGAZ Y LECAMBRA, Luis, Filosofia del Derecho, 4*. ed., Barcelona, Bosch,
1975, p. 295.

9 Cf. LLAMAS CASCON, Angel, Los valores superiores como Ordenamiento material, prélogo de G.
Peces-Barba, Universidad Carlos III de Madrid/Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1993, pag. 27. O
como sostiene mds adelante: ‘el esfuerzo intelectual de aproximacién filoséfico juridica al tema no
puede partir de la nada, ni ofrecer un modelo ex-novo. Seria una propuesta arbitrista que arrancara de la
idea errénea de la originalidad radical de una teorfa juridica de los valores. Por el contrario ésta sélo se
explica en la cultura juridica contempordnea por una serie de aportaciones anteriores, que no van a
integrarse en su totalidad pero que si sirven parcialmente para ir formando los materiales de una teoria
juridica de los valores’ (pag. 161).

0 LLAMAS CASCON, Angel, Los valores superiores como Ordenamiento material, cit., pag. 37 y ss.
Véase también, DE LA TORRE MARTINEZ, Carlos, La recepcion de la filosofia de los valores en la
filosofia del Derecho, México, IIJ-UNAM, 2005, pp. 137 y ss.; PAREJO ALFONSO, Luciano,
Constitucion y valores del ordenamiento, prélogo de G. Peces-Barba, Madrid, Centro de Estudios
Ramoén Areces, 1990, aqui pp. 43 y ss.; DiAZ REVORIO, Francisco Javier, “Algunas ideas sobre los
valores en la filosofia juridica y politica”, Revista de Estudios Politicos, nim. 102, 1998, pp. 129-159,
aqui pag. 133 y ss.

! BOCKENFORDE, Erns-Wolfgang, “Zur Lage der Grundrechtsdogmkatik nach 40 Jahren
Grundgesetz”, 1990 [trad. cast. de J. L. Requejo Pagés “Sobre la situacién de la dogmadtica de los
derechos fundamentales tras 40 afios de la Ley Fundamental”, en: fd., Escritos sobre derechos
Sfundamentales, cit., pp. 95-138, aqui pag. 105.]
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tinicamente un resultado»””. Esta es una de las diferencias més notables entre este
desarrollo y la incorporacion de valores expresa en el texto Constitucional, como
sucedié en el caso espafiol; aunque eso si, con unas consecuencias parecidas’>.
Volviendo al caso aleman, se dice generalmente que tal lectura de la Constitucién
como sistema de valores se fundamenta en varios articulos. Entre ellos, y de forma
destacada, de su potente articulo 1° LF que entre otras cosas reconoce (1.1) la
intangibilidad de la dignidad humana, (1.2) la inviolabilidad de los derechos humanos
y (1.3) la vinculacién directa e inmediata de los todos los poderes publicos a los
derechos fundamentales; asi como del articulo 19.2 sobre la garantia del contenido
esencial de los derechos fundamentales, por mencionar algunos”™".

Ademds, no es casual que se hayan anclado los derechos a la nocion de valor.
El recurso a los valores no deja lugar a dudas pues infunde a todo el Derecho de una
dimension material. Aqui el adjetivo material puede entenderse confrontada al
formalismo —deontoldgico o interpretativo—, cuando es negada por éste; o bien como
complemento del mismo. Pero puede irse aun més lejos. Estamos ante una critica al

positivismo juridico en tanto se tenga como enfoque radicalmente escéptico en

32 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, “Valores superiores”, Anuario de Filosofia del Derecho, tomo
IV, 1987, pp. 373-388, aqui pag. 386.

753 Una de las aportaciones del constituyente de 1978 fue el de la incorporacién explicita en su articulo
1.1 de unos valores superiores a su Ordenamiento. Para G. Peces-Barba —cuya influencia es notable en
el proceso de elaboracién no sélo de este precepto; sino de todo el disefio constitucional- la
«utilizacién del concepto valores superiores tiene un significado en el 4mbito de la cultura juridica
actual y supone un progreso en relacién con textos anteriores. Se recoge, por primera vez, en el
Derecho positivo una serie de elementos que la reflexién juridica habia aflorado». (Cf. PECES-BARBA,
Gregorio, Los valores superiores, cit., pdg. 54. Ahora bien, no es que se predique la «radical
originalidad» del articulo 1.1. de la Constitucién Espafiola, a grado tal de que no sea posible advertirle
algin antecedente. (Los valores superiores, cit., pp. 18 y ss.) Sobre los los especificos perfiles y
matices que aporta como precepto mds a la filosoffa del Derecho que a la dogmdtica constitucional;
véanse: PECES-BARBA, Gregorio, La Constitucion espaiiola de 1978. Un estudio de Derecho y politica,
(en colaboracién con L. Prieto Sanchis), Valencia, Fernando Torres Editor, 1984, aqui pag. 9; S.
BASILE, “Los valores superiores, los principios fundamentales y los derechos y libertades publicas” en:
E. Garcia de Enterria y A. Priedieri (eds.), La Constitucion Espaiiola de 1978, Madrid, Civitas, 1980,
pp- 253 y ss. En general, sobre el proceso de elaboracién de la CE y, mds especificamente, de su
articulo 1.1 pueden verse: PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, La elaboracion de la Constitucion de
1978, C.E.C., Madrid, 1988, pp. 45 y ss.; 1d., Los valores superiores, cit., pp. 26 y ss.; id., La Espaiia
Civil, Barcelona, Galaxia-Gutemberg, 2005, pp. 148 y ss.; PAREJO ALFONSO, Luciano, Constitucion y
valores del ordenamiento, cit., pp. 24-41; SANTAMARIA IBEAS, Javier, Los valores superiores en la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional, cit., pp. 23-52; ORZA LINARES, Ramén Marfa,
Fundamentos de la democracia constitucional: Los valores superiores del ordenamiento juridico,
prélogo de P. Lucas Verdd, Granada, Comares, 2003, pp. 69-121.].

7 Véase, por ejemplo: STARCK, Christian, “Constitutional Definition and Protection of Rights and
Freedoms”, trad. de U. Park, en Id., (ed)., Rights, Institutions and Impact of International Law
according to the German Basic Law, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1987, pp. 19-61, esp.
pp- 22-23.
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material moral. De hecho la apelacion a tales valores ha ido acompafiada de un revival
de doctrinas iusnaturalistas”’. El caso alemén es, por supuesto, bastante claro’®. Ahi,
se habla de cultura juridica «impregnada de neo-iusnaturalismo» debido en gran parte
a «la acusacion al positivismo de la responsabilidad por la llegada del régimen
nazi»”’. Es la famosa reductio ad hitlerium: la acusacién al positivismo juridico —o,
mejor dicho, a quienes cultivan este tipo de teoria del Derecho— del arribo o incluso
de la barbarie nazi. No diré mucho al respecto. S6lo que estamos ante una afirmacién
muy discutible, que ha producido un sin fin de literatura de la que no puedo ocuparme
a detalle”™®. Propongo, en todo caso seguir con mi esquema y detenernos en momento
en la obra de R. Smend, un autor indispensable para entener la Constitucién como

orden de valores y la vertiente objetiva de los derechos™’.

3 DIETZE, Gottfried, “Unconstitutional Constitutional Norms? Constitutional Development in Postwar
Germany”, Virginia Law Review, vol. 42, nim. 1, 1956, pp. 1-22, pp. 1-3.

%6 Gustav Radbruch es, quizé el ejemplo, paradigmético. Como se sabe, hasta antes de la caida del
régimen nazi defendia una visién positivista-voluntarista del Derecho, en su famoso Vorshule des
Rechtphilosphie de 1948 donde cambia su postura y anuncia un renacimiento del Derecho natural tras
un siglo de vigencia del positivismo juridico, adhiriendo a la categoria de la “naturaleza de las cosas”
Véase: RADBRUCH, Gustav, Vorshule des Rechtphilosphie, 1948 [trad. cast. de W. Roses, Introduccion
a la filosofia del Derecho, México, FCE, 4* ed., de 1978, esp. pp. 178 y ss.]

37 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Los valores superiores, Madrid, Tecnos, 1984, aqui, pp. 23 y
49. Puede decirse, con G. Diirig que (DURIG, Gunter, “Una introduccién a la Ley Fundamental de la
Republica Federal de Alemania” en: U. Karpen (ed.), La Constitucion de la Repiiblica Federal de
Alemania, cit., pp. 11-44, aqui pag. 12.) se trata de «una reaccidon consciente al Tercer Imperio y la
Reptblica de Weimar» . La base histérica da cuenta de que toda la Ley Fundamental, su recurso al
Estado social de Derecho, a la democracia militante, a no sdlo se entiende como una reaccion al
colapso de Weimar sino también a la abrogacion del régimen de los aliados ocupantes y, sobre todo, a
la formacién de un segundo Estado Aleman por la Unién Soviética

78 Para contrastar la ‘reductio at hitlerium’ como recurso critico contra el positivismo juridico, y
especialmente al de cuflo kelseniano, pueden verse, por ejemplo: GARCIA AMADO, Juan Antonio,
“Nazismo, derecho y filosoffa del Derecho, en: Anuario de Filosofia del Derecho, nim. 8, 1991, pp.
341-361; “;Es posible ser antikelseniano sin mentir sobre kelsen?” en: Id., El Derecho y sus
circunstancias. Nuevos ensayos de filosofia juridica, Bogota, Universidad Externado de Colombia, pp.
385-441; asi como los escritos de GARZON VALDES, Ernesto, “Introduccién” en: VV. AA., Derecho y
filosofia, Barcelona, Editorial Alfa, 1985; Id., “La naturaleza de la cosa” en: Id., Derecho, Etica y
Politica, Madrid, 1993, pp. 145-156, por donde se cita, (v. or. 1970).

% Como resalta E.-W. Bockenferde (Teorfa e interpretacion de los derechos fundamentales, cit., aqui
pag. 57) la teoria axioldgica de los derechos tiene su punto de partida en la teorfa de la integracion de
R. Smend °‘si bien, hoy no se es consciente de ello’. En efecto, en su trabajo mds famoso, Verfassung
und Verfassungsrecht este autor culpd al formalismo juridico, sobre todo a Kelsen, de vaciar de
contenido los resultados concretos que la teoria general del Estado alemana habia alcanzado. Ni su
empefio metodolégico —escribe— habria producido resultados concretos en el campo que le es propio, el
de una teoria estrictamente juridica del Estado y en el derecho positivo. A decir de Smend, todo
formalismo precisa una toma de postura previa sobre contenidos materiales que son la premisa y la
base de las normas. Y no duda en sefialar que «lo que la teoria del estado precisa es una teoria material
del Estado». Véase: SMEND, Rudolf, Verffassung und verfassungsrecht, Berlin, Dunker & Humbolt,
1928 [trad. cast. de José M.' Beneyto Pérez: “Constitucién y Derecho constitucional” en Id.,
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En Verffassung und Verfassungsrecht (1928), Rudolf Smend sefialaba que lo
que se precisaba, frente a la teoria positivista del Estado y del Derecho —culminada en
H. Kelsen— era, por el contrario, «una teoria material del Estado»’®. Para él, la clave
de la realidad estatal es prejuridica y se manifiesta en un sentimiento de unién, de una
«asociacién voluntaria real» de los miembros de una colectividad’®'. Asf, podemos

leer en su influyente libro:

«si el Estado existe es Unicamente gracias a esas diversas manifestaciones,
expresiones de un entramado espiritual, y, de un modo mds decisivo, a través de
las transformaciones y renovaciones que tienen como objeto inmediato dicho
entramado inteligible. El Estado exis