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INTRODUCCION

La instauracion de un gobierno basado en el principio de la democracia
representativa supuso durante la segunda mitad del siglo XIX europeo una fuente
inagotable de temores y esperanzas. Mientras las oligarquias anunciaban el desastre, pues
la simple l6gica cuantitativa entregaria el gobierno a manos de demagogos manipuladores
de las incultas clases populares, la mayoria de la poblacion se encontraba cada vez mas
esperanzada ante la llegada de la tan deseada justicia social.

Sin embargo, la implantacion de este nuevo régimen desde las primeras décadas
del nuevo siglo sirvid para reconocer que tanto las esperanzas como los temores habian
sido hasta cierto punto infundados. Se extendid una sensacion generalizada de fracaso
que se profundiz6 durante el periodo de entreguerras. Este desengafio es plasmado en
1922 por Oswald Spengler y su critica a la democracia: «si se entiende por democracia la
forma que la tercera clase, como tal, desea imprimir a toda la vida publica, entonces hay
que afadir que democracia y plutocracia significan lo mismo. Son una con respecto a la
otra lo que el deseo con respecto a la realidad, lo que la teoria con respecto a la practica,
lo que el conocimiento con respecto al éxito. Hay un elemento tragicomico en la
desesperada lucha que los reformadores y maestros de la libertad dirigen contra el efecto
del dinero, y es que ellos mismos sostienen esa lucha con dinero. Entre los ideales de la
clase formada por los que no pertenecen a ninguna clase esta no solamente el respeto al
gran numero -respeto que se expresa en los conceptos de igualdad, de derecho innato y

también en el principio del sufragio universal-, sino también en la libertad de la opinién
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publica, sobre todo la libertad de prensa. Estos son ideales. Pero en realidad, la libertad
de la opinion publica requiere la elaboracion de dicha opinion, y esto cuesta dinerox»'.
Las ficciones fundadoras de la democracia representativa, como las denomina
ROSANVALLON, P. (2010), no habian funcionado conforme se suponia. Y entre ellas, la mas
fundamental, la asimilacion practica en las democracias de la voluntad general como
expresion mayoritaria. La promesa de ruptura definitiva con los resquicios del Antiguo
Régimen se habia basado en la instauracion de un sistema que permitiese expresar la
voluntad general, como medio para lograr el gobierno del pueblo o de la nacidn, tinico
titular de la soberania. La propuesta democratica moderna implicaba la expresion de dicha
voluntad general mediante la articulacion del principio de eleccion democratica y de
representacion, en el que se conjugaban contradictoriamente una técnica de decision con
un principio de justificacion. Como técnica procedimental, se equiparaba la voluntad de
una fraccidn -eso si, predominante- con la voluntad del pueblo en su conjunto, lo que
servia a efectos de justificacion mediante la sustancializacion de aquella ficcidon operativa.
Se procedia como si la mayor cantidad valiera por la totalidad y, al mismo tiempo, se
identificaba la naturaleza del régimen con sus condiciones de establecimiento, de forma
que «la parte valia por el todo y el momento electoral valia por la duracion del mandato»?.
Sin embargo, la legitimacion por establecimiento -es decir, la consagrada a través de las
urnas- se demostrd desde el principio insuficiente para sustentar todo el sistema: el
procedimiento democratico no parecia servir al debate publico y abierto por el que debia
alcanzarse el interés nacional, sino que resultd ser tan solo la antesala del antagonismo
partidario. La razon era reemplazada por la cruda negociacion de intereses particulares, y

el interés general se tornd tan solo otra consigna vacia repetida por las redes clientelares.

! Spengler, O. (1966), 354.

2 Rosanvallon, P. (2010), 22.
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Esta situacion pretendio gradualmente corregirse en los regimenes democraticos
mediante el establecimiento de complejas maquinarias burocraticas que aspiraban a
identificarse con la realizacion del interés general. El funcionariado, entendido como la
administracion racional de la ley y el bien comun, se constituye entonces como garantia
de las minorias e individuos. Sin pretender tomar partido, el funcionariado sera
seleccionado por su mérito y capacidad, identificindose con la idea de nacion en el
sentido de pueblo en su conjunto, -es decir, con la generalidad social-, de ahi que
Rosanvallon denomine a la legitimidad derivada de este caracter legitimidad por
identificacion’. Esta dualidad, entre la legitimidad resultante del proceso electoral frente
a la obtenida mediante el ejercicio de una funcion sustantiva que pretende la implantacion
de la racionalidad y el bien comun, se relaciona con la oposicidn clésica entre legitimidad
por los fundamentos (input legitimacy) y legitimidad por los resultados (output
legitimacy).

Esta maquinaria se nos presenta desconectada de cualquier valor de contenido
politico, desprovista de lo que suele denominarse como ‘“elementos ideologicos™ para
poder actuar segin “criterios técnicos” mediante los cuales se alcanzard, ahora si, la
gestion del bien comun de manera aséptica, automatica y desconectada de la lucha de
facciones. Mientras tanto se ha reducido lo politico a una dimension estrictamente
representativa, cada vez mas reducida respecto a su capacidad de decision respecto a una
agenda politico-publica sometida a la direccion de aquellos técnicos. De este modo, no
solo la agenda de lo mas cercano, sino también el espacio politico de las decisiones
fundamentales -particularmente lo relativo a derechos sociales y medioambientales-,

queda cada vez mas lejos del alcance de nuestros representantes.

3 Pierre Rosanvallon: Op. Cit. 61.
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Ante esta situacion suele proponerse una vuelta a la politica entendida como la
expresion de la voluntad frente a los impedimentos técnicos. Ellos nos dicen que no se
puede, pero solo tenemos que desearlo. Y asi, desde un extremo se nos dice que todo esta
decidido y que debemos encaminarnos con responsabilidad y sin demagogia hacia la
proxima catastrofe migratoria y medioambiental. Técnicamente, s6lo son posibles
pequetios giros de timon. Mientras, desde el otro extremo se niegan aquellos argumentos
técnicos, muchas veces mediante el expediente de cerrar los 0jos y derivar el problema al
proximo ciclo de gobierno.

El objeto de este trabajo es negar los presupuestos sobre los que pretende
sostenerse este falso dilema. Denunciar, por una parte, el cardcter axiologico-valorativo
de todas las decisiones técnicas, pero al mismo tiempo -y aqui espero que resida nuestra
novedad- negando que sea posible seguir representando las decisiones politicas
fundamentales como actos de voluntad de un poder soberano representado en el sujeto
del pueblo. Es decir, no solo es que las decisiones técnicas que derivan de procedimientos
presuntamente asépticos, no son tales pues tienden a reflejar en su disefio formal
contenidos sustantivos (a esto nos dedicaremos al tratar el procedimiento substantivo),
sino que las decisiones politicas se encuentran delimitadas por los fundamentos
axioldgicos de los que deriva la autoridad de los agentes que las toman. Como veremos,
lo que suele identificarse como poder soberano originario no puede operar como voluntad
absoluta, a riesgo de caer en autocontradiccion. Desarrollando un argumento parecido al
que el Tribunal Supremo estadounidense expresa para formular en un primer momento la
doctrina de la cuestion politica, pretendo demostrar que al igual que un tribunal cuyo
autoridad emana de un determinado sistema politico no podria en el ejercicio de sus
funciones decretar la ilegitimidad de ese sistema, de la misma manera, el soberano no

puede negar mediante su actuacion concreta como tal soberano aquellos elementos que
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lo dotan de autoridad, lo que implica en otras palabras que la democracia no puede
desmantelarse democraticamente.

Para establecer cudles sean aquellos valores y principios que sustentan la
autoridad del soberano democratico, hemos trazado un itinerario que guiard nuestra
indagacion desde los primeros modos de fundamentacion de la autoridad. Las
justificaciones del cosmos como sistema con un sentido propio y cognoscible se remontan
a las explicaciones miticas de lo real, de manera que iniciaremos este recorrido desde la
llamada fundamentacion mitica. Su desarrollo historico nos llevard a la llamada
fundamentacién metafisica, muchos de cuyos elementos todavia perduran en el relato
explicativo actual, particularmente la representacion antropomorfica del poder soberano
como pura voluntad -de ahi que nos parezca tan necesario sefialar nitidamente la linea de
demarcacion entre la fundamentacion metafisica y la moderna-.

Nuestra indagacion no solo busca identificar el fundamento de la autoridad,
conforme al respectivo modo de fundamentacion, sino sobre todo, identificar los criterios
racionales del fundamento moderno como criterio que nos permita sefialar cuando en las
manifestaciones del poder legitimo no se verifique la necesaria coherencia interna -que
denominaremos técnicamente consistencia pragmatica-. No pretendemos por lo tanto
elaborar un sistema que identifique universalmente lo legitimo, sino que identifique lo
inconsistente -es decir, lo autorrefutativo- dentro de un determinado sistema de
legitimidad. Como veremos, la fundamentacion moderna se mueve en oposicion a los
criterios metafisicos hacia argumentos de justificacion en los que predomina el
enjuiciamiento sobre efectos en el presente respecto a promesas de resultados futuros que
pueden demorarse indefinidamente -a esto llamaremos presentificacion-, y hacia

argumentos de justificacion que valoren el como frente al qué, es decir, los
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procedimientos que en atencion a la carga axioldgica contenida en su disefio,
adjetivaremos como procedimientos sustantivos.

Una segunda parte del trabajo consistira en el estudio de cuatro supuestos de
derecho constitucional comparado a fin de confirmar mediante casos practicos todo
aquello que hayamos demostrado en la primera parte. Para ello acudiremos a situaciones
limites en las que pondremos a prueba la viabilidad del sujeto soberano antropomorfico
del que emana un poder absoluto como criterio interpretativo. Estos cuatro casos
consisten en (1) la declaracion jurisdiccional de inconstitucionalidad respecto a una
constitucion aprobada por una asamblea constituyente en Sudafrica; (2) la doctrina
consolidada por el Tribunal Supremo de la India mediante la que se han declarado
inconstitucionales determinadas enmiendas constitucionales que cumplen formalmente
con los requisitos para ello -pero pretenden alterar la estructura basica constitucional, es
decir, pretenden refutar los fundamentos por los que esa asamblea obtiene su autoridad-;
(3) la imposicidn del principio de soberania popular a la asamblea constituyente japonesa
por parte de una fuerza de ocupacion militar, un acto tan contradictorio como la situacion
opuesta, es decir, que la asamblea constituyente elegida por el pueblo renuncie al
principio de soberania popular; y (4) una rebelion popular en el estado estadounidense de
Rhode Island por la que se pretendié derrocar al gobierno establecido para obligarlo a
implantar el sufragio universal masculino.

Estos cuatro casos practicos tienen en comun su aparente ininteligibilidad si
aplicamos el criterio de soberania popular estdndar basado en su definicion como un mero
acto de voluntad. El ejercicio que proponemos en esta segunda parte se basa en volver
sobre nuestros pasos y aplicar las definiciones demostradas en la primera parte.

Las posibilidades de aplicacidon de estos criterios desbordan las posibilidades de

este trabajo, puesto que no solo se refieren a los sujetos soberanos, sino también a todos
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los agentes instituidos, y aqui no sélo incluimos a los diferentes 6rganos institucionales,
sino particularmente a los partidos politicos y a las facciones con muy diferentes
concepciones del mundo, propias de las sociedades pluralistas postmetafisicas. Esto
implica una redefinicidon del concepto de democracia militante, puesto que ya no se trata
de oponerse a los enemigos de la democracia, sino principalmente se trata de identificar
aquello que en un sentido l6gico no pueden hacer. Es decir, negarse a si mismos como
agentes politicos al refutar mediante sus practicas aquellos argumentos sobre los que se

sustenta el caracter con el que actuan.
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CAPITULO 1. EL PROBLEMA DE LA FUNDAMENTACION*.

«Para que lo que se hace necesariamente y bajo todas
las circunstancias, por si y sin ningun fin, aparezca en
lo sucesivo como hecho con miras a un fin y se
presente ante el hombre como razén y norma tltima -
para esto surge el maestro moral, como maestro del
fin de la existencia [...] jel hombre necesita creer de
vez en cuando que sabe por qué vive, su especie no
puede prosperar sin una peridodica confianza en la
vida! {Sin fe en la razon inmanente de la vida! Y
siempre de nuevo la especie humana decretara de
tiempo en tiempo: “jExiste algo de lo cual uno ya no

debe en absoluto reirse”»’

Yalo entendamos como un fenomeno que solo transcurre en nuestro fuero interno,
o lo concibamos como un proceso de descubrimiento colectivo que conlleva la
comunicacion entre varios individuos -dialdgica- o entre individuos y audiencias en

diferentes contextos -retérica y politica-, lo cierto es que el pensamiento, en cualquiera

4 Cuando a lo largo del presente trabajo nos refiramos a este concepto, lo haremos conforme a la siguiente
definicion. FUNDAMENTACION: relato iltimo y completo -en el sentido de que se representa a si mismo
operando en el ultimo nivel posible de explicacion aceptable-, que da cuenta y describe esencialmente la
realidad en el plano onto-ético, explicando asi el sentido de la vida humana en comunidad y justificando,
consecuentemente, qué deba ser el poder politico legitimo.

5 Nietzsche, F. (1988), 59-60.
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de sus posibles desenvolvimientos pragmaticos, parece exigirnos establecer en todo caso,
la mas nitida distincion entre hechos y opiniones, entre el ser y el deber ser. Suele decirse
que sin un conocimiento cierto es imposible un enjuiciamiento acertado, de ahi que todos
los escritos forenses obedezcan al mismo esquema: fundamentos de hecho y fundamentos
de derecho. Sin el gué de lo que es y ocurre en el mundo no podemos ni siquiera imaginar
su para qué, su como 'y su por que. Y sin responder a estas tres preguntas -que delimitan
nuestro interés, es decir, el interés que nos vincula a lo referido en el gué de las cosas- no
podemos establecer juicios de valor ni, por tanto, normas de conducta®. En consecuencia,
necesitamos conocer los hechos: sdlo asi, a pasitos cortos pero firmes, podremos trazar
una descripcion cierta de la realidad en todos sus dmbitos. Una descripciéon que nos
permita, de una vez para siempre, desterrar la incomunicacion como fuente o como
coartada de los conflictos, ya se trate de una incomunicacion real o fingida.

Pero aunque nos gustaria que las claves para descifrar el mundo y actuar en
consecuencia obedecieran a este planteamiento tan simple, lo cierto es que en nuestra
comprension del qué de las cosas, va implicito su para qué, su como 'y su por qué. Y dado
que esas tres preguntas tampoco pueden concebirse separadamente -el como y por qué de
las cosas refieren en ultima instancia a su para qué, y todo para qué implica un para o
respecto a quién-, en nuestra comprension del qué -es decir, en nuestro conocimiento- va
implicito nuestro interés.

Ahora bien, dado que en nuestras sociedades contemporaneas conviven una
pluralidad de visiones del mundo -cada una con sus propias pretensiones de

fundamentacion moral y cognoscitiva en el plano Gltimo-definitivo, aunque no todas se

¢ Adoptaré a lo largo de este trabajo un planteamiento cognitivista, es decir, que vincula a la validez de las
normas un contenido cognitivo -de manera que éstas pueden justificarse en si mismas racionalmente-, frente
a autores como Hart, que afirman que la validez de una norma depende exclusivamente de que satisfaga
ciertos criterios suministrados por una “regla de reconocimiento”, la cual se demuestra valida «por
referencia a la practica efectiva: a la forma en que los tribunales identifican lo que ha de tenerse por derecho,
y a la aquiescencia o aceptacion general frente a esas identificaciones». Hart, H.L.A. (1963), 135.
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caractericen como omnicomprensivas-, surge el problema de encontrar una perspectiva
compartida y de alguna manera agregadora, que permita una vision comun que
fundamente con caracter definitivo la validez de un sistema publico de normas de
conducta. Un sistema que, consecuentemente, nadie pueda cuestionar y que sirva entre
otras cosas para garantizar -precisamente- ese pluralismo cosmovisivo, que
necesariamente subsistiria con caracter subordinado a esa posibilitante perspectiva
compartida.

Retrospectivamente, siguiendo esquemas que obedecen a un pensamiento que es
heredero de la Ilustracion -pues no se puede saltar sobre nuestra propia sombra-, cabe
elaborar un relato que identifique etapas, y explique coémo en cada una de ellas se ha ido
resolviendo un problema -el de la fundamentacion- que paradéjicamente podria definirse
como la busqueda historica de la autodeterminacion del ser humano respecto a su
historicidad. Llevar a cabo esta trayectoria, mediante esa mirada retrospectiva, nos puede
dar una idea de lo que verdaderamente se pretende hoy en dia al afrontar el problema de
la fundamentacion, asi como de por qué para las democracias actuales es tan importante
resolverlo adecuadamente.

Podemos identificar tres distintos momentos o modos de fundamentacién a lo
largo de la historia, cada uno resolviendo de forma caracteristica el problema de la
justificacion ultima de lo real: (1) el pensamiento mitico, en el que conocimiento y
moralidad comparecen indiferenciados pues no existe separacion entre lenguaje y mundo;
(2) el pensamiento logico-metafisico, que tras la superacion del pensamiento mitico por
el logos, justifica externamente conocimiento y moralidad como sistemas autonomos
mediante un dogma religioso monoteista; y (3) el pensamiento moderno, que pretende

justificar intrinsecamente esos sistemas, es decir, en y por si mismos.
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1.- ABRACADABRA: EL PENSAMIENTO MITICO.

El pensamiento mitico se construye a partir de narraciones acerca de los origenes
del mundo y el ser humano que suelen remontarse a un momento de esplendor y armonia
primigenia, perdida ya para siempre. Un relato que, paradigmaticamente, refleja esta
Edad de Oro lo encontramos en la narracidon platonica del mito de la época de Cronos,
«cuando [a los hombres] el dios los apacentaba, no habia regimenes politicos ni los
hombres poseian mujeres ni hijos. Surgiendo de la tierra, en efecto, todos recobraban
vida, sin guardar recuerdo alguno de su anterior existencia; y si bien de todo esto carecian,
disponian en compensacion de una profusion de frutos que les brindaban los arboles y
muchas otras plantas que crecian sin necesidad de cultivo y que la tierra proveia como
don espontaneo. Desnudos, sin necesidad de abrigos, vivian la mayor parte del tiempo al
aire libre, porque, como las estaciones eran templadas, no les ocasionaban penurias y,
ademas, disponian de lechos de un césped abundante que de la tierra brotaba»’. Esta
forma primigenia de vida, donde un dios apacienta a los hombres como si fuesen
animales, que viven inocentes y despreocupados en la abundancia, compone un relato
repetido en muchas tradiciones -entre ellas el texto del Génesis biblico-, que mediante
una idealizacion de fodo aquello que por ser humanos no somos, nos sitia de lleno en
nuestra humanidad: en el reconocimiento de nuestra historicidad y autoconciencia frente
a lo que Hans Blumenberg ha denominado absolutismo de la realidad®, es decir, en la
situacion de angustia existencial motivada por el hecho de ser conscientes de que no

tenemos a nuestro alcance las condiciones determinantes de nuestra existencia, a pesar de

7 Platén (1988), 533-534. Politico, [272a].

8 Blumenberg, H. (2003), 11-12.
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nuestra capacidad de prevencion, de adelantamiento a lo que aun no ha ocurrido. Pues si
la razén nos sirve para someter a nuestro entorno, al mismo tiempo nos informa de que
somos tremendamente fragiles, al hacernos conscientes de nuestra finitud y precariedad.
Nos da ojos gozosos para comprender el mundo al tiempo que nos ciega, exponiéndonos
al vacio y al horror, pues es en definitiva nuestra capacidad para predecir lo que nos hace
conscientes de lo impredecible. Dominamos el mundo al pronunciarlo con una voz de
vibrantes palabras, aunque al mismo tiempo se trate de una voz infinitamente pequefia.
La cesura animal-humano se caracteriza en todos estos relatos como una pérdida
de la inocencia’. Esta situacion presupone esencialmente habernos sobrepuesto a nuestra
propia naturaleza como animales para descubrir el bien y el mal, situdndonos en la
antesala de la moralidad. So6lo en la antesala, pues este descubrimiento es una apertura
que, como veremos, no nos colocard frente a la moral sino -tan s6lo, y por ahora- ante las
preguntas que ésta se plantea. Esta apertura, que en palabras de Hegel supone salir como
naturaleza de nuestra indiferente identidad consigo para determinarnos frente a lo otro'?,
implica reconocer un universo de determinaciones que, sin embargo, el trabajo de muchos
quilates del logos en el mito'! no expresara directamente sino a través de «un gigantesco
juego de espejos donde se refleja hasta el infinito, se descompone y se recompone
perpetuamente la imagen reciproca del hombre y el mundo, en el prisma de las relaciones
naturaleza-cultura»'?. Y la principal consecuencia, el resultado de este particular
reconocimiento de determinaciones que compone el relato mitoldgico, es la creacion

reactiva del cosmos como mundo no-histérico que nos dota de sentido frente al

° Cornford, F.M. (1984), 274.
10 Hegel, G.W.F. (2011), 489.
' Blumenberg, H. (2003), 20.

12 Godelier, M. (1974), 379.
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desconcertante absolutismo de la realidad al que hemos hecho referencia. La época de
Cronos que ya ha terminado es, por tanto, la ausencia del tiempo en sentido lineal,
histérico. Es el reino del eterno retorno entendido como lo que se repite biologicamente
sin una determinacidn particular, con esa indiferente identidad hegeliana que apareja la
inocencia que todavia no ha probado el fruto del arbol de la ciencia y se encuentra al
margen del bien y el mal.

Este paso del tiempo del eterno retorno al mundo histérico comportara la
diferenciacion entre inmortalidad y eternidad, algo que para el mundo griego describe
muy bien Hannah Arendt: «la preocupacion griega por la inmortalidad surgié de su
experiencia de una naturaleza y unos dioses inmortales que rodeaban las vidas
individuales de los hombres mortales. Metidos en un cosmos en que todo era inmortal, la
mortalidad pasaba a ser la marca de contraste de la existencia humana. [...] La mortalidad
del hombre radica en el hecho de que la vida individual, con una reconocible historia
desde el nacimiento hasta la muerte, surge de la bioldgica. Esta vida individual se
distingue de todas las demas cosas por el curso rectilineo de su movimiento, que, por
decirlo asi, corta el movimiento circular de la vida bioldgica. [...] Por su capacidad en
realizar actos inmortales, por su habilidad en dejar huellas imborrables, los hombres, a
pesar de su mortalidad individual, alcanzan su propia inmortalidad»'3. Esta inmortalidad
no es la de la vida que no muere por no tener historia, sino la de la vida que
sobreponiéndose a la historia desde la propia historia alcanza la eternidad.

El pensamiento mitico es racional, aunque sobre su funcionamiento habrd que
destacar ciertas particularidades. Es necesario tener en cuenta que el dominio de la razon
es el de la palabra, y en realidad, mito, palabra y razon se refieren genealdgicamente al

mismo hecho, de ahi que el término griego udOog (mythos) se traduzca como «palabray

3 Arendt, H. (1993), 31.
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0 «narraciony y el término Adyog (logos) pueda traducirse alternativamente por «palabray,
«pensamientoy, «conceptor, «razén» o «verbo»'*. Con la capacidad de nombrar las cosas,
el ser humano da completa existencia al mundo y se predispone a dominarlo, entendiendo
por dominacion su manipulacion y transformacion. Ahora bien, con nombrar hacemos
referencia a dos momentos diferenciados aunque mutuamente tributarios: asignar
originariamente —referir- y designar reiteradamente. La percepcion refiere -separando
borrosamente un problema o fenémeno- y la inteleccion designa mediante entes de razon.

[1] El acto imaginario de referir originariamente que implica el nombrar supone
abstraer, lo que comporta en la realidad un proceso de ida y vuelta del que no podemos
trazar un origen: primeramente identificamos un aspecto de la realidad, que delimitamos
en virtud de ciertas cualidades que le suponemos intrinsecas y que involucran
intencionalidad -su esencia-, para posteriormente simbolizarlo mediante la asignacién al
mismo de una palabra que a partir de entonces lo representa. A pesar de que
analiticamente podamos distinguir entre estas dos acciones, en el nombrar se nos aparecen
como si se tratase de una sola —es decir, es un acto de referir/asignar-, dado que las cosas
tengan nombre es algo tan apropiado y necesario al pensamiento, que solemos sentir que
existe una conexion natural, y en cierto modo evidente, entre el significado o esencia
representada, y la palabra significante. Sin embargo, que esto no es asi lo podemos
perfectamente apreciar al aprender otro idioma y descubrir palabras que refieren aspectos
de la realidad que hasta entonces desconociamos como tales y para los que nuestra lengua
materna carece de palabra para designarlos, pues conceptualmente los ignora. Este

aspecto es clave, pues la palabra no surge de la mera percepcidon, de manera que si bien,

14 «Solamente es en el marco de la exposicion filosofica o la investigacion historica que, a partir del siglo
V, mythos, puesto en oposicion a logos, podra cargarse de un matiz peyorativo y designar una afirmacion
vana, desprovista de fundamento al no poder apoyarse sobre una demostracion rigurosa o un testimonio
fiable». Vernant, J.P. (1992), 17.
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como apunta Gadamer, no distinguir entre la «funcidon veritativa del habla respecto al
caracter significativo de las palabras»!> nos lleva a creer errdneamente que podemos
poseer la cosa mediante la palabra, lo cierto es que el caracter significativo de las palabras
surge desde el ejercicio de esa funcidon veritativa que, por supuesto, no se reduce al
nombrar. Es decir, las palabras en cuanto expresivas de conceptos no son producto del
pensamiento sino pensamiento mismo, que se da tanto en la formacion de la palabra como
en su repeticion.

[2] Nombrar reiteradamente supone volver a reproducir ese momento original con
el proposito de interpretar la realidad en un proceso de manipulacion en el que la
representacion implica apropiacion, y donde los significantes son al mismo tiempo
simbolos y la cosa misma, dado que en el pensamiento les otorgamos operativamente el
valor de lo que simbolizan mediante su transposicion ideal. En este sentido, por ejemplo,
la expresion de una accion verbal como escribir -no referida a ninglin acto de escritura
concreta-, solo es plenamente real en su representacion. Esta fluidez percibida en una
realidad situacionalmente disociada entre lo simbdlico y lo simbolizado, es la causa de
que el famoso lema de la pipa de Magritte nos provoque extrafieza, por ejemplo. La
representacion grafica de una pipa no es una pipa, aunque al mismo tiempo es una pipa
(representada).

Existen poderosas razones que propician esa delimitacion borrosa entre signo y
objeto representado, entre ese poseer la cosa mediante la palabra al que se refiere
Gadamer, sobre todo en el pensamiento primitivo. El animal humano es consciente de su
fragilidad, y si para su supervivencia depende de que sus descripciones de la realidad sean
lo mas precisas posibles, no se contentara con figurarse su razonamiento como un proceso

creativo donde el sujeto siempre incorpora algo propio. Ese algo afiadido nunca se

15 Gadamer, H.G. (1977), 494.
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corresponderia con la realidad misma sino con la perspectiva de un sujeto concreto,
intrinsecamente variable y aproximada. Por el contrario, si la descripcion no es creacion
sino descubrimiento, es decir, si al describir la realidad no hacemos sino estrictamente
descubrir lo que ya esta ahi, y nada mads, entonces si que serd posible concebir una
descripcion como verdadera, en el sentido de ser la expresion de una absoluta
correspondencia. Ahora bien, en realidad la absoluta correspondencia no se producira en
la representacion del objeto mediante el signo -que simplemente produce una copia mas

0 menos perfecta-, sino mediante la confusion o equiparacion de ambos.

Leci nest nos une fufie.

Fig. 1. La pipa de Magritte, que no es una pipa sino su representacion.

Uno de los mas conocidos ejemplos de este hecho se encuentra en el clasico
estudio antropoldgico de Bronislaw Malinowski sobre los indigenas de los archipiélagos
de la Nueva Guinea melanésica. Asi, cuando en sus indagaciones Malinowski les

preguntaba a los indigenas sobre como creian que se habia originado la magia y como la
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habian adquirido, no obtenia respuesta alguna. Para los indigenas, la pregunta acerca de
como se habia inventado la magia era completamente absurda, carecia de sentido y por lo
tanto no podia responderse. «Pues, segun la creencia indigena, incrustada en todas las
tradiciones y en todas las instituciones, la magia nunca se concibe como creada o
inventada alguna vez. La magia se ha ido traspasando como una cosa que ha estado alli
siempre. Se concibe como un ingrediente intrinseco de todo lo que vitalmente afecta al
hombre. Las palabras, mediante las cuales el mago ejerce su poder sobre una cosa o un
proceso, se tienen por contemporaneas de €stos. La formula mégica y su objeto han nacido
ambos a la vez»'®. Consecuentemente, la formula magica no refiere al objeto, sino que de
alguna manera es el objeto mismo. Las palabras no representan al objeto: son el objeto,
de modo que cuando repetimos la formula magica estamos manipulando un aspecto
esencial del mismo, igual que si lo hiciéramos con nuestras manos. Con la palabra magica
se escenifica encarnadamente aquello que hacemos con la palabra, traduciéndolo
mediante rituales que nos aseguran que las cosas son como las entendemos y, por tanto,
como necesitamos que sean. En este sentido, la magia no pretende que sin trabajar la
tierra, las cosechas surjan de la nada, o que en nuestra jornada de caza los animales se nos
presenten voluntariamente, dispuestos al sacrificio. Lo que la magia procura es asegurar
que nuestro conocimiento y nuestra técnica es suficiente para producir esos resultados,
aunque a veces esa técnica sea la misma magia. En otras palabras, procura representar
materialmente nuestra lucha ante lo impredecible mediante rituales que apacigiien nuestro
miedo y nos cohesionen como grupo, recorddndonos que debemos estar tranquilos, pues

la razon esta con nosotros!”’.

16 Malinowski, B. (1986), 388-389.

17 «Siempre que se manifiesta la magia simpatética en su forma pura, sin adulterar, [...] su concepto
fundamental es idéntico al de la ciencia moderna; el sistema entero se entiende como una creencia implicita,

pero real y firme, en el orden y uniformidad de la naturalezay. [...] La religion «se situa en un antagonismo
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En realidad, entre la magia y la ciencia no existe propiamente una diferencia de
orden, sino de grado. Es decir, si nos referimos a la ciencia como algo distinto, lo hacemos
en tanto refiere a un posterior nivel de sofisticacion en el desarrollo de sus argumentos, y
en este sentido, Guthrie plantea muy pertinentemente que la aparicion de la explicacion
razonada o la observacion cientifica es algo que se produce lenta y gradualmente, de
forma que no «se cruzd de un salto la linea divisoria que existe entre concepciones
prerracionales, miticas o antropomorficas y un punto de vista puramente racional y
cientifico. Nunca existi6 una linea tan claramente delimitada, ni tampoco existe hoy»'®
de manera que podemos rastrear, a través de la observacion, cudnto de mitologia latente
continua cobijandose en el andamiaje de lo que parece razon solida. Asi, la suposicion de
la escuela milesia de que la realidad es algo Unico, o el principio de que lo semejante
tiende a lo semejante o actia sobre lo semejante, asi como la conviccion de la primacia y
la perfeccion de la forma y el movimiento circular -que influy6 en la astronomia hasta
Kepler-, serian manifestaciones de este hecho, segun Guthrie.

Ahora bien, en el proceso de construccion del cosmos como dique de contencidon
-aunque sea imaginario- frente al absolutismo de lo real, el nombrar mediante la confusion
entre signo y objeto representado es tan solo el primer paso. Como ha puesto de
manifiesto HABERMAS, J. (1987, 77) los objetivos del mito en las sociedades primitivas se
alcanzan mediante la indiferenciacion en sus relatos entre naturaleza y cultura: «el mito
no permite una clara distincion categorial entre cosas y personas, entre objetos que pueden
manipularse y agentes, sujetos capaces de lenguaje y accion, a los que imputamos

acciones y manifestaciones lingiiisticas». Esta confusion se traduce en una falta de

fundamental tanto con la magia como con la ciencia, porque ambas presuponen que el curso natural no esta
determinado por las pasiones o caprichos de seres personales, sino por la operacion de leyes inmutables
que actuan mecanicamente». Frazer, J.G. (1944), 74-78.

18 Guthrie, W.K.C. (1984), 15.
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distincion entre accion teleologica (instrumental y orientada a cambios en el mundo
fisico) y accion comunicativa (relaciones interpersonales), lo que provoca la confusion
entre la impericia y la culpa: «el fallo moral queda entretejido con el fisico» de manera
que malo y dafiino -o sus opuestos, bueno y sano-, se presentan como indistinguibles.

Esto, segin Habermas, conlleva una reificacion de la imagen del mundo, puesto
que tal superposicion de planos supondrd que «la imagen del mundo constituida
lingtiisticamente pueda ser identificada hasta tal punto con el orden mismo del mundoy,
lo que obviamente sobrepasa el plano de la mera designacion lingiiistica -ya sea mediante
palabras simples o mediante la sintaxis que las estructure- para entrar en los aspectos
pragmaticos que, para el pensamiento mitico, tendran que tenerse en cuenta respecto a la
relacion que el contenido semantico de esas designaciones tenga con la realidad. En este
sentido, la formalizacion de las imagenes miticas del mundo requerira -para funcionar
como la realidad misma- la solidificacion dogmatica de ciertos contenidos, cuya
pretension de validez quedard al margen de cualquier critica. Este operar del lenguaje en
confusion con el ambito material que designa, desconoce completamente el espacio
categorial que separa sujeto y objeto, de forma que el conocimiento se nos presentara
inmediatamente -en el sentido de no resultar de ninguna mediacién- como una evidencia
absoluta'®.

Si bien es cierto que la evolucion del /ogos tenderd a la separacion de los ambitos
del mundo externo -como objetivo- y mundo interno -como social y subjetivo-, la
concepcion de objetividad nacera en intrinseca obligacion respecto a las finalidades de la
palabra magica. El abandono del pensamiento mitico por la teoria serd «el resultado de

aquel trabajo milenario del propio mito, [de manera que] la época posmitica estd sujeta a

19 Blumenberg denomina a la experiencia de lo real experimentada por el pensamiento mitico como
“realidad como evidencia instantanea”. Blumenberg, H. (2016), 123-146.
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los imperativos de unas prestaciones que la precedente habia reivindicado, o incluso s6lo
intentado hacer. La teoria ve en el mito un conjunto de respuestas a una serie de preguntas;
y ella lo hace, o lo quiere hacer también asi. Cosa que la obliga, aunque rechace las
respuestas, a reconocer las preguntas»’’. Y un ejemplo de este hecho se encuentra en el
didlogo platonico Crdtilo, que nos permitird rastrear como -casi sin solucion de
continuidad- el proceder del pensamiento mitico serd reemplazado por el logos, siempre
y cuando éste permita dar cumplimiento a las finalidades de aquél, tal y como hemos
descrito.

Asi, el didlogo da comienzo cuando Soécrates es invitado a participar en la
discusion que Cratilo estéd sosteniendo con Hermogenes. Mientras que el primero sostiene
que cada nombre tiene una forma correcta o exacta por naturaleza, el segundo cree que
esa exactitud solo deriva del pacto y el consenso. Los limites del debate, asi como los
objetivos de los participantes se ponen de manifiesto cuando nada mas comenzar, al
establecerse que los seres tienen una consistencia cierta en su propia esencia -objetiva,
podriamos decir-, por lo que debe rechazarse la opinion de Protagoras de que esa esencia
se manifestaria segun cada individuo, tal y como expresa en su célebre frase «el hombre
es la medida de todas las cosasy.

Aqui, la doctrina platonica comenzard su original esfuerzo -del que
posteriormente resultard su teoria de las ideas-, por separar conceptualmente palabra y
pensamiento: si el lenguaje es pensamiento y la palabra el resultado de un proceso de
division, ordenacion y clasificacion de elementos percibidos como reales segun un
concreto interés, entonces el lenguaje y la palabra, pero también su fundamento, es decir
el concepto, no serian sino productos de la actividad humana y por tanto fuentes de

incertidumbre -lo que no seria aceptable-. Dicho de otro modo, el fundamentum divisionis

20 Blumenberg, H. (2003), 34-35.
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que determina y circunscribe el definiendum -es decir, aquello que denominamos- deberia
proceder de las cosas mismas, pues admitir lo contrario nos alejaria de la necesaria verdad
-en si- de las cosas, desistiendo de la posibilidad de aprehenderlas en su esencia al
dominarlas por el acto de nombrarlas. Las cosas son lo que son en si mismas y por si
mismas, y dado que nuestras afirmaciones pueden ser objetivamente verdaderas o falsas,
la verdad o correccion de un nombre dependera de que exprese o revele la verdadera
naturaleza del objeto al que hace referencia. Descartada entonces la teoria
convencionalista, le queda a Socrates por investigar si efectivamente los nombres se
sostienen en una relaciéon natural de mimesis con la cosa misma, lo que -aunque
ciertamente deseable- es racionalmente insostenible, tal y como pone de manifiesto al
pretender, medio en broma, relacionar ontoldgicamente palabra y cosa mediante la
comparacion de sonidos -naturales y fonologicos- al objeto de establecer alguna regla de
representacion fonematica esencial y primaria. Esta busqueda se revela absurda,
concluyéndose por Socrates que de la misma forma que una imagen exactamente igual a
lo imitado no es tal imagen sino su objeto -al ser ambos indistinguibles-, con los nombres
ocurre exactamente igual. Requieren una exactitud distinta, pues de lo contrario serian el
objeto mismo: «nadie seria capaz de distinguir cual es la cosa y cual el nombre»?!, lo que
seria ridiculo, afirman. Notese aqui que desde el momento en que se separan los &mbitos
objetivo y subjetivo, la conexion entre ambos tendra una entidad propia que debe
justificarse en si misma, ya tenga un origen sensible, racional o de una mezcla de ambas

en cualquiera de sus combinaciones.

21 platén (1983), 442. Cratilo, [433d].
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2.- EL PENSAMIENTO LOGICO-METAFISICO Y LA “REALIDAD

GARANTIZADA”.

La vida en la polis clasica abandona gradualmente la imagen del cosmos basada
en las antiguas teogonias en favor de una vida en sociedad regulada por la isonomia,
igualdad ante las leyes que eran una expresion de la razén, lo que -por medio de la
isegoria- se reflejaba en igual participacion mediante asambleas politicas en el ejercicio
del poder para, entre otras cosas, dictar esas normas. Este gobierno de la razén no hubiera
sido ni siquiera concebible si paralelamente a esta transformacion politica no se hubiese
producido una revolucidon en el plano categorial: la desconexion entre naturaleza y
cultura, que permitié concebir physis y logos como ambitos diferenciados, la distincion
de mundo y lenguaje, el abandono del pensamiento dogmaético y, sobre todo, el
reconocimiento de la subjetividad como plano de la realidad independiente del mundo
externo?2.

Mantener la justificacion que proporcionaba la idea de un cosmos sustentado
mediante criterios aceptados como ciertos y definitivos, al tiempo que estos criterios se
iban adaptando a la praxis derivada de las nuevas libertades democraticas, supuso afiadir
un nivel de complejidad al relato de la fundamentacion. Esta nueva interaccion entre la
verdad del cosmos y la verdad de la polis derivo en la problematizacion del discurso que
justifica la realidad, con ecos que se reproducen hasta nuestros dias. De esta manera, el
conflicto entre lo viejo y lo nuevo, superador desde el logos del pensamiento magico, asi

como su progresiva sustitucion por las nuevas formas sociales tuvo a Protagoras y a los

22 «El pensamiento mitico s6lo conoce el principio de indiferenciacion de las partes y el todo. El todo es la
parte en el sentido de que se incorpora a ella con toda su esencialidad mitico-sustancial [...] todo individuo
estd contenido en sus cabellos, en sus ufias cortadas, en sus vestidos, en sus pisadas. Cada huella que un
hombre deja tras de si es considerada una parte real de él que puede traer consecuencias y poner en peligro
a todo el individuoy. Cassirer, E. (1972), 64.
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llamados sofistas como referentes esenciales de un debate que en ultima instancia se
refiere a la concrecion del sistema de fuentes de toda normatividad posible. Para el nuevo
pensamiento filosofico que surge con Socrates y Platon, abandonar los viejos esquemas
mitoldgicos en los que siguen incurriendo los sofistas implicaba necesariamente
establecer una distincion entre normas juridicas y naturales, entre doxa y episteme, entre
opiniones y hechos. Pero atencion, no entendiendo a las opiniones como simples relatos
facticos tentativos, en oposicion a los relatos facticos que dan en el clavo, y por tanto son
verdadera ciencia. Sino entendiéndolas como argumentos mediante los que se articulan
hechos -en tanto que relatos ciertos que comportan explicaciones teleoldgicas en el
referido sentido habermasiano-, orientados a finalidades propias de la accion
comunicativa, es decir, relativas a intereses de los sujetos que profieren esas opiniones®’.
En palabras de RACIONERO CARMONA, Q. (2011), Socrates recupera la tradicion de la fisica jonica
y muestra mediante la formulacion de las preguntas adecuadas la falta de fundamentacion
tanto de la tradicion heredada, como la del calculo de intereses, tanto «de la idea de que
las virtudes expresan formas ejemplares de conducta humana porque responden a la
voluntad de los dioses -mundo de la tradicion-, pero también de aquellos que piensan que
mediante el choque dialéctico de razones enfrentadas pueden llegar a entender por medio
de un calculo [...] un interés que produce bien en la medida en que se hace util para la

sociedad»?.

2 «Si el conocimiento se refiere a lo que es y la ignorancia a lo que no es, debera indagarse qué cosa
intermedia entre el conocimiento cientifico y la ignorancia se refiere a esto intermedio [...] Asi pues, la
opinion corresponde a una cosa y el conocimiento cientifico a otra. [...] (Y conoce lo mismo que el
conocimiento cientifico? ;Y lo mismo sera cognoscible y opinable, o es imposible esto? Es imposible [...]
ambos, opinidn y conocimiento cientifico, son poderes, pero cada uno distinto del otro [...] No se opina
sobre lo que es ni sobre lo que no es. [...] Por ende, la opinién no es ignorancia ni conocimiento. [...] En
tal caso, de aquellos que contemplan [...] multiples cosas justas pero no ven lo Justo en si, y asi con todo,
diremos que opinan acerca de todo pero no conocen nada de aquello sobre lo que opinany. Platon (2000),
291-296. Republica, [477b — 479¢].

24 Racionero Carmona (2011), desde el minuto 37:45 hasta el 39:30.
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En este sentido, el problema radica en cémo se pasa del ser al deber ser, y
viceversa. Tan propio del pensamiento mitico serd pretender que los hechos incluidos en
un relato factico mitico-religioso determinan inmediatamente -es decir, sin mediacion
alguna- los valores y principios que representan abstractamente nuestras finalidades;
como afirmar lo mismo pero al contrario: argumentar a la manera sofista, que son nuestras
finalidades las que determinan los hechos. Que éstos son intrinsecamente opinables, y por
tanto su existencia es alternativa, dependiendo exclusivamente de nuestro interés>>.

Ante la confusion, a la manera de una mitologia invertida, que reproducen los
sofistas entre accion teleologica y comunicativa, la filosofia adoptara desde sus inicios
una posicion que pretenderd una separacion radical entre hechos y opiniones que, como
veremos en el siguiente capitulo, es insostenible. Ahora bien, el paso que permite superar
el pensamiento mitico es la distincidon entre estos dos elementos: hechos y opiniones. Y
es cierto que, con posterioridad, demostraremos que ambos, aunque distintos, no se
encuentran radicalmente separados. Pero lo que ahora interesa es subrayar dos cuestiones:
[1] la fundamentacién metafisica, como algo distinto de la fundamentacion mitica, nace
de esta diferenciacion, que sirve para distinguir entre los argumentos de verdad natural,
de la episteme, y de verdad de los hombres, de la doxa. [2] A pesar de que los esquemas
platonicos permitian profundizar en esta diferenciacion de manera productiva, es decir,
respetando por un lado el papel del logos en el desvelamiento de la verdad natural, y por
otro, el papel de la opinidbn como expresion de la moralidad, entendido como abstracto

amalgamado del bien comun, es decir, del interés colectivo, el pensamiento que desarrolld

25 Cabria pensarse que nos encontramos describiendo aqui algo muy similar a la doctrina de los hechos
alternativos (alternative facts) y la postverdad del populismo trumpista. Sin embargo, mientras que el
sofismo impugna la naturaleza de la verdad apuntando, aunque sea muy rudimentariamente, a como el
interés y la subjetividad ayudan a conformar lo que conocemos como hechos, la postverdad parte de una
postura abiertamente cinica desde la que reconoce que los hechos alternativos constituyen una ficcion
creada conjuntamente entre el narrador y su audiencia, de manera que la distincion entre verdadero y falso
se vuelve irrelevante al ser reemplazada por una «inversion afectiva en narrativas aspiracionalesy.
Kalpokas, 1. (2019), 9.
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el platonismo fue derivando la doxa hacia su definicibn como mero conocimiento
tentativo, imperfecto (y por tanto, sin valor intrinseco alguno), equiparando al mismo
tiempo en lo fundamental la verdad natural a la verdad revelada.

La critica socratico-platonica a la doxa democratica no sirvio en ese momento para
enriquecerla, sino para destruirla. Pero, como decimos, esto no fue tanto debido a los
argumentos de la critica en si, como al contexto historico posterior en que aquellos se
desarrollaron. En esta reaccion antidemocratica, la posicion politica y filosofica de los
pensadores sofistas fue ciertamente exagerada en orden a su caracterizacion como
enemigos publicos. Asi, podemos comprobar que desde la caricatura platonica del Crdtilo
-anteriormente expuesta- hasta el relato decimondnico que ha llegado hasta nuestros dias,
el pensamiento critico sofista se equipara al de mentirosos interesados. En este sentido,
es particularmente reveladora la descripcion que de ellos hace Burckhardt, uno de los
mejores exponentes del planteamiento decimonodnico que pretendia sintetizar esta
reactividad de aquella primera filosofia: «es de suponer que con la doctrina de que nada
es en si bueno ni malo, sino segin opinidon y consentimiento, y de que todas las cosas
tienen un pro y un contra, y siendo en el aspecto religioso no ya escépticos, sino negativos,
sedujeron a los atenienses para todas las aberraciones»?°.

Queda aqui claro cudl es el problema: el delito de impiedad que suponia dudar,
sospechar, o peor aun, negar los fundamentos politeistas de la tradicion mitologica no
comportaba simplemente una inocente discusion ontoldgica -no se trataba de preferir
unos ritos o dioses sobre otros, sino de cuestionar el sistema politeista- que afectaba, en
ultima instancia, a los fundamentos de validez de las normas morales (vigentes) y, en

consecuencia -se pensaba-, a la misma convivencia.

26 Burckhardt, J. (2005), 292.
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El quid del planteamiento sofista consiste en que dudar para repensar una vision
cosmoldgica asentada de manera que de esas dudas resultase una revision del vigente
sistema de valores, y por tanto de los criterios que fundamentan la validez de las normas
aplicables, es extremadamente costoso en términos de organizacion social y
funcionamiento institucional. Sin una certeza asentada respecto a la validez de la ley -lo
que hoy denominamos legitimidad-, ésta es muchisimo mas costosa de implementar y no
todas las sociedades pueden permitirse ese esfuerzo (este es el principal argumento que
historicamente han esgrimido tradicionalistas y conservadores para defender
racionalmente el irracionalismo de la tradicién).

Sin embargo, no es cierto que los sofistas carecieran de valores. Su postura
filosofico-politica tomaba como punto de partida a la razén como fundamento de la
libertad del individuo, lo que aparejaba no imponer esta libertad sino exponerla al resto
de sus conciudadanos, o expresado en otras palabras, poner en practica los valores
morales que resultan como consecuencia de la vida conforme a las reglas de la isonomia®’.
Por ese motivo, su uso de la razon y su doctrina era retdrica, y por tanto, practica. En vez
de intentar imponer un teorico deber de respeto a las opiniones de los demads, se dedicaron
a demostrar que todas las opiniones eran falibles, aunque al mismo tiempo de todas ellas
podia sacarse un punto fuerte. Esto, si no derivaba en el pensamiento mitico invertido al
que hemos hecho referencia -donde el interés personal determina el discurso sobre lo
verdadero-, no debia necesariamente resultar en caos, desconcierto o descreimiento, sino

en una mejora de los argumentos que sustentan intersubjetivamente la convivencia.

27 Es decir, actuar consecuentemente a los valores sustantivos expresados en una norma procesal o que se
deducen consecuentemente de ella. Sobre este asunto, volveremos en profundidad en el apartado titulado
«a proposito de la oposicion formal-material: cuatro aproximaciones interdisciplinares sobre un mismo
temay que se encuentra incorporado como anexo.
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La potente retdrica con la que Protagoras y el resto de sofistas habian derribado el
convencionalismo, la irracionalidad®® y el pensamiento magico, habia supuesto el ultimo
paso de una revolucion cultural sin precedentes. A pesar de que sobre Protagoras -la figura
mas prominente de entre el grupo de maestros sofistas-, existe un profundo desacuerdo
respecto a como deberiamos calificarlo, y en este sentido se la ha llegado a llamar «el
primer positivista, el primer humanista, el precursor del pragmatismo, un escéptico, un
existencialista, un fenomenalista, un empirista, un utilitarista temprano, un relativista
subjetivo y un relativista objetivo»?’, el aspecto que mas nos interesa en relacion con
nuestra exposicion lo marca el hecho de que «los sofistas en general, y Protagoras en
particular, tuvieron un papel significativo en la transicion griega desde una cultura mito-
poética a una cultura mas humanista-racionalista»*. El principio protagorico de que el
hombre era la medida de todas las cosas «estaba en el corazén del movimiento sofista
para democratizar la areté y el conocimiento» de manera que es razonable suponer que
fueron estos argumentos los que dotaron de justificacion teodrica a la practica de la

democracia periclea’'.

28 Es cierto que todos los defensores de la razén frente al mito, en esta especie de guerra de trincheras
reproducida a lo largo de la historia entre la tradicion y lo nuevo, nunca han sido demasiado cuidadosos a
la hora de expresar en qué consisten las diferencias entre un modo de explicacion de la realidad y el otro.
Como hemos visto, no se trataba tanto de que el mito fuese irracional, sino de que su racionalidad era
incompleta, imperfecta. Haber utilizado esta oposicion mito-razon, expresada sin mas matices como un
arma arrojadiza, pudo tener su utilidad historica, y sin embargo, seguir reproduciendo este planteamiento
es muy peligroso dado que oculta e impide evaluar cuando la razon (que no es algo monolitico) se encuentra
“contaminada” de aquel pensamiento mitico que supuestamente habria superado. Y por este motivo es muy
necesario establecer esta delimitacion en sus justos términos.

29 Schiappa, E. (2003), 15.

30 Schiappa, E. (2003), 13.

31 Esto se sustentaria en varias razones, entre las que cabria destacar las teorias de Protigoras relativas a la
génesis y la naturaleza de la sociedad, que se corresponderian con una especie de evolucionismo social
derivado del materialismo jonico, destacandose la idea de respeto mutuo como cimiento de la vida en la
polis. Su teoria de gobierno tiene en cuenta que para hacer frente al constante cambio legislativo en los
estados democraticos es necesaria una mente colectiva, la del sujeto politico, que es superior debido a que
es mas que la suma de las partes. El crecimiento en complejidad de la polis ateniense justificaria el pasar
del igualitarismo absoluto de Clistenes a confiar en el consejo de los mas capaces por su talento o posicion.
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Los ecos politicos de las ensefianzas protagoricas resonarian en el discurso
fanebre con el que Pericles despide a los ciudadanos atenienses caidos en el primer afio
de la Guerra del Peloponeso. Asi, tras haberse exhibido durante tres dias los huesos de
los difuntos, una gran multitud de ciudadanos y extranjeros se trasladaron extramuros de
Atenas para escuchar la formidable voz de Pericles, lider del partido democratico y amigo
de Protagoras. «Tenemos un régimen politico que no emula las leyes de otros pueblos, y
mas que imitadores de los demas, somos un modelo a seguir. Su nombre, debido a que el
gobierno no depende de unos pocos sino de la mayoria, es democracia. En lo que
concierne a los asuntos privados, la igualdad, conforme a nuestras leyes, alcanza a todo
el mundo, mientras [...] en nuestras relaciones con el Estado vivimos como ciudadanos
libres [...] porque prestamos obediencia a quienes se suceden en el gobierno y a las
leyes»?2. Ast, los ciudadanos de Atenas son libres e iguales al no estar sometidos a otros
hombres, sino exclusivamente a la regla de la razon que dicta la ley. Y sélo en virtud de
ese sometimiento que implica el ejercicio de la mas humana de las facultades pueden ser
plenamente hombres, lo que supone por primera vez en la historia entender el ser desde
el hacer abandonando el esencialismo de la tradicién mitologica: «somos, en efecto, los
unicos que a quien no toma parte en estos asuntos lo consideramos no un despreocupado,
sino un inutil [...] porque en nuestra opinidén, no son las palabras lo que supone un
perjuicio para la accion, sino el no informarse por medio de la palabra antes de proceder
a lo necesario mediante la accién»*?. Esta comunidad de ciudadanos libres e iguales es

heroica, pero no en el sentido aristocratico. Su heroismo es individual pero no

Vid. Morrison, J.S. (1941). Dada esta sintonia entre sus propuestas, Protdgoras habria redactado las leyes
de la colonia de Turios, fundada por Pericles en 443 a. C.

32 Tucidides (1990), 450.

33 Tucidides (1990), 454.
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individualista. Se entiende connatural a una forma de ser en sociedad, por lo que no es
fruto del acontecimiento, sino todo lo contrario: aspira a expresarse de manera mucho
mas influyente y perdurable al realizarse mediante los actos cotidianos de aquellos que
son libres e iguales: «mostramos nuestro poder con pruebas importantes, y sin que nos
falten testigos, seremos admirados por nuestros contemporaneos y por las generaciones
futuras, y no tendremos necesidad de ningiin Homero que nos haga el elogio ni de ningtin
poeta que deleite de momento con sus versos>*.

Aunque estas palabras resuenan hasta nuestros dias recordadas como uno de los
mas perfectos elogios de la razén y la libertad, también reverberan como el triste presagio
de la derrota de una generacion, la de la edad de oro ateniense. La temprana muerte de
Pericles y el posterior hundimiento de la Liga de Delos tras la derrota de Atenas en la
Guerra del Peloponeso en 404 a. C., supuso un punto de inflexion en el clima social y
cultural respecto de aquel siglo que habia terminado, un siglo que habia visto florecer el
sofismo como profesion, la del sabio que ensefia el /ogos.

Si como acabamos de ver, los sofistas abogaban -entre otras cosas- por un
perspectivismo que, respecto a la fundamentacion del cosmos, s6lo podia ser compatible
con una construccion socialmente consensuada de su justificacion; para el platonismo la
solucion pasaba por un planteamiento radicalmente opuesto. La derrota de la democracia
ateniense habia demostrado que el perspectivismo que no distingue la opinion del
conocimiento no servia para fundamentar las certezas imprescindibles con que lograr la
estabilidad politica y el orden social. Lo opuesto al perspectivismo de los intercambios
de opinion (doxa), era la busqueda de la verdad (aletheia) como criterio de lo verdadero
frente a la ilusion, la apariencia. Para la linea de pensamiento que deriva de Tales de

Mileto y el pitagorismo, verdad implica necesariamente permanencia y es un concepto

34 Tucidides (1990), 456.
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que se encontrara asociado a un apyn (arché), principio del que todo el cosmos deriva (lo
que los escolasticos llamaron principium essendi) o por el que racionalmente se explica
(principium cognoscendi). Este origen, ya como sustrato o como causa, se distingue de
los origenes mitologicos -meras enumeraciones jerarquicas- en que refiere estados de
cosas concretos entendidos en su interaccion, de manera que se nos presenta, no solo
como una causa sino como justificacion. Por este motivo, el origen que plantea el arché
se comprende como principio de realidad, que en los inicios del pensamiento griego se
identificaba como una sustancia material -o con un elemento de la materia si se trata de
los 4tomos-, con los numeros, o para el caso de Platon, con las ideas. En definitiva, a lo
que se apuntaba es al conocimiento de lo verdadero como fundamento estable del mundo
frente a todo lo que es cambiante (que podia ser verdadero o serlo solo en apariencia).

Este giro, que tras la superacion del pensamiento mitico por el logos, queda
definitivamente marcado en la -retrospectiva- delimitacion platonica del pensamiento que
¢l considerara propiamente filos6fico respecto del sofistico perspectivista, sentara las
bases de un esquema general que desde ese momento, respecto a la fundamentacion del
cosmos, sustentara pacificamente el pensamiento filosofico-politico hasta la llegada de la
era moderna. Estamos hablando de la fundamentacion metafisica, que con la llegada del
cristianismo propiciard, en palabras de Blumenberg, el paso de la “realidad como
evidencia instantanea” a la “realidad garantizada™>>.

Tal y como constata FRAZER, J.G. (1944), a pesar de que en las culturas primitivas es
comun encontrar amalgamadas magia y religion -de manera que el mago es también el
sacerdote-, existen fundamentos para creer que esta fusion no es primitiva y que la magia
es mas antigua que la religion en la historia de la humanidad. Mientras que la magia deriva

de una equivocada aplicacion de los més simples y elementales procesos de la inteligencia

35 Blumenberg, H. (2016), 123-146.
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-asociacion de ideas en virtud del parecido o contigiiidad-, la religién presupondria una
concepcion de agentes personales mucho mas compleja, algo que Frazer habria
constatado a partir de observaciones de los mas primitivos aborigenes australianos,
supuestamente practicantes de magia pero carentes de religion. Cabria entender, que
segln va desarrollandose la cultura, en igual sentido habria ido adquiriendo importancia
la religion, para terminar sucediendo a la magia en lo que refiere a su funcion dentro del
aceptado estado de cosas necesario para el funcionamiento politico-social. Siguiendo este
planteamiento, parece légico apuntar que la evolucion que en su momento dio
gradualmente paso del mito al logos, se vio paralelamente complementada con la que
supuso el paso del mito a la religion. Las funciones sociales que tradicionalmente habian
sido propias del mito se repartirian ahora entre /ogos y religion, particularmente en lo que
se refieren al problema de la fundamentacion.

Pero las religiones politeistas dejaban muchisimo espacio a la filosofia en relacion
al tema que nos interesa, debido a que no son capaces de justificar la fundamentacion de
la validez de las normas morales en sentido cognitivo. No serd hasta la aparicion en escena
del cristianismo que se aportard desde el hecho religioso una justificacion en sentido
Jjuridico lo suficientemente completa del cosmos.

Por supuesto, durante el politeismo ya sabiamos que existian fuerzas poderosas
que son la causa de todo en el cosmos y ante las que debemos obedecer y resignarnos.
Pero aunque las mismas se encontraban explicadas, no aparecian justificadas. Para eso no
existia explicacion: el orden de las cosas no es justo ni comprensible, solo es el que es
(validez sin sentido cognitivo). Este es el sentido de las palabras de Nausicaa a Ulises en
la Odisea: «Zeus el olimpio da dicha a los hombres, perversos u honrados, segun su

talante; a ti te ha dado esos males ahora y es fuerza los sufras hasta el fin»*¢. Y sera por

3¢ Homero (1982), 191. [Canto VI, 188-191].
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esas mismas razones -0 mas bien por la ausencia de las mismas, dado que todo se reduce
a una constatacion factica sin contenido moral-, por lo que finalmente le ayudara. Es por
voluntad de Zeus que el que le esta pidiendo ayuda ha sufrido su desgracia, pero es
también por esa misma voluntad que ¢l se encuentra ahi ahora, suplicante ante ella.

Solo a través de la doctrina cristiana, ajustada a los esquemas platonicos que
diferencian tanto el ser como el deber ser, la verdad y la opinion, entrard plenamente en
juego la fundamentacion metafisica de la realidad en el sentido de constituir una
explicacion omnicomprensiva que mantenga respecto a sus normas morales una
pretension de validez con pleno sentido cognitivo. Sus doctrinas proféticas no solo
producen una completa explicaciéon de la realidad, sino que ademds otorgaran
simultdneamente fuerza publica de conviccion a su moralidad.

A este respecto, HABERMAS, J. (1999) lleva a cabo un interesante analisis genealdgico
en relacion con el basamento monoteistico de validez de la moralidad en las sociedades
que denomina metafisicas. Procede a constatar, en primer lugar, que la Biblia atribuye a
sus mandamientos morales validez, en tanto en cuanto son la palabra revelada: deben ser
obedecidos porque estan apoyados en la autoridad de un dios todopoderoso. Sin embargo,
la mera confirmacion de su caracter imperativo derivado del poder sin limites de un
soberano nos deja justo en el mismo lugar que nos encontrabamos al verificar la validez
-no cognitiva- de las religiones politeistas. Lo novedoso de este planteamiento es que la
moral cristiana excluye su fundamento arbitrario al afirmar que tales mandamientos son
consecuencia de la voluntad de un dios que, ademads de ser omnisciente, es absolutamente
justo y bondadoso, lo que implicard un solapamiento de justificaciones que operan a
varios niveles.

Por un lado, una justificacion ontoteoldgica, es decir, relativa a un orden natural

universal (cosmos) tal y como se encuentra constituido por la divinidad. Ese estado de
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cosas se ordena mediante una legislacion divina que nos otorga un lugar en el orden
natural, justo y bueno. Asi, las normas morales son racionales y se encontrarian
justificadas en razon de su caracter instrumental respecto al mantenimiento de ese orden
universal. Es bueno y justo que las cosas sean como son, de manera que tanto las leyes
del cosmos fisico como las que atafien al mundo de la moral, sustentaran por voluntad
divina ese estado de cosas en el que «lo que las cosas son segun su esencia tiene un
contenido teleoldgico»®’. Consecuentemente, desobedecer las normas morales es malo,
no solo porque suponga quebrantar la voluntad divina, sino porque implica quebrantar un
orden de cosas intrinsecamente bueno.

Por otro lado, una justificacion soteriologica, es decir, que no se deriva del ser del
mundo sino de la promesa de su superacion®®. Nuestro lugar en el universo no es
definitivo, sino que depende de la redencién que puede obtenerse mediante nuestro
sometimiento al orden natural justo y bueno de la justificacion ontoteoldgica, donde la
bondad de la creacién se afirma provisionalmente, para negarse en ultima instancia
conforme a un plan divino que se denomina doctrina de salvacion. En este plan
antropocéntrico, tras la expulsion del Edén -materializacion del final de la Edad Dorada
en el relato cristiano- el ser humano caera de lleno en la historia, con lo que la creacion
se orientara desde ese momento hacia su aniquilacion para la superacion definitiva de la
historia mediante el Juicio Final. El acceso a la salvacion a través de un juicio a nuestra
conducta individual supone conectar la perspectiva ontologica y la de la moralidad. Los
mandamientos morales cristianos comportaran no sélo un orden de las cosas sino una

concepcion de vida buena. «También otras religiones universales, e incluso la filosofia

37 Habermas, J. (1999), 35.

38 En la tradicién judeocristiana, la existencia de un plan de salvacion para la humanidad es algo que se
afirma con reiteracion en los textos biblicos. Para exposicion detallada, vid. Erickson M.J. (2008), 367-387.
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con su ideal del sabio y de la vida contemplativa, concentran la sustancia moral de sus
doctrinas en formas de vida ejemplar. Esto significa que en las interpretaciones
metafisico-religiosas del mundo lo justo se halla entrelazado todavia con determinadas
concepciones de la vida buena. Como debemos comportarnos en las relaciones
interpersonales frente a los demds se deduce de un modelo ejemplar de conducta de
vida»®. Desobedecer las normas morales supondra una desviacion sobre lo que es justo
y bueno. Intersubjetivamente, nuestra mala conducta nos aleja del contenido de lo justo,
pues son normas exigibles a todos los seres humanos -y su infraccion serd juzgada
imparcialmente por la divinidad-. Desde la perspectiva individual, la desobediencia nos
desvia de lo que es bueno, en tanto que esas normas nos indican el camino a la salvacion
personal.

A partir de esta base, la escatologia cristiana fundamentara todo el sentido en la
cultura occidental. Frente al caos y la oscuridad, Dios fundamenta -crea de la nada, segiin
este relato- el cosmos y constituye el basamento del orden y la razon: la posibilidad de
todo conocimiento. Si el mundo ha sido creado conforme a la regla divina, podremos
entenderlo al descifrar la necesidad implicita en esa regla. Hay razon tanto para lo que
comprendemos, como para lo que no comprendemos. Y asi, si el hombre ha sido creado
por una razon, el devenir historico se desplegara conforme a la necesidad que se encuentra

supuesta en el destino del ser humano. Ese sera el sentido de la historia.

3.- LA CRISIS DE FUNDAMENTACION EN LA EDAD MODERNA.

Sin embargo, tras el cisma y las guerras de religion en Europa, el uso de la

certidumbre derivada de la necesidad implicita en esa regla sobrenatural, se torn6 cada

39 Habermas, J. (1999), 36.
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vez mas problematico. Europa se encontraba radicalmente dividida, y dado que ninguno
de los bandos podia imponerse al otro, la tunica posibilidad de entendimiento y
convivencia pasaba por rehuir, pasar por alto el tema religioso. Se habia abierto una
enorme brecha en la constitucion de la normatividad mas fundamental -la que sostenia la
realidad-, y por el momento no existia otro fundamento universalmente aceptable capaz
de sustituir al anterior.

La necesidad de establecer este consenso determinard los rasgos caracteristicos de
esa nueva época que llamamos modernidad: este es el punto de partida para la propuesta
interpretativa planteada por Stephen Toulmin*’. El nucleo del problema planteado por
Toulmin en Cosmopolis tiene que ver directamente con la contemporanea redefinicion
del horizonte de expectativas (Erwartungshorizonten) del mundo occidental a raiz de la
crisis del sistema cultural y de pensamiento que se ha venido a llamar modernidad. Y esta
cuestion, que en absoluto es un tema menor, se inserta en el que quizd sea el mas
importante debate que en la actualidad se libra en el mundo de las ideas, pues -una vez la
modernidad parece superada- se trata de revisitar criticamente aquél debate moderno
sobre los fundamentos mismos de la racionalidad, y por lo tanto, sobre todo aquello que
siquiera pueda ser objeto de una discusion en el futuro, un debate del que debe resultar
una nueva forma de entender el mundo.

Mucho esta en juego, porque como deciamos, de ese debate vivo -no meramente
académico- derivara un nuevo horizonte de expectativas, es decir, un nuevo juego de
creencias que configuren nuestra vision historica, delimitando consiguientemente nuestro
campo de accion.

En este sentido, no se trata de obtener una base tedrica concreta que establezca la

politica practica del futuro, sino algo mucho mas fundamental: los limites dentro de los

40 Toulmin, S. (2001).
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cuales se encontraran los futuros “disponibles” a los seres humanos, futuribles que si bien
no ocurriran por si mismos, estan disponibles a nuestra accion. Y por ello la cuestion es
fundamental -en el sentido que estamos tratando, relativo a los fundamentos-, pues si bien
una teoria politica concreta con aspiraciones practicas puede, por supuesto, ser objeto de
critica, de lo que aqui se trata es de definir los propios limites de la critica como tal, las
fronteras de lo racionalmente concebible, aunque sea irrealistamente.

Afirmar que la supremacia politica y cultural europea ha terminado, es hacer
también referencia al ocaso de lo que ha venido considerandose tradicionalmente como
su pensamiento, y Toulmin se plantea hacer frente a ese sentido de discontinuidad
histérica mediante la clarificacion del recorrido historico que nos ha llevado al momento
actual. Es necesario entender qué es lo que acaba, o al menos esta en cuestion -es decir,
la modernidad-, para poder entender y hacer frente al enorme reto que supone reconstruir
en el espacio dejado por ese enorme edificio.

Y llevar a cabo esa labor de interpretacion resultara imprescindible porque los
nuevos proyectos que se plantean para sustituir a la modernidad, lo son a veces frente a
conceptualizaciones de ésta expresadas sobre buscados malentendidos, que solo cumplen
una funcion justificativa respecto a una version del desacreditado programa de la era
moderna, es decir, no resuelven los problemas -en muchos casos las propuestas

postmodernas simplemente los ignoran- que el derrumbe de ese edificio ha generado.

3.1.- QUE SIGNIFICA MODERNIDAD.

Suele relacionarse a la modernidad con determinados acontecimientos claves. El
nacimiento del estado-nacion, la industrializacion y la revolucion industrial, € incluso con

los ideales revolucionarios franceses. Sin embargo, su origen intelectual debe situarse,
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segin Toulmin, en conexidon con una especifica concepcion de la racionalidad que
procede de 1630. Esta concepcion se extiende al ambito practico al reorganizarse el
sistema politico y diplomatico europeo sobre la base de las naciones, lo que implicaba un
ejercicio del poder “racional”, que abrid la puerta posteriormente a su critica. Desde un
consenso de fondo, todos los argumentos descansarian en unos presupuestos compartidos
sobre la racionalidad, desde nueva perspectiva “cientifica”.

La tesis oficial, -o en terminologia de Toulmin, vision heredada de la modernidad-
plantea que este cambio tuvo lugar en oposicion al pensamiento medieval, rechazando la
tradicion y la supersticion, transformando la vida y sociedad europeas. Sin embargo, la
realidad habria sido otra. Es necesario reconstruir nuestra interpretacion de esta
transicion, pues la modernidad no se constituyd en oposicion al medievo, sino en un
contrarrenacimiento frente al pensamiento humanista, como respuesta ante un estado de
crisis general europea a partir de 1620 (recesion, pestes, penurias y guerras de religion),
lo que en vez de ensanchar los limites del debate racional y razonable, tal y como
propugnaba, en realidad los estrechd. Y asi, si para Aristoteles, la teoria y la practica
habian estado abiertas al andlisis racional segin argumentaciones particulares en funcion
de la disciplina, difiriendo estas en grado de formalidad o certeza, para los filosofos y
cientificos del siglo XVII era necesario acudir a unos argumentos tedricos que alcanzasen
una certeza y necesidad cuasi geométricas.

En vez de buscar argumentos razonables, sometieron todos los temas al imperio
de una teoria formal, de modo que al preocuparse so6lo por demostraciones formalmente
validas, acabaron reformulando completamente las estructuras del lenguaje por el que la
razon se desenvuelve. Si el humanismo habia supuesto la recontextualizacion de todas las

cuestiones, la racionalidad moderna exigia que estas aparecieran como independientes a
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su contexto, dando por sentado que las pruebas de la “racionalidad” pasaban en bloque
de un contexto -o situacion- a otro.

Desde cuatro aspectos basicos*! se sostiene el ataque al humanismo renacentista.
Asi, se habria pasado: (1) De lo oral a lo escrito. El analisis formal de cadenas de
enunciados escritos tendrd mas valor que los méritos y defectos concretos de una
manifestacion persuasiva. (2) De lo particular a lo universal. Mientras que para
Aristoteles el bien no tiene una forma universal, independientemente de la tematica o
situacion concreta, para la filosofia moral moderna no hay interés por el “estudio de
casos” concretos o discriminaciones morales concretas, sino por los principios generales
y globales de la teoria ética. (3) De lo local a lo general. Descartes considerd que la
verdadera comprension filosofica nunca resultaba de acumular experiencia de
determinados individuos o casos especificos. La filosofia tenia que buscar ideas y
principios abstractos generales. (4) De lo temporal a lo atemporal. Mientras que para los
eruditos del siglo XV1, el modelo del quehacer racional no era la ciencia, sino el derecho*?
(con problemas en los que “el tiempo es lo esencial” y que, segin la formulacion
aristotélica se dilucidan “segtn lo exija la ocasion”, y donde se ponia de manifiesto el
vinculo entre la racionalidad practica y la temporalidad), para Descartes, las cuestiones
temporales no tienen ninguna importancia para la filosofia. Se debe sacar a la luz las
estructuras permanentes que subyacen a todos los fendmenos cambiantes de la naturaleza.

Toulmin sefala como estos cuatro cambios mentales, a pesar de ser distintos,

deben ser considerados en su contexto histérico como correlativos y complementarios,

4 Toulmin, S. (2001), 60-66.

42 Este desplazamiento desde el modo de razonamiento juridico al cientifico, como nuevo paradigma de la
racionalidad, se desplegara en todos los ambitos de la cultura, afectando -o infectando, mas bien- finalmente
el propio pensamiento juridico. De esta nueva perspectiva que busca, en Ultima instancia, la aséptica -e
imposible- autofundamentacion de las normas juridicas, suponen un claro ejemplo las escuelas
iuspositivistas y formalistas del derecho.
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pues su resultado combinado sobrepaso el que cada uno de ellos habria podido producir
por si solo. Se trataba de privilegiar un plano superior, estratosférico, en el que la
naturaleza y la ética se conformaran a teorias abstractas, atemporales, generales y
universales. Un plano en el que -como mads adelante veremos- la cuestion mente y cuerpo
tiene gran importancia. Los racionalistas no sélo restringen la racionalidad a los sentidos
y al intelecto, sino que reflejan también los primeros amagos de esa "respetabilidad" que
va a ser tan influyente en los dos siglos y medio siguientes. El racionalismo pondra tierra
de por medio entre la razon, por un lado, y las emociones y los intereses de los individuos
y casos particulares, por otro; y mediante la progresiva aplicacion de un estricto
formalismo, procederd a sumir a la cultura occidental en un cada vez mas pronunciado
escapismo moral, que culminard en las sucesivas tragedias que caracterizaron sobre todo

la primera mitad del siglo XX.

3.2.- LA MODERNIDAD, SU CONTEXTO HISTORICO.

Ahora bien, para llevar a cabo una critica informada de la modernidad -y plantear
posibles soluciones ante la crisis de sus planteamientos- debemos conocer cudles eran sus
objetivos y en qué circunstancias se desencadenaron estos cambios. Toulmin establece
como punto de referencia el asesinato de Enrique IV de Francia al objeto de situar
temporalmente el inicio de la gran crisis del siglo XVII. La tolerancia religiosa habia
fracasado, y en los siguientes cuarenta afios se impondria la guerra y la intolerancia. La
disposicion humanista a convivir con la incertidumbre, la ambigiiedad y las diferencias
de opinion no habia impedido el conflicto, y hasta cierto punto podria decirse que habia
contribuido al estado actual de cosas. Si el escepticismo nos dejaba indefensos, se imponia

la certeza: descubrir un método racional para demostrar la correccion o incorreccion de
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partida de las doctrinas filoséficas, cientificas o teoldgicas. Para una generacion cuya
experiencia fundamental habia sido la Guerra de los Treinta Afos, el atractivo de la
certeza geométrica y de ideas "claras y distintas" cartesianas contribuyd poderosamente
para que su programa filosofico resultara convincente.

Las ideas de Copérnico y Kepler no son solamente nuevas perspectivas de afrontar
viejos problemas, sino que socavan toda la cosmdpolis heredada. En la Grecia clasica, se
suponia que en el mundo existian dos tipos de 6rdenes: el orden de la naturaleza (cosmos)
y el orden de la sociedad (polis). Los filésofos estoicos fusionaron los érdenes natural y
social en una sola unidad, pues todo lo que habia en el mundo manifestaba de manera
distinta pero complementaria el "orden" o razén que mantenia unidas todas las cosas.
Tanto las regularidades sociales como las naturales eran aspectos del mismo cosmos y de
la misma polis, es decir de la misma cosmopolis. Aunque con San Agustin, el orden
natural es solo un telén de fondo del drama humano, en el Renacimiento se reaviva el
interés por la armonia entre asuntos humanos y naturales, y asi, en el siglo XVI la
intelectualidad francesa habia creido que la conducta humana solo era correcta si en cierto
sentido era “natural” o se daba segun la naturaleza®’.

Sin embargo, a la muerte de Enrique IV, colaps6 ese armazon cosmopolita: la

filosofia del escepticismo se convirtid en un lujo que pocos podian permitirse. Al

43 La apelacion al caracter “natural” de una préctica social, cultural o politica es una manera falaz de evitar
el problema de la fundamentacion caracteristica de la modernidad y que se sigue reproduciendo en la
actualidad ignorando la naturaleza social -construida- de todo el universo humano (dado que lo social
constituye fuente de conflicto en oposicion a lo supuestamente natural, que justo por ostentar ese caracter
es indiscutible). En todo caso, podemos rastrear esta apelacion naturalista en los textos clasicos griegos tras
el descubrimiento de la desconcertante realidad de las culturas humanas ajenas. Asi, por ejemplo, «en
cuanto a su oposicion, polémicamente destacada por sus adversarios de lo natural y de lo meramente
positivo, Platon quiere superarla reduciendo las formas de organizacion al a priori ontologico, es decir, a
la idea: la ley y el orden son para él atributos de la naturaleza humana. Con lo cual pone un dique a la
tendencia revolucionaria de los iluministas aticos, que separan la sociedad y Estado. Ya en ese época, el
propio concepto de sociedad es un arma en la lucha social. La doctrina del jus naturale de la izquierda
socratica se ponia de parte de los oprimidos, contra los poderosos. Antifonte el sofista, por ejemplo, basaba
la sociedad en las leyes de la naturaleza, y el Estado, en cambio, en convenciones humanas surgidas de un
contrato, y que son a aquélla como la apariencia a la verdad». Adorno, T. W. y Horkheimer, M. (1969), 27.
Se trata de un subtipo de argumentacion contenida en lo que genéricamente se ha denominado falacia
naturalista, que en realidad trata de una cuestion mas amplia [vid. nota 72].
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dogmatismo teoldgico solo podia argumentarsele en su propio idioma: el de la certeza.
De esta manera, la crisis del XVII no fue solo econdmica y social, sino también intelectual
y espiritual, pues supuso el hundimiento de la confianza publica en el antiguo consenso
cosmopolita.

El método cartesiano sedujo por dos tipos de razones: instrumentales (resolvia
problemas en las ciencias empiricas) e intrinsecas (eran fuente de certeza). Sin embargo,
si el Descartes de las Meditaciones Metafisicas es un fundacionalista puro, en los
Principios de la Filosofia, 1a demostrabilidad absoluta ya no parece tan urgente, y se
contenta con descifrar los fendmenos naturales de una manera general que se pueda
aplicar a otros fendmenos que ain no ha tenido ocasién de considerar. De ahi la
ambigiiedad sobre las prioridades cartesianas (fundacionalista y criptoanalitico no se
distinguen claramente). No se propone demostrar que las ideas "claras y distintas" estan
disponibles en todos los campos de la experiencia. No necesita establecer esto para cada
caso, pues todo su método de argumentacion ya se basaba en ello. Estas dos caras del
programa cartesiano seran las piedras fundacionales de la ciencia y la filosofia moderna.

El programa cartesiano acab6 por lo tanto con las incertidumbres y vacilaciones
"razonables" de los escépticos del XVI a favor de nuevos tipos de certeza y demostracion
"racionales". La retdrica quedaba subordinada a la logica: la validez y verdad de los
argumentos "racionales" serd independiente de quién los presenta y a quién o en qué
contexto se presentan.

Este cambio tuvo graves consecuencias: la jurisprudencia académica se propuso
unas metas cada vez mdas formales y teoricas, la teoria politica se abordd en términos
abstractos y generales, y se tomo al ciudadano o subdito individual como unidad de
analisis, al objeto de explicar la lealtad politica del individuo ante el Estado. En teologia,

observamos como esta y el racionalismo inician una alianza ambigua: aunque aquella
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recelaba de que este pudiera suministrar una nueva excusa a los "deistas" (pues la
explicacion cartesiana del universo material podia hacer pensar que a Dios le hubiera
bastado ponerlo en marcha para luego seguir funcionando mecénicamente), agradaba a la
Iglesia la insistencia en la absoluta necesidad de certeza. Los catdlicos no podian seguir
rigiéndose por normas anticuadas y poco precisas, y el rigor formal debia también

imponerse en la teologia.

3.3.- LA COSMOVISION MODERNA.

La consigna principal de la Europa del XVII fue la de luchar por la estabilidad. El
sistema europeo de estados necesitaba un fuerte equilibrio y dependia de relaciones
sociales estables en el seno de cada nacion. Modelar el nuevo sistema de naciones-estado
significaba inventar un nuevo tipo de sociedad de clases. La pérdida de la cosmodpolis
quedo compensada por una nueva imagen del mundo que emergi6 tras 1700, que trataba
a la naturaleza y a la sociedad como “Ordenes” gemelos e igualmente racionales:
naturaleza y la sociedad, 6rdenes divinamente y humanamente creados, se veian de nuevo
como sendas realidades que se iluminaban mutuamente.

Los suefios de un método racional, una ciencia unificada y una lengua exacta
(Leibniz) se unen en un Unico proyecto. Todos se proponen “purificar” las operaciones
de la razén humana descontextualizandolos; es decir, divorciandolos de situaciones
histéricas concretas. La nueva ciencia se proponia ser a la vez “matemadtica y
experimental” aunque sin quedar claro como casarian estos rasgos principales del nuevo
método (esta falta de claridad se volvio deliberada).

He aqui una enumeracién somera de los presupuestos basicos de esta nueva

cosmovision. En cuanto al orden natural: [1] La naturaleza est4 regida por leyes fijas
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establecidas en el momento de la creacion (fijada en patrones estaticos, mecanicos,
repetitivos e invariables); [2] La estructura basica de la naturaleza qued6 consolidada hace
unos cuantos miles de afos: la historia racional y la causal siguieron siendo temas
diferenciados; [3] La sustancia material de la naturaleza fisica es esencialmente inerte (la
naturaleza fisica era pura extension, o masa bruta, ninguna accion podia producirse a
distancia); [4] Los objetos y procesos fisicos no pueden pensar ni razonar; [5] En la
creacion Dios combind objetos naturales para obtener sistemas estables; [6] Las cosas
superiores e inferiores estan unidas de manera que el movimiento de la naturaleza y la
accion de en la sociedad pasen de las criaturas superiores a las inferiores. En cuanto al
orden social-humano: (a) La esencia de la humanidad es la capacidad para el pensamiento
y la accidon racionales. (b) No puede haber ciencia de la psicologia (todas las
preocupaciones verdaderamente cientificas versan sobre el aspecto natural de la
existencia: hasta el siglo XIX los cientificos alemanes posteriores a Kant no destruyeron
la barrera intelectual entre ciencia natural, por una parte, y logica y ética). (c) Los seres
humanos tienen también poder colectivo para establecer “sistemas sociales”. (d) Los
humanos son seres compuestos, parcialmente racionales y parcialmente causales (mente
y cuerpo). (e) La razén es mental (o espiritual) y la emocion es corporal (o carnal). (f) Las
emociones dificultan o distorsionan la razon.

No todos y cada uno de estos presupuestos eran plenamente interdependientes, ni
tampoco consecuencia necesaria de subrayar la dicotomia entre humanidad y naturaleza.
La cuestion es que nunca se examinod detenidamente la fundamentacion de estas creencias
en la razén o la experiencia (la doctrina de que la materia era inerte, por ejemplo no juega
ningun papel directo en las explicaciones matematicas de la gravitacion) y por eso estas
ideas son efectivamente presupuestos, es decir, no eran verdaderamente “logicas” o

“necesarias” tal y como se autoproclamaban. Asi, en lugar de axiomas a partir de los
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cuales se infieren consecuencias cientificas o filosoficas, conviene considerarlos como un
andamiaje intelectual dentro del cual Newton y otros construyen la ciencia moderna, con
medias verdades provisionales y especulativas.

Sin embargo, esa falsa pretension de “autoevidencia” llevard a Toulmin a
preguntarse qué otra cosa estaba implicitamente en juego, y para ello propone indagar en
subtextos paralelos que no tienen que ver con teoremas matematicos. Y asi, para entender
la agenda oculta del sistema-marco newtoniano debemos conocer la receptividad de los
lectores ingleses de finales del XVII ante las ideas newtonianas, pues la diferencia entre
la cultura dominante de los anglicanos que ostentaban el poder, y la cultura “secundaria”
de los inconformistas, afectd a sus respectivas actitudes en relacion con el nuevo sistema
de ideas. Para los sectarios de la Republica, cualquier propuesta destinada a privar a la
masa fisica (la materia) de una capacidad espontanea para la accioén y el movimiento, era
equiparable a la propuesta de privar a la masa de la poblacion de capacidad autobnoma
para la accion, y por lo tanto, de independencia.

De esta manera, el nuevo pensamiento compartia imagenes y analogias: sus temas
implicitos eran la estabilidad y la jerarquia. En este sentido, si para Leibniz la teoria
newtoniana no era aceptable, era debido a que estaba desprovista de implicaciones
edificantes, pues dios nunca fijaria el orden de la naturaleza de una manera poco racional
o prudente. Lo que Dios es para la naturaleza, lo es el rey para el estado, el marido para
su esposa o el padre para su familia: funcion justificadora en el orden de la naturaleza.

La nueva cosmodpolis ofrecia una vision global del mundo, abarcadora tanto en
términos “politico-teologicos” como cientificos o hermenéuticos, y asi, el sistema global
de ideas sobre la naturaleza y la humanidad que formo el andamiaje de la modernidad fue
un mecanismo social y politico, ademas de cientifico, que prestaba legitimidad divina al

orden politico de la nacion-estado soberana. Tal y como ha demostrado KUHN, T.S. (1962) las
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ideas cientificas son el producto de contextos culturales concretos que proveen de
explicaciones y modos de interpretacion -paradigmas- de las que las nuevas teorias no
pueden, en principio, sustraerse. Esto supone que sea posible, mediante una indagacion a
lo largo de la historia de la ciencia, cuestionarse -como hace Toulmin- respecto a los
intereses secundarios que las nuevas ideas cientificas comportan en la practica.

La estabilidad social dependia de que todas las partes de la sociedad conocieran y
asumieran el lugar que debian ocupar, de manera que el modelo planetario de sociedad
era explicitamente cosmopolita. Sin esta justificacion, la imposicion de la jerarquia
apareceria como arbitraria e interesada. En la medida en que esta jerarquia reflejaba la
estructura de la naturaleza, su autoridad era autoexplicativa, autojustificadora y
aparentemente racional. Lo que habia empezado como mera distincion tedrica en
Descartes, entre el poder intelectual de la “razén” humana y las “causas” fisioldgicas de
las emociones, acab6 convirtiéndose en una oposicion en la practica entre la racionalidad
(buena) y el sentimiento o impulsividad (malos). Y si hasta entonces los problemas de
¢tica social (o valores) no se habian solucionado apelando a una supuesta “tradicion”
unica universal, adquiri6 el dogma un sentido imperativo y la teoria ética establecio que
las cuestiones morales tenian respuestas unicas, simples y autoritarias.

Historicamente hablando, concluye Toulmin, si la ciencia habia tenido éxito en el
marco de la modernidad, ese éxito se habia sustentado tanto en consideraciones politicas,
como explicativas. El esfuerzo racionalista por descontextualizar los problemas de la
ciencia y la filosofia, y por utilizar los métodos de la 16gica formal y de la geometria,
habia sido una reaccion retdricamente atinada a la mencionada crisis general del siglo
XVII, y ciertamente, la fundacién de la cosmovision moderna se produjo desde un modo
de pensamiento y un horizonte de expectativas que la hizo posible negandose a si mismo.

Ahora bien, si este hecho puede categorizarse como adaptacion o contextualizacion, y no
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como una ruptura explicita, es debido a que el punto de partida, es decir, el pensamiento
humanista, estaba dotado de un horizonte de expectativas que contenia la misma
posibilidad del punto de llegada: la abstracta racionalidad moderna. Sin embargo, el ideal
racionalista tendrd, como veremos, un obstaculo insuperable: ningin formalismo puede
interpretarse a s mismo, pues los sistemas no pueden auto-validarse, de la misma manera
que ningun lenguaje formal puede predeterminar sus propios significados sin recurrir a

otro lenguaje natural.

3.4.- MENTE, SUJETO Y CONTRATO SOCIAL.

Este giro de la modernidad, que modifica los modos de razonamiento y
comunicacion, tendra consecuencias desde el punto de vista de la teoria politica. Podemos
identificar tres grandes hitos que jalonaran el camino hacia el constitucionalismo
democratico: la invencion de la mente por Descartes, el precipitado de la nueva
subjetividad moderna y el contractualismo en cualquiera de sus dos versiones, como
consecuencia politica de lo anterior.

Si, tal y como hemos constatado, los conflictos religiosos iban a impedir seguir
operando con la certeza metafisica, se volvid necesario que cualquier reconstruccion de
los fundamentos de lo real partiera de aquello que, tras el cisma, hubiese quedado en pie.
La nueva descripcion del cosmos no podia sustentarse en un punto sobre lo que se
mantuviera una viva discrepancia y conflicto si con ella se pretendia servir a la nueva
convivencia. Por este motivo se volvid imprescindible descartar la tradicional vision
omnisciente -que como hemos visto- hasta ese momento habia garantizado la realidad, en
el sentido de que nuestras percepciones se correspondian con aquella, constituyendo su

fiel y Gltima representacion.
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Ahora bien, esta perspectiva omnisciente no era percibida como tal perspectiva
por la filosofia antigua y medieval, precisamente porque el conocimiento se habia
entendido como algo dado: la metafisica no garantizaba la correspondencia entre realidad
y representacion sensorial, lo que garantizaba es que esa representacion -tal y como se
entendio luego- no fuera siquiera problematizada. Asi, la radicalidad de la reinvencion
moderna de la razon no derivaria de nuevos argumentos que demostrasen la existencia de
una divinidad constituyente, quiza mejor fundamentada -esto iba a compartimentarse
como teologia-, sino de un cambio de perspectiva: se abandonaba el relato omnisciente
que no considera al sujeto como tal, sino como un mero componente mas de una realidad
dada y acabada (ser sujeto implica ser concebido desde el dualismo sujeto-objeto de la
teoria de la percepcion), construyendo asi los nuevos fundamentos desde la constatacion
de la propia conciencia. La autoconciencia -autorreflexion del cogito- serd el aspecto mas
interno de una nueva subjetividad que se demostrara en un movimiento reflexivo de
dentro hacia fuera.

Esta nueva subjetividad y la correspondiente invencidon de la mente, entendida
como realidad inmaterial superpuesta a nuestros procesos corporales materiales, aparejara
un desplazamiento entre el discurso de lo que existe (ontologia) y el que fundamenta su
conocimiento (epistemologia o teoria del conocimiento). Y esta especificidad -el
cuestionamiento de la posibilidad de conocer-, sera segtin RORTY, R. (1979) la caracteristica
distintiva del nuevo pensamiento que rompe con el paradigma metafisico. Si este nos
permitia hablar de ontologia, como si el conocimiento de todo se encontrara
absolutamente a nuestra mano, a partir de entonces se abandonara ese realismo -al que se

califica de ingenuo-, reconociéndose necesario fundamentar racionalmente qué podemos
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realmente conocer y como*. Algo que antes o se habia dado por hecho o simplemente no
se habia tenido en cuenta y que, sin embargo, constituird desde entonces la razon de ser
de la filosofia entendida como saber que se encarga de hacer posible el resto de saberes,
estableciendo para ello una demarcacion epistemoldgica: no se trata ya de saber qué es
real y qué no, sino de qué podemos conocer mediante el desarrollo de la ciencia,
delimitando ese horizonte de expectativas (Erwartungshorizonten) al que ya nos hemos
referido.

Esta problematizacion del conocimiento sera debida a que nuestro punto de apoyo
para la fundamentacion del cosmos -la mente como localizacion de la subjetividad- es

ahora un punto de partida finito y bastante precario, a pesar de su pretendido caracter

4 Algunos filosofos realistas en la actualidad se quejan de que los constructivistas no hayan entendido que
el realismo no defiende una vision puramente pasiva del conocimiento, y sefialan que tanto Aristoteles,
como Tomas de Aquino o en la actualidad MaclIntyre, consideran que la actividad cognitiva incorpora una
dimension activa -constructiva-, tanto a nivel sensible como intelectual. Sin embargo, frente al realismo, el
constructivismo no niega que la realidad exista. Lo que afirma es que sin una divinidad que la garantice, no
podemos conocer su sentido ultimo. Si fuésemos moscas, por ejemplo, y creyésemos en dios, pensariamos
que nuestra manera de percibir el mundo -aunque limitada- se corresponde con el mundo en si, no con
nuestra manera particular. Los humanos, debido a nuestro aparato perceptivo-cognoscitivo sabemos
perfectamente como perciben el mundo las moscas y otros animales. Su mundo, su percepcion, esta
contenida en la nuestra porque la podemos concebir. Una mosca puede percibir perfectamente un ejemplar
impreso de El Quijote y no tiene duda sobre su “realidad”. Sin embargo, para la mosca todas las paginas
impresas son iguales, hay un sentido en la cosa mas alla de ser papel impreso al que la mosca nunca podra
acceder. Y eso, el dios de las moscas no lo permitiria. Aunque existiese una mosca omnisciente, que pudiese
conocer al mismo tiempo todas las paginas de todos los libros impresos del pasado, presente y futuro,
seguiria sin percibir ese noumeno o cosa en si. Sin embargo, dios si nos asegura que entendemos el sentido
del mundo, aunque so6lo lo conozcamos minimamente. Es posible imaginar, por ejemplo, que absolutamente
todos los eventos -incluidos nuestros pensamientos- que se producen en la realidad material sean el
resultado de una comunicacion entre entes subatomicos, de manera que todo el universo, incluidas nuestras
acciones “libres”, dependieran de sus decisiones que se desplegarian segiin una especie de logica para
nosotros absolutamente inaccesible. Sin embargo, dios no permitiria que nuestras vidas fuesen ecos de una
comunicacion de la que no somos protagonistas y sobre la que no tenemos el mas minimo control. Esta es
la duda del pensamiento moderno que se inaugura con Descartes: no sobre cuanto conocemos ni sobre su
realidad, sino sobre su razon ultima, la que da sentido a todas las cosas en si mismas. Esta razon, sin las
mencionadas justificaciones ontoteologica y soteriologica, no solo se nos presenta absolutamente
inaccesible, sino que su propia existencia es dudosa. Es cierto que el realismo no niega el perspectivismo,
pero si dios existiera, nuestra perspectiva, el sentido con el que accedemos a la realidad deberia encajar con
el relato de la salvacion. Y eso implica que el noumeno no puede ser de cualquier manera, como en el
ejemplo de la comunicacion entre entes subatomicos. Las cosas en si tendrian que obedecer, aunque sea
minimamente, a los designios de un guion divino. Por eso, la duda contenida en la epistemologia y el
conocimiento como dimension subjetiva no tienen que ver con otorgar a las cosas su caracter real, sino mas
bien con dar sentido a las mismas [make sense]. Las implicaciones del constructivismo, como veremos, se
extienden a la filosofia moral, trasladandose el centro de gravedad del sentido ético desde las cosas en si
hasta el sujeto social a partir de la obra de Thomas Hobbes.
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inmaterial. Por ese motivo, mente, subjetividad y ciencia de la epistemologia -en el
referido sentido de una meta-ciencia-, van de la mano. Este es el punto esencial, pues
«resulta bastante plausible la imagen de que la filosofia antigua y medieval se ocupa de
las cosas, la filosofia del siglo XVII al XIX de las ideas, y la filosofia contemporanea
ilustrada de las palabras. Pero no debe pensarse que esta secuencia ofrezca tres opiniones
contrarias sobre lo que es primario o lo que tiene cardcter de fundamento. No es que
Aristoteles pensara que la mejor forma de explicar las ideas y palabras era hacerlo en
términos de las cosas, mientras que Descartes y Russell adaptaron de otra forma el orden
de la explicacion. Seria més correcto decir que Aristoteles no tenia -no sentia necesidad
de- una teoria del conocimiento, y que Descartes y Locke no tenian una teoria del
significado. Las observaciones de Aristoteles sobre el conocer no ofrecen respuestas,
buenas o malas, a las preguntas de Locke, lo mismo que las observaciones de Locke sobre
el lenguaje no ofrecen respuestas a las de Frege»™®.

Recapitulando, la nueva fundamentacion que se construye desde la teoria del
conocimiento, que se apoya en el sujeto, despliega su conocer desde la mente. Para este
despliegue de pasos, siempre ciertos, es necesaria una nueva forma de razonamiento en
la que las demostraciones solo seran validas con abstraccion de lo particular,
correspondiéndose lo sobrenatural con la mas absoluta particularidad. Asi, la subjetividad
como abstraccion del dualismo sujeto-objeto hara posible la ciencia objetiva, sobre todo
a partir de la teoria kantiana, que describira el mundo exterior como reflejo de la actividad
constituyente del ego transcendental.

Ahora bien, ja quién corresponde esa subjetividad, de qué sujeto se trata? La
reconstruccion de lo real por la subjetividad no requiere de la asistencia de un individuo

cualquiera, sino de cualquier individuo. Este es el quehacer de la regla abstracta,

4 Rorty, R. (1979), 242.
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presupuesto a la vez que consecuencia del nuevo sujeto moderno, constituido en
subjetividad autoconsciente. MacINTYRE, A. (1987) describe graficamente ese nuevo sujeto, al
que denomina el yo emotivista. Mientras que en las sociedades tradicionales premodernas
el individuo se identifica a si mismo y es identificado por los demas en funciéon de su
pertenencia a diversos grupos sociales, de manera que nos definimos en nuestra conexion
con los demas -hermano, primo, miembro de tal familia, pueblo o tribu-, el yo emotivista
es una subjetividad soberana en su absoluta desconexion, de forma que el individualismo
moderno imagina un sujeto imposible, irreal. Completamente constituido como tal y
dotado de racionalidad, el pensamiento abstracto considera al yo como sustancia en si,
anterior a cualquier condicionamiento social. De esta manera, no serd la existencia la que
permita el pensamiento, sino que para el sujeto cartesiano el pensar es un dato previo, que
refiere y del que se deduce la existencia. Sobre este presupuesto, la unidad irreductible
del discurso politico moderno sera el sujeto, cuyos derechos e intereses se afirman previa
e independientemente a cualquier lazo social o moral entre individuos. Maclntyre sefiala
que esta desconexion trae una consecuencia importantisima: el sujeto se concibe separado
de cualquier proyecto moral dado que «el yo peculiarmente moderno, el yo emotivista,
cuando alcanzo6 la soberania en su propio dominio perdio los limites tradicionales que una
identidad social y un proyecto de vida humana ordenado a un fin dado le habian
proporcionado»?. Asi, los proyectos de filosofia moral (que comportan siempre
encarnaciones sociales propias) quedan a su eleccion porque al encontrarse como sujeto
intrinsecamente desconectado de toda colectividad, la moralidad en cuanto proyecto
colectivo no radica intrinsecamente en el sujeto. De esta manera, las posibles opciones

morales se plantean como contingentes particularidades sociales, afectando al sujeto pero

46 Maclntyre, A. (1987), 50.
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nunca constitutivamente, sino siempre desde afuera, como algo ajeno. En realidad, lo que
hace Maclntyre es constatar en el sujeto la dislocacion de la imbricacién de los planos
ontologico y moral propio de las sociedades postmetafisicas, puesto que al colapsar la
autoridad epistémica omnisciente también colapsard el entramado de la justificacion
soterioldgica y ontoteoldgica: «cuando la practica moral ya no se encuentra entretejida, a
través de la persona de un Dios redentor -y su funcion en el plan de la salvacion-, con la
esperanza de salvacion personal y una transformacion de la vida segun un patron
ejemplar, nos enfrentamos a dos consecuencias desagradables. Por un lado, el saber moral
se desliga de los motivos subjetivos de la accion, y, por el otro, el concepto de lo
moralmente recto se diferencia de la concepcion de una vida buena y querida por Dios»*’.

Ahora bien, este descarnado sujeto cartesiano que es apertura al conocimiento no
es solo espectador, sustancia especular de la representacion de todo lo real mediante un
juego de proyecciones. Ya se trate de una proyeccion del exterior al interior del sujeto,
como plantean Descartes y Locke, un reflejo del interior al exterior, como es el caso de
Kant, o como el proceso de permanente ida y vuelta de la filosofia hegeliana, el sujeto
ocupara una posicion cada vez mas predominante en una fundamentacién que -como
hemos mencionado- no serd ontoldgica sino gnoseologica. El sujeto representara la
realidad. En este sentido, Rorty apunta que la filosofia occidental ha utilizado desde sus
inicios metaforas oculares relacionados con la idea de representacion y asi, «la imagen
que mantiene cautiva a la filosofia tradicional es la de la mente como un gran espejo, que

contiene representaciones diversas -algunas exactas, y otras no- y se puede estudiar con

47 Habermas, J. (1999), 65.
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métodos puros, no empiricos. Sin la idea de la mente como espejo, no se habria abierto
paso la nocion del conocimiento como representacion exacta»™s.

Sera interesante observar como esta metafora especular funciona también en el
ambito de la teoria politica democratica, pero no conviene adelantarse. Digamos, por
ahora, que ademas de posibilitar el nuevo cosmos moderno, el sujeto ira gradualmente
definiéndose como centro posibilitador o punto de partida del orden social, de manera
que la perspectiva de la subjetividad -lo subjetivo-, ird ganando protagonismo en el
ambito de la politica y el derecho. Es decir, la subjetividad como punto de partida
gnoseologico dara paso al dominio de lo subjetivo en el discurso publico. Esta traslacion
fundamental desde lo objetivo a lo subjetivo, tendra efectos practicos concretos, pues
provocara a su vez una extension formidable de la esfera personal-privada. «EI derecho
de la libertad subjetiva, constituye el punto central y de transicion en la diferencia entre
la antigliedad y la época moderna. [...] A su mas precisa configuracion pertenecen el
amor, lo romantico, el fin de la eterna bienaventuranza del individuo, etcétera, asi como
la moralidad y la conciencia moral, y también las demés formas que apareceran
posteriormente como principios de la sociedad civil y como momentos de la constitucion
politica o bien que se manifiestan en general en la historia, especialmente en la historia
del arte, de las ciencias y de la filosofian®.

La culminacién en el siglo XIX de esta compleja transformacion, se constatara

mediante la conocida afirmacion nietzscheana sobre la muerte de Dios>°. Ahora bien, lo

48 Rorty, R. (1979), 20. Esta cuestion queda confirmada por la propia etimologia de la palabra “idea” (del
griego: imagen, forma, apariencia) y la acepcion segunda de esta palabra en el diccionario RAE (“imagen
o representacion que del objeto percibido queda en la mente”).

49 Hegel, G.W.F. (1988), 219-220.
30 Nietzsche, F. (1988), 147. Aunque quiza a estas alturas no sea necesaria mayor explicacion, sirva tan

solo anadir aqui el comentario de Heidegger a esta expresion tantas veces malinterpretada: «en la frase
“Dios ha muerto”, la palabra Dios, pensada esencialmente, representa el mundo suprasensible de los ideales,
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cierto es que, en el sentido nietzscheano, Dios llevaba mucho tiempo muerto: habia sido
un proceso jalonado por infinidad de pequenos hitos, atravesado por diferentes intereses
y fuerzas, muchas de ellas contradictorias. Asi, por ejemplo, cuando Hugo Grocio expone
en 1625 sus principios del derecho natural y afirma que son validos por si mismos al
sefalar que «ciertamente estas cosas, que llevamos dichas, tendrian algun lugar, aunque
concediésemos, lo que no se puede hacer sin gran delito, que no hay Dios, o que no se
cuida de las cosas humanas»’!, no pretende negar a Dios. Y sin embargo, al desvincularlo
de la idea del derecho, en cierto sentido estard sentando las bases para que el orden
juridico vaya adquiriendo independencia y caracter propio. El derecho no sera la voluntad
divina y «asi como el demiurgo platdnico no es el creador de las ideas, sino que forma el
mundo de la realidad segun ellas, modelos no creados, eternamente existentes, asi ocurre,
segiin Grocio, en el ordenamiento dentro de la comunidad juridico-estatal»>?. De este
modo, el planteamiento grociano estd lanzando subrepticiamente una estocada que al
tiempo se demostraria mortal: si la razon tiene existencia al margen de Dios, se estara
negando en ultima instancia su omnipotencia al desconocerse su caracter justificador y
fundante de la realidad. Las mismas razones que motivaban estar buscando una nueva
justificacion a las bases del derecho, eran las que motivaban que esas nuevas bases se
presentaran independientes de la metafisica. Por eso, ese cardcter autobnomo del derecho
natural era una condicidn necesaria para su universalidad.

El discurso de la modernidad fue reconociendo cada vez mas abiertamente que las

apelaciones metafisicas impedian la comunicacion y el consenso en todos los ambitos, y

que contienen la meta de esta vida existente por encima de la vida terrestre y, asi, la determinan desde arriba
y en cierto modo desde fuera». Heidegger, M. (1995), 164.

5! Grocio, H. (1925), 12-13.

52 Cassirer, E. (1943), 267.
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ese discurso fue perdiendo su inicial caracter mortificatorio (coletillas como “lo que no
se puede hacer sin gran delito”) para exponer abiertamente esa incompatibilidad>?. Este
proceso de apertura cultural culminara con el marxismo en el plano sociologico-politico
y con el positivismo en el epistemologico-juridico. Asi, por ejemplo, desde el marxismo
Engels y Kautsky no solamente plantearan esta incompatibilidad entre metafisica y nueva
razon moderna, sino que expondran cuales son, a su juicio, los motivos subyacentes que
la explicarian, al afirmar que se habia producido una «secularizacion de la concepcion
teologica» mediante su transformacion en concepcion juridica, de forma que el derecho
humano ha ocupado el lugar del dogma o derecho divino, y el Estado el lugar de la
Iglesia®*. El derecho natural, entendido como afirmacion de esa razon de caracter
individualista esgrimida por la burguesia, habia sido el fulcro sobre el que se apoyaria la
concepcion juridica para desplazar primero al dogma, y luego al estado estamental del
Antiguo Régimen. Tal y como expone Cassirer, el derecho natural se opone tanto al
dogma teoldgico como al absolutismo del Estado, ya que ambos derivan su autoridad del

mismo principio, stat pro ratione voluntas, por el que «todo derecho se funda en tltimo

53 Asi, uno de los hitos destacables en este proceso serd la publicacién por David Hume en 1751 de su
Investigacion sobre los principios de la moral donde expone que del examen del lenguaje puede deducirse
que las virtudes (que son representadas con adjetivos positivos) se corresponden con cualidades que resultan
utiles o inmediatamente agradables, tanto a uno mismo como a los demas, por lo que aquello que resulte
inutil o desagradable ha de considerarse como vicio. De ahi, por lo tanto, que virtudes religiosas como «el
celibato, el ayuno, la penitencia, la mortificacion, la negacion de si mismo, la humildad, el silencio, la
soledad y toda la serie de virtudes monacales» son realmente vicios, de manera que la religion habria
trastocado y pervertido nuestros sentimientos morales naturales. Y aunque es cierto que esta atacando la
“falsa” religion y no la religion en si, en todo caso la somete a la razon. Hume (1993), 173.

54 “Juristen-Sozialismus” [Friedrich Engels y Karl Kautsky] en Marx, K. y Engels, F. (1975), Vol. 24.5,
491-509. Notese que el pensamiento marxista, incluso denunciando el caracter ideologico de los derechos
humanos burgueses para explicar las razones subyacentes a la estructura de la razon moderna, no consigue
saltar por encima de ellas y se presenta como un producto cultural tipicamente moderno, pues mantiene la
separacion entre el plano ontologico y el epistemologico, de manera que el marxismo se presenta
propiamente como una teoria epistemologica. El cambio llegara, ya en el siglo XX, con la intersubjetividad
y el predominio del lenguaje, renunciandose a la explicacion representacional de la realidad.
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término en el poder divino; [y] éste es en si mismo incondicionado y no esta sometido a
ninguna regla ni norma limitadora»>>.

Ahora bien, suponer que esta doble oposicion -contra el dogma teoldgico y el
absolutismo- se dedujo simultdineamente, seria una tremenda simplificacion. Asi, en un
primer momento, el absolutismo se planted como la consecuencia precisamente necesaria
de esa razon formalista que oponia la concepcion juridica frente al dogma. Y en este
sentido, Thomas Hobbes no se presentara como anti-absolutista al plantear la necesidad
de matematizar el derecho mediante deducciones 10gicas’®, ni tampoco Samuel Pufendorf
cuando se proponga como objetivo desarrollar la ciencia del derecho natural al modo de
otras ciencias demostrativas, como la matematica’’. Y lo mismo podemos decir del
cortesano Gottfried Leibniz, que en sintonia con las afirmaciones anteriores, considerara
al derecho no como una ciencia de la experiencia, sino relativa a las definiciones>®.

Para entender la congruencia de esta trabazon entre absolutismo monérquico y
anti-dogmatismo metafisico, es necesario volver de nuevo la vista al desenvolvimiento
de la subjetividad como nuevo centro del cosmos politico. Como vimos, el moderno
individualismo habia descartado artificialmente su constitutiva pertenencia a una
colectividad social. Esto ocasionaba la ruptura entre el interés individual y la exigencia
moral, dado que para este nuevo individuo en la moralidad -entendida como un juego de
promesas y mutuas obligaciones sociales- ya no le va el ser. En otras palabras, mientras
que el universo premoderno entendia la moralidad como una cuestion de propia identidad

-pues una manera incorrecta de comportarse podia cuestionar la intrinseca humanidad del

55 Cassirer, E. (1943), 266.
56 Hobbes, T. (1998).
57 Pufendorf, S. (2009), 7-11.

58 Leibniz, G.W. (1991).
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agente®’-, para el individuo moderno, radicalmente auténomo, la moral dependera de una
eleccion personal mediante la que adscribirse a un modo de vida -buena o mala-, pero
contingente.

Ahora bien, que los miembros de las sociedades modernas carezcan per se de
moralidad en el sefialado sentido constitutivo no quiere decir que la moral no siga siendo
-a diferencia del derecho- un elemento interno al sujeto. Tras la separacidon que comporta
la autonomizacion del sujeto, la diferencia radicara en el sujeto, no en el lado de la moral.
De esta manera, el individuo podra aceptar esas reglas incorporandolas a su fuero interno
mediante un acto de voluntad y este hecho termind provocando histéricamente una
asociacion entre moralidad y acuerdo.

Sin embargo, esta conexion no resulta tan evidente como ahora nos podria parecer.
Y es que cuando hablamos de acuerdo ya no nos estamos refiriendo simplemente a un
acto de voluntad -unico elemento necesario para refundir sujeto y moral, aunque sea
contingentemente- sino a una concurrencia de voluntades respecto a unos mismos
contenidos morales mutuamente obligatorios, dado que pasar de la voluntad -individual-
al acuerdo -colectivo- comportard, como veremos, un elemento abstracto-procedimental
que facilitara la fundamentacion racional de esas normas. Asi, en la interiorizacion de la
moralidad existen dos momentos éticamente relevantes: [1] la aceptacion de las reglas en
cuestion y [2] su posterior cumplimiento o incumplimiento individual. Respecto al primer
momento, la eleccidon individual nunca podré enjuiciarse en si misma como buena o mala
pues su valor ético remitira al contenido sustantivo de las normas que s6lo podran
valorarse seglin criterios externos y ajenos a la decision individual, si no queremos

realizar una autojustificacion mediante una peticion de principio, o recurriendo a

9 Humanidad en el sentido de pertenencia al nosotros de una colectividad concreta, de ahi que la pena de
destierro se planteara tradicionalmente como una especie de degradacion ontologica. La concepcion de
humanidad entendida como colectivo universal es relativamente reciente y se encuentra conectada con esa
desconexion social del individuo moderno.
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cualquier otra circularidad. Es decir, si el hecho en si de aceptar unas normas morales no
las hace buenas, quedara pendiente el problema de su justificacion. Un problema que se
mantendra irresoluble debido a la imposibilidad de acudir a argumentos omniscientes,
externos al sujeto, de caracter metafisico: la cuestion de la moralidad remitird entonces al
ambito de las preferencias, al de una absoluta pluralidad incompatible con el concepto
mismo de Estado -no hablamos aqui de una sociedad pluralista, sino de la inexistencia de
puntos en comun derivada de un pluralismo absoluto-. Esta incompatibilidad se pondra
de manifiesto en el segundo momento €tico respecto a la asuncidén de la moralidad: si las
normas morales no se encuentran objetivamente justificadas, su cumplimiento individual
puede ser -al margen de la posible incoherencia desde la perspectiva del individuo que
las ha asumido- bueno o malo, dependiendo de cual sea el valor que subjetivamente
asignemos a tales normas. Incumplir una norma mala, indudablemente, es algo bueno.
Ahora bien, todo esto cambia radicalmente respecto al acuerdo como accidon
colectiva. Las voluntades individuales sometidas al acuerdo incorporan
procedimentalmente -cada una de ellas- el juicio favorable del resto de participantes en
ese acuerdo sobre el contenido sustantivo de las normas, de manera que -como hemos
visto en el caso anterior- si las normas son sustantivamente buenas, también lo seran las
decisiones individuales que las adoptan. Sin embargo, podria objetarse que igual que
ocurria en el caso de la eleccion individual, un juicio favorable -aunque sea unanime- no
puede, por si mismo, dotar de contenido sustantivo positivo a las normas de nuestra
eleccion. Esto es lo que suelen decirnos de pequeiios: no esté bien tirarse por un barranco
solo porque todos tus amigos lo quieran. Sin embargo, una cosa es la imitacion de
conductas -como en el caso del barranco- y otra distinta el acuerdo colectivo. Si debemos
entender la moralidad como ese juego de promesas y mutuas obligaciones sociales en

interés colectivo al que nos hemos referido, entonces ciertamente el acuerdo de los
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participantes si demostrara la bondad [para ese colectivo en ese momento concreto] del
contenido de dichas normas. La clave del acuerdo respecto a la decision individual es que
transforma el bueno para si subjetivo en un bueno para nosotros. Y en este sentido, una
vez justificada su adopcion, la moral construida desde el acuerdo o contrato social, se
remitird al segundo momento de ejecucion de las normas. Ahora queda claro que su
cumplimiento por los individuos debe éticamente valorarse como positivo y su
incumplimiento como negativo.

Dos cuestiones, sin embargo, se mantienen en el aire respecto a esta
fundamentacion de la cosmopolis moderna mediante el procedimiento del acuerdo sobre
contenidos morales y de organizacion social. Para que esta fundamentacion basada en lo
que Carl Schmitt denominara forma en sentido sustancial®® tenga la legitimidad que
pretende, debemos por un lado tener en cuenta el asunto de la unanimidad. Un acuerdo
implica la aceptacion de todos los componentes para los que del mismo se deriven luego
consecuencias -consecuencias tales como la obligatoriedad en el cumplimiento de sus
contenidos, entre otras-. Como veremos, la teoria politica moderna planteara una
superacion de este problema mediante dos herramientas: la teoria contractualista y la regla
de la mayoria. Por otro lado, y en intima conexién con lo anterior, estara el problema de
la constitucion de la colectividad concreta que decide sobre esas normas y toma la
decision de poder para aceptarlas fundamental y constitutivamente. Para la superacion de
este problema se recurrira a las ideas de soberania y de pueblo (que constituye al soberano

0, en las versiones democraticas del pacto, se constituye como soberano).

60 Para Schmitt «toda verificacién y decisién envuelve por necesidad légico-juridica un elemento
constitutivo, un valor propio de la formay», por eso habla de la forma en sentido sustancial para hacer
referencia a que «el Estado se convierte en forma en el sentido de configuracion vital». Schmitt, C. (2009),
28-29.Y precisamente porque considera que la construccion formal escamotea cuestiones sustantivas -que
permanecen subyacentes, pero con plena eficacia y fuera de control- se mostrara tan critico con la
democracia liberal. Para la cuestion de la forma en sentido sustantivo, me remito al anexo de este trabajo.
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3.5- LA REUNION DE SUJETO AUTONOMO Y MORALIDAD
MEDIANTE EL ACUERDO.

La abstraccion que representa al sujeto moderno como autonomo puede rastrearse
genealdgicamente a través de dos perspectivas confluyentes. Por una parte, desde un
criterio ontologico-epistemologico, Descartes en sus obras Discurso del método y
Principios de la filosofia, publicadas en 1637 y 1644 respectivamente, habia sentado
metodologicamente las bases del conocimiento de lo real desde la percepcion del propio
yo como algo radicalmente independiente®!. Esta subjetividad precipitara, respecto a sus
implicaciones morales y politicas, en las obras de Thomas Hobbes Tratado sobre el
ciudadano y Leviatan, dos publicaciones que coinciden exactamente con el inicio y la
conclusion de las guerras civiles inglesas: 1642 y 1651, respectivamente.

La artificiosidad de la representacion del ser humano como ente completamente
separado de su naturaleza social, se resumira paraddjicamente en el concepto de derecho
de naturaleza hobbesiano, que refiere a «lo que los escritores llaman comunmente jus
naturale, [...] la libertad que cada hombre tiene de usar su propio poder como quiera,
para la conservacion de su propia naturaleza, es decir, de su propia vida; y por
consiguiente, para hacer todo aquello que su propio juicio y razén considere como los

medios mas aptos para lograr ese fin»®2. Este derecho -precisamente por su caracter

61 En realidad el yo cartesiano -y por tanto, €l sujeto moderno- se funda en un argumento circular, pues esa
percepcion del propio yo se encuentra culturalmente mediada, dado que no se piensa que se piensa sin un
Yo que piense, y ese yo -la res cogitans- lleva incorporado todo lo que mediante esta abstraccion se pretende
demostrar.

62 Hobbes, T. (2017), 121. Decimos paraddjicamente porque esta definicion se ha venido entendiendo
aparejada a una representacion de la naturaleza humana como esencialmente asocial. Asi, por ejemplo,
segun Leo Strauss, Hobbes se propondria «triunfar alli donde la tradicion socratica habia fracasado. Hobbes
atribuye dicho fracaso a un error fundamental: la filosofia politica tradicional dio por supuesto que el
hombre es por naturaleza un animal politico o socialy. Strauss, L. (2000), 225. Como veremos, esta
interpretacion, aunque extendida, merece ser matizada.
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aislado, que se concibe previo a cualquier arreglo o componenda social- no comportara
deberes correlativos por parte de otros individuos, de lo que resulta que los demas, en ese
estado previo de naturaleza, no tengan obligacion de respetar eso que el individuo tiene
derecho a proteger, es decir, su propia vida. En el sentido expuesto, acabar con mi vida
podria estar en el derecho de otros -para proteger la suya-, a pesar de que yo también
tenga derecho a proteger la mia. Este derecho de naturaleza no es propiamente un derecho,
en el sentido de estar respaldado institucionalmente por una norma que reconozca su
legitimidad frente a los demads, sino mas bien se trataria de una facultad conformada a
partes iguales entre poder hacer y poder racionalmente pretender. En este sentido, GAUTHIER,
P.D. (1969) sefiala que Hobbes deriva formalmente esta facultad de la razon -de manera que
todo aquello no contrario a la razon constituird este derecho-, y materialmente respecto a
la necesidad de preservacion fisica.

Un derecho asi concebido supone la guerra justa de todos contra todos, dado que
deben tomarse todas las medidas necesarias a fin de preservar la propia vida -lo que
comportara un hacer o un abstenerse de hacer-. Este es el sentido inicial de la /ey de
naturaleza, que nos requiere mediante la recta razén a materializar el contenido del

derecho de naturaleza®®. Pues seria contrario a las reglas de la razon destruir la propia

63 «The laws of nature, as we have interpreted them, indicate what is required by reason [...] the question
here is not whether the laws of nature are laws restricting our rights. Rather it is whether the laws of nature
show the extent to which the right of nature is originally limited, by advising us that certain actions are
wrong, contrary to reason». Gauthier, P.D. (1969), 50. Decimos que este es el sentido inicial de la ley de la
naturaleza, porque como veremos a continuacion, el mandato racional de autoconservacion tendra que
interpretarse razonablemente, es decir, de acuerdo al contexto dado desarrollando los debidos célculos
estratégicos. En este sentido, comparto en lineas generales la opinion de Gauthier, que entiende que las
leyes de la naturaleza son modulaciones racionales al derecho de naturaleza, es decir, un como afiadido al
qué de la autopreservacion. Ahora bien, todo esto se refiere al estado de naturaleza previo a la construccion
de una moral colectiva mediante el pacto, que entiendo que Hobbes si considera obligatoria in foro interno
(las obligaciones del contrato social hobbesiano no comportan una simple obligacion legal). Asi, Hobbes
sefiala respecto al cumplimiento del contrato social que «quien considere razonable engafiar a los que lo
ayudan no puede razonablemente esperar otros medios de salvacion que los que pueda lograr con su propia
fuerza. En consecuencia, quien quebranta su pacto y declara, a la vez, que puede hacer tal cosa con razoén
no puede ser tolerado en ninguna sociedad que una a los hombres para la paz y la defensa» Hobbes, T.
(2017), 133. En este sentido, comparto la opiniéon de Guisan E. (1986) respecto a que el pacto hobbesiano
entrafia un compromiso de imparcialidad para todos los participantes.
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vida, o incluso omitir aquello mediante lo cual se piense que €sta pueda quedar mejor
preservada, para lo cual «cada hombre debe esforzarse por la paz, mientras tiene
esperanza de lograrla; y cuando no pueda obtenerla, debe buscar y utilizar todas las
ayudas y ventajas de la guerra»®*.

Ahora bien, cuando Hobbes describe la condicion humana como de guerra contra
todos, se refiere en principio a una situacion de permanente competencia por los recursos
-bienes materiales y honores inmateriales-, no a que la ley de naturaleza nos empuje al
caos y a la mutua autodestruccion. Si interpretamos correctamente el derecho de
naturaleza sostenido por la recta razon, serd necesario aceptar que de la
instrumentalizacion de los demads al objeto de proteger nuestra propia vida no se deduce
necesariamente la aniquilacion o la explotacion de los otros hasta el extremo de hacer
imposible los vinculos interpersonales que posibilitan, en tltima instancia, nuestra propia
supervivencia. Mas bien todo lo contrario. De ahi que, como se dijo, debamos esforzarnos
por la paz mientras tengamos esperanzas de lograrla. Para entender esta idea, basta
interrogarse por el contenido concreto de ese deber de preservar nuestra vida: ;debemos
actuar en relacion a las circunstancias del momento actual mediante una decision que s6lo
nos favorezca a corto plazo, o debemos ponderar, siempre que sea posible, esa decision
sobre el presente priorizando el medio y largo plazo para asi asegurar nuestra pervivencia
en el futuro? ;So6lo la nuestra o también la de nuestra descendencia? ;Asegurandola
mediante una acumulacion de bienes razonable, o acaparando todos los que nos sea
posible -dado que no existe la certeza absoluta respecto a lo que en un futuro vamos a
necesitar-, sin tener en cuenta la supervivencia de los demas, de manera que los

coloquemos en una situacion desesperada que les empuje a la guerra?

4 Hobbes, T. (2017), 121.
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A poco que profundicemos en las implicaciones practicas que se deducen de las
decisiones en estricta preservacion de nuestra vida, entenderemos que es necesario tener
en cuenta -aunque sea instrumentalmente- la supervivencia de los demas. No solo porque
un excesivo €xito en nuestras pretensiones de acumulacion podria objetivamente
reportarnos muy poco en cuanto a nuestra supervivencia, al tiempo que pueden
demostrarse contraproducentes a medio y largo plazo, sino sobre todo porque es
imposible llevar a cabo el calculo de decisiones estratégicas en este sentido sin tener en
cuenta una gran red de vinculos interpersonales, lo que requiere de la institucionalizacion
de esos vinculos. Asi, desde una perspectiva utilitarista Hobbes constata que [1] la ley de
naturaleza que tiende a la autopreservacion se desarrolla instrumentalmente en una serie
de mandatos, o leyes de la naturaleza, que «no necesitan ni publicacién ni promulgacion,
ya que estan contenidas en esta sentencia, aprobada por todo el mundo: No hagas a otro
lo que ti consideres irrazonable que otro te haga a ti»®, y que se sustanciarian mediante
virtudes como la justicia, la equidad, la modestia y la piedad, entre otras; [2] que la
racionalidad estratégica implicita en estas leyes naturales encuentra un serio obstaculo en
el impulso irracional del ser humano por el dominio desmedido, motivado por su
arrogancia, orgullo, ambicion y vanidad; [3] que estos deseos irracionales provocan tres
causas de discordia: la competencia, la desconfianza y la gloria. «La primera causa
impulsa a los hombres a atacarse para lograr un beneficio; la segunda, para lograr
seguridad; la tercera, para ganar reputacion. La primera hace uso de la violencia para
convertirse en duefia de las personas, mujeres, nifios y ganados de otros hombres; la
segunda, para defenderlos; la tercera, recurre a la fuerza por motivos insignificantes,

como una palabra, una sonrisa, una opinion distinta»®®; [4] que esos impulsos s6lo pueden

65 Op. Cit, 224.

% Op. Cit, 117.
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ser dominados mediante una imposicion externa, pues «los pactos que no descansan en la
espada no son més que palabras, sin fuerza para proteger al hombre, en modo alguno»®’;
[5] que la unica manera de erigir ese poder que imponga sobre todos los hombres la
racionalidad necesaria para la propia supervivencia, pasa porque todos ellos -por miedo
a la muerte- confieran «todo su poder y fortaleza a un hombre o a una asamblea de
hombres, todos los cuales, por pluralidad de votos, puedan reducir sus voluntades a una
voluntad. [...] Esto es algo mas que consentimiento o concordia; es una unidad real de
todo ello en una y la misma persona, instituida por pacto de cada hombre con los demas
[...] la multitud asi unida en una persona se denomina ESTADO, en latin, CIVITAS. Esta
es la generacion de aquel gran LEVIATAN [...] El titular de esta persona se denomina
SOBERANO, y se dice que tiene poder soberano»®®; [6] que este poder se alcanza por
dos conductos: por la fuerza bruta -Estado por adquisicion-, o mediante el acuerdo mutuo
-Estado por institucion-; [7] que en cualquiera de los dos casos, el poder soberano es
absoluto y su poder irrevocable: es la Gnica manera de mantener la racionalidad por
encima de los intereses particulares.

Para Hobbes, no puede existir quebrantamiento de pacto por parte del soberano,
dado que el pacto fundacional es entre los stibditos -la persona soberana no existe antes
del pacto-. Ademas, no existiria juez que pudiese dirimir ese supuesto quebrantamiento,
dado que no existe autoridad superior. En este sentido, el pacto hobbesiano no confiere
poder alguno sino que crea una nueva subjetividad que comporta una identidad absoluta
con los representados, por eso el poder resultante es exactamente el mismo, es decir,
absoluto. El pacto no crea condicion alguna que limite el ejercicio del poder porque, segiin

Hobbes, técnicamente no lo transfiere: «ningiin hombre es tan necio que afirme, por

67 Op. Cit, 149.

5 Op. Cit, 151-152.
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ejemplo, que el pueblo de Roma hizo un pacto con los romanos para sustentar la soberania
a base de tales o cuales condiciones, que al incumplirse permitieran a los romanos deponer

legalmente al pueblo romano»®°.
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Fig. 2. La vida humana constituyente del nosotros soberano es el Leviatan todopoderoso.

Noétese que Hobbes no niega la intrinseca sociabilidad humana, lo que afirma es
que -contrariamente al planteamiento naturalista clasico- esta sociabilidad precisa de la
socializacién para sobreponerse a ciertos impulsos, que en ultima instancia son
autodestructivos. Asi, no se trata de que negar la bondad humana, lo que ocurre es que de

la diseccion del Estado y sus partes -subditos/ciudadanos- acometida a fin de describir su

% Op. Cit, 155.
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funcionamiento, se habrian desvelado las motivaciones y mecanismos relacionados con
aquello que llamamos bondad, de forma que ésta se habria mostrado como lo que es: un
reflejo sociabilizado del raciocinio natural que nos mueve a la supervivencia.

De ahi que categorizar el pensamiento hobbesiano como pesimismo antropolédgico
que describe al ser humano como intrinsecamente malo sea una simplificacion incorrecta
y moralizante”® construida cominmente desde su famosa frase e/ hombre es un lobo para
el hombre, que suele ser citada fuera de contexto. Si atendemos a la cita completa,
veremos que con esta idea lo que Hobbes pretende es mostrar que en el ser humano
radican al mismo tiempo el bien y el mal -tanto los medios para la paz y la preservacion
de la vida, como el impulso de autodestruccion-, de modo que si queremos aflorar el bien
debemos ordenarnos socialmente, siguiendo criterios racionales: «con razon se ha dicho
estas dos cosas: el hombre es un dios para el hombre, y el hombre es un lobo para el
hombre. El primer dicho se aplica a la conducta de los ciudadanos; el segundo, a la de los
Estados entre si. En el primer caso, por la justicia, la caridad y las virtudes de la paz, se
aproximan a la semejanza con Dios; en el segundo, por la depravacion de los malos,
incluso los buenos tienen que recurrir, si quieren protegerse, a las virtudes de la guerra y
al engafio, esto es, a la rapacidad animal. Y es el derecho natural que surge de la necesidad
de la propia conservacion el que impide que esa rapacidad sea un vicio»’!. Es decir, en la
naturaleza humana no sélo conviven las tendencias destructivas, sino la racionalidad que

nos mueve al pacto -aunque sea motivado por nuestro propio interés- que instituye la

7 «Que los hombres sean malos por naturaleza no se sigue de mi principio [...] porque aunque por

naturaleza, esto es, desde su nacimiento, por nacer animales, inmediatamente deseen todo lo que les agrada
y hagan lo posible, ante los males inminentes, por huir con miedo o por rechazarlos con ira, no por ello se
les suele tener por malos; ya que las afecciones del animo que provienen de la naturaleza animal no son en
si malas, pero si lo son a veces las acciones que de ellas provienen, a saber, cuando son nocivas y contrarias
al deber». Hobbes, T. (2009), 48.

1 Op. Cit, 41.
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virtud civica’. Y esa virtud que hace al hombre una especie de dios para el hombre,
también es un componente esencial de lo que significa ser humano, de manera que «la
razon no es menos natural en el hombre que la pasion, y es la misma para todos los
hombres, porque todos los hombres estdn de acuerdo en su voluntad de regirse y
gobernarse de suerte que alcancen sus deseos, es decir, su propio bien, lo cual es obra de
la razon»’3.

Este pacto es una especie de acuerdo implicito que se manifiesta objetivamente en
la convivencia ordenada por criterios racionales, y describirlo como contrato social
servira para [1] en primer lugar, circunscribir los objetivos de la convivencia social en un
marco que aspira a ser estrictamente sinalagmatico y equilibrado. Con independencia de
otras razones de caracter socioecondmico, esta aspiracion se deriva coherentemente del
relato ontologico-explicativo de la subjetividad. Es decir, si con el relato metafisico la
vida y el cosmos derivaban de la creacion de un tercero -la divinidad-, de manera que la
vida se dirigia esencialmente a la consecucion de su plan -el plan divino-; en el mundo
postmetafisico, donde la vida humana se explica a si misma mediante la subjetividad, no
cabe sino orientar los fines de esa vida exclusivamente a la propia vida. Es decir, la vida
humana -o al menos la vida humana constituyente de ese nosotros soberano-, debe ser un
fin en si mismo porque no esta para nada mas, pues no tenemos un fundamento que nos
permita actuar como si existiese nada mas (de ahi que la religion en Hobbes sirva a los
intereses del Estado, es decir, la preservacion de la vida, y no al revés). Por eso, a partir
de ahora el origen del poder se entendera de modo horizontal: para Hobbes, el Leviatan

-sea quien sea, asamblea de hombres o monarca absoluto- representara subjetivamente el

72 «La ley, por el hecho de prescribir los medios para la paz, prescribe las buenas costumbres o virtudes. En
consecuencia, se llama moral». Op. Cit, 82.

3 Hobbes, T. (2005), 1, 15, 1.
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pacto libre de todos y cada uno de los sujetos-subditos. Y este nuevo planteamiento
horizontal de la ordenacion social, que busca un compromiso equilibrado y sinalagmatico,
sera -al margen de la autoritaria solucion hobbesiana- el punto de inflexion y el
fundamento de toda la teoria democratica posterior. Desde entonces, la explicacion del
poder politico se originara de abajo-arriba (y la ciudadania, la clase obrera, o el Volk
nacionalista son manifestaciones de esta idea), nunca mas de arriba-abajo.

Por otro lado, recurrir en la descripcion de la naturaleza humana al contrato social
servira también para [2] vincular la descripcion ontologica de la subjetividad a su
realizacion moral y politica, lo que como hemos dicho, forma asimismo parte de la propia
esencia humana. Aunque sea una esencia construida, artificial, ser nosotros es una parte
de lo que significa ser yo. Hobbes hace referencia a esta especie de naturaleza por capas
-que se realiza de forma artificial- cuando nos compara a los seres irracionales: «la buena
inteligencia de esas criaturas es natural; la de los hombres lo es solamente por pacto, es
decir, de modo artificial»’*. No llegamos a desplegar nuestra racionalidad sin la
mediacion de ese pacto artificial que, precisamente por ese motivo, es connatural a nuestra
propia existencia como seres humanos.

De esta manera, si la moralidad es el reflejo de la socialidad, vemos como la
subjetividad moderna reconstruye el sujeto abstractamente autonomizado vinculdndolo
socialmente, pero lo hard sin recurrir a una moralidad sustantiva que, como sabemos, ya
no podia justificarse mediante la fundamentacion metafisica, abandonada. Asi, pondra los
cimientos de una nueva moralidad que podriamos categorizar como instrumental, en el
sentido de que sirve a estrictos intereses racionales orientados a la supervivencia de los
seres humanos como entes fisicos -descritos conforme a sus necesidades biologicas y

psicoldgicas-.

74 Hobbes, T. (2017), 151.
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3.6.- LA IGUALDAD, PRESUPUESTO DEL NUEVO SUJETO.

Este ultimo aspecto es de gran importancia. Si Descartes, mediante la nueva
perspectiva epistemoldgica, habia dado forma a un nuevo sujeto a fin de superar los
obstaculos que el desplome de la utilidad comunicativa del pensamiento metafisico habia
supuesto para la fundamentacion ontologica, ahora Hobbes mediante su cruda
racionalidad instrumental superara, desde una perspectiva utilitarista, esos mismos
obstaculos en orden a la fundamentacion de la moral. Si los valores de la convivencia y
la virtud civica ya no se nos imponen por el mandato de una deidad que, constituyéndonos
subjetivamente, nos involucre en una pertenencia colectiva como parte del orden
universal, instituyamos entonces esas virtudes en funcién de su utilidad.

Notese, sin embargo, que ahora el proceso del razonamiento sera inverso: mientras
que en el relato metafisico se representaba al ser como sustentado en el deber ser -de los
mandatos divinos se origina el mundo-, en la cosmovisidon moderna, el ser humano
precisara de su propio deber ser -que debera construir a su medida- a fin de persistir en el
ser.

Todo lo que llevamos dicho hasta ahora, desde el colapso de la fundamentacion
metafisica hasta el surgimiento de la nueva cosmovisidon moderna, nos ha llevado
necesariamente a este punto de inflexion que se traduce en un giro radical en la
perspectiva de la fundamentacion moral. Un cambio total de perspectiva que, por si
mismo, propiciard la apertura de una nueva temdtica que culminard en nuestra actual
comprension de los derechos humanos subjetivos como fundamento de la convivencia

democratica. Y olvidar el caracter necesario de este giro, coherente con los imperativos
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que histéricamente se plantearon respecto a nuestra propia supervivencia como especie,
ha sido motivo de graves malentendidos.

Este giro hobbesiano en filosofia moral ha sido expuesto por MACPHERSON, C.B. (2005),
que ha sefialado que se trataria de un salto tan radical como el de Galileo respecto a la
ciencia natural. Asi, si Galileo mediante un simple cambio de supuestos -entender que el
movimiento es naturalmente constante, y no al contrario- habia revolucionado la ciencia,
la inversion de supuestos de Hobbes supuso algo parecido: «desde Platon, los derechos y
las obligaciones siempre se habian inferido de las capacidades y los deseos de los
hombres, pero la inferencia era siempre indirecta: se iba de las capacidades y deseos de
los hombres a unos supuestos designios de la naturaleza o a la voluntad de Dios, y de ahi
a los derechos y obligaciones humanos. [...] Hobbes volvi6 del revés la suposicion. En
vez de encontrar derechos y obligaciones solamente en una fuerza externa los supuso
implicados en la necesidad de cada mecanismo humano de perpetuar su propio
movimiento. Y como, para conseguirlo, cada mecanismo humano ha de afirmar sus
propias exigencias, no podia tratar de imponerles un sistema de valores desde fuera o
desde arriba. De ahi que no resultara relevante buscar una jerarquia de deseos, de derechos
o de obligaciones. Habia que suponerlos iguales para todo el mundo»’>.

A Hobbes se le ha criticado que este planteamiento implica un salto ilegitimo
desde el ambito del ser al deber ser, incurriendo en lo que Moore ha denominado falacia

naturalista’®. Ahora bien, tal y como sefiala BUNGE, M. (2001), a pesar de que la distincion y

75 Macpherson, C.B. (2005), 82-83.

76 Moore, G.E. (1903), 60-62. El filésofo de la ciencia Mario Bunge con su sorna caracteristica define la
falacia naturalista de la siguiente manera: «la reduccion de los predicados axioldgicos o morales, como
“bueno”, a predicados naturales como “sano”, “que ayuda al bienestar” o “util”. Se trata de una expresion
peyorativa inventada por los intuicionistas, que perpetraron los filésofos del lenguaje para defender su
territorio contra la invasion de la ciencia. Los tedricos de los valores de orientacion cientifica y los filosofos
de la moral cometen deliberada y alegremente la falacia naturalista». Bunge, M. (2001). Voz “falacia

naturalista”. No confundir con la apelacion a la naturaleza [vid. nota 39].

80



la separacion entre hecho y valor se acepta en casi todas las teorias de valores y filosofias
morales, y siendo cierto que «los juicios de valor -en particular las normas morales- no
se siguen logicamente de los enunciados facticos. Sin embargo, la brecha hecho/valor no
es un abismo, pues lo cruzamos cada vez que logramos con ¢éxito modificar los hechos
para adaptarlos a nuestras normas. Ademas, no todos los juicios de valor son subjetivos:
algunos pueden justificarse. Por ejemplo, la extrema desigualdad social no s6lo es mala
para los pobres, sino que también afecta a la seguridad de los ricos e impide el crecimiento
del mercado. En resumen, los hechos y los valores son distintos pero no estan
separados»’’.

Hobbes, por lo tanto, si considera que desde una igualdad de hecho entre todos los
hombres -igualdad de capacidad, e igualdad de expectativas de satisfacer sus deseos-
puede establecerse una igualdad de derecho sin introducir juicios de valor o premisas
morales. Respecto a la igualdad de capacidad, «no prueba que el hecho implique el
derecho; supone, simplemente, que lo implica porque no hay razon alguna en sentido
contrario. No hay razdén alguna para que un hombre deba considerarse por encima de los
demas; luego, es evidente que no debe hacerlo. [Y respecto a la igualdad de expectativas]
hace lo mismo [...] dar por supuesto que las consecuencias de la igualdad natural de
necesidades de los hombres que no son manifiestamente absurdas o reprobables pueden
ser tomadas como consecuencias de derecho. La carga de la prueba se les traslada una
vez mas, por decirlo asi, a los moralistas»’®.

Ahora bien, para nuestra exposicion no sera tan importante detenerse en cudl fue

la solucidon dada por Hobbes al problema de la concreta justificacion de los derechos

77 Bunge, M. (2001). Voz “hecho/valor”. El ejemplo citado por Bunge se adapta perfectamente a nuestra
exposicion del pensamiento de Hobbes. Sobre la cuestion de la relacion entre los ambitos del ser y el deber
ser volveremos con mayor profundidad al inicio del siguiente capitulo.

8 Macpherson, C.B. (2005), 81-82.
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subjetivos, sino en destacar que sus planteamientos cartesianos le obligaron a
fundamentar la moral y el derecho desde una justificacion horizontal, que presupone
necesariamente la igualdad de todos los participantes para una sociedad concreta,
planteamiento que subyacera como cimiento de toda teoria democratica y que, respecto a
las teorias contractualistas, ird evolucionando, refindndose’.

Como deciamos al exponer el surgimiento de la perspectiva epistemologica, las
implicaciones del constructivismo a nivel ontologico debian extenderse a la filosofia
moral, pues si careciendo de la justificacion ontoteoldgica y soteriologica, el sentido debia
limitarse al sentido de la vida humana inmersa en el mundo natural tal y como lo
podemos conocer, de la misma manera, el sentido de los preceptos morales dejara de girar
en torno a suposiciones abstractas del en si de las cosas mismas centrandose en su
funcionalidad para esa vida humana, que no es otra que el sujeto inmerso socialmente. El
centro de gravedad del sentido ético se desplazara para afirmar que los valores morales
no dependen de un absoluto ajeno a las vivencias del mundo de la vida, lo que no
implicarda embarcarse en la defensa del casuismo, ni tampoco abandonar el
cognoscitivismo, sino afirmar desde una perspectiva intermedia entre el realismo y el no-
cognoscitivismo®’, que la moralidad y la fundamentacion normativa son instrumentales a
nuestra propia supervivencia, o al menos reconocer -desde planteamientos no utilitaristas-

que la moral es consustancial a la persistencia de nuestra particular forma de vida -en

7 Bl contractualismo se desarrollard segin dos vertientes: las teorias que consideran que el pacto debe
orientarse a la maximizacion del propio interés, ademas de la agregacion de intereses colectivos (linea de
pensamiento que inaugura Thomas Hobbes, y que en inglés se denomina contractarianism); y los
planteamientos que pretenden justificar el contrato social desde presupuestos de racionalidad y
razonabilidad objetiva, teorias que se denominan en inglés con la etiqueta de contractualism. Un ejemplo
de teoria que se incluye en esta segunda vertiente seria la planteada por John Rawls como un tipo especifico
de constructivismo kantiano.

80 El no-cognoscitivismo ético niega que existan principios morales racionales (la moralidad es mera

subjetividad emotivista) y por tanto no existen principios con pretensiones de validez universal, o si
existieran no podriamos conocerlos.
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cierto punto, biologica y por tanto dada, en otro punto, construida, fruto de nuestra
libertad- desde construcciones como la kantiana.

Este constructivismo ético, en cualesquiera de sus versiones, se ird imponiendo
como caracteristico de la nueva forma de pensar moderna que reconoce la necesidad de
una justificacion axioldgica de la correccion moral y la validez juridica. A esto se referira
posteriormente Kant cuando deje claro que «todo interés de mi razon (tanto el
especulativo, como el practico) se reune en las tres preguntas siguientes: (1) ;Qué puedo
saber? (2) ;Qué debo hacer? (3) ;Qué puedo esperar?» ¥, Y precisamente aquellos que
inauguraron el camino para responder a estas preguntas fueron Descartes para la primera,
y -como hemos visto- Hobbes para la segunda y, aunque sea indirectamente, para la
tercera.

La fundamentacion tipicamente moderna, que podemos calificar constructivista,
en tanto comporta no sélo justificacion de los medios sino de los propios fines,
encontrandose en su ambito de definiciones no sélo el como sino el porqué -es decir, los
intereses concretos por los que la moral y el derecho deben guiarse-, serd una
fundamentacién tremendamente inestable. Y de esta inestabilidad ha sido testigo buena
parte del turbulento siglo pasado, que ahora amenaza con repetirse.

Basandose en los presupuestos contractualistas que acabamos de exponer, esta
fundamentacidn tomara a la Constitucion como instrumento juridico en clave fundacional
-0 constitucional-, cuya legitimidad derivara de una de sus caracterizaciones mas
explicitas: ser el contrato social juridificado. Asi, la Constitucion servird de fundamento
a la convivencia civica y al ejercicio del poder desde planteamientos que hunden su
justificacion en la concepcion moderna del individuo, autobnomo respecto a cualquier

definicidn sustantiva previa, excepto la que lo define como libre e igual al resto de sus

81 Kant, L. (2009), 693.
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semejantes -integrantes todos ellos de un nosotros particular que se constituye mediante
ese documento-. Como veremos a continuacion, la caracterizacion del individuo como
libre e igual es el Unico presupuesto previo a cualquier pacto social posible, que
permanecera siempre, constantemente y en todo caso, como su precondicion esencial
ajena en si al pacto mismo. Este es un aspecto de extraordinaria importancia, y sobre el
que pivotara el resto de nuestra arqueologia de la fundamentacion contemporanea.

Fundamentar significa rastrear los criterios de razon que justifican los vinculos
normativos que regulan los fendémenos sociales en orden a establecer sus presupuestos de
legitimidad. Nuestras sociedades democraticas se esfuerzan cada vez menos en discutir y
demostrar la fundamentacion, y descuidar la importancia de la critica de los elementos
que sustentan los fundamentos de nuestra normatividad es el primer paso hacia el
escepticismo, el caos o el autoritarismo.

Sin fundamentacion, solo queda la lucha por el poder descarnado, faccionalismo
que desprecia la razon democratica: confundir lo que es y puede [de]mostrarse, con
nuestros propios deseos. Ya porque hayamos renunciado a demostrar la verdad, al
entender que no existe o no puede conocerse, o porque creamos dogmaticamente que la
conocemos, pero no es posible comunicarla. Olvidar la importancia de la fundamentacion

significa abrir la puerta al fundamentalismo.
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CAPITULO 2. LA FUNDAMENTACION JURIDIFICADA.

8 Dilthey, W. (2015), 18.
8 Garcia-Pelayo, M. (1981), 87.

8 Nietzsche, F. (1972), 28.

«Y a medida que se fue extendiendo con los afios la
vision de la distribucion geografica de las formas
humanas de existencia, de costumbres y mentalidades,
hasta llegar a abarcar toda la tierra, fue cundiendo
también irrefrenablemente en la mayoria de los
hombres una actitud escéptica ante los dogmas; fue
menguando la fuerza de la fe en un saber trascendente,
primero en las convicciones del investigador cientifico,
después en las clases cultas, por ultimo en la masa de
los trabajadores y ningin género de metafisica
trascendente logré conseguir ya el grado de autoridad
que habian poseido en su tiempo la de Platon o
Aristoteles o la de santo Tomas»™.

«La plena conciencia de la revolucion solo existe desde
la Revolucion Francesa. Ya no se trata de un acto de
violencia destinado a terminar con este o aquel mal,
pero sin poner en cuestion el cuadro total y basico de la
ordenacion historico-social, sino a erradicar el mal en
si mismo, de manera que la Revolucién se muestra
como via de salvacion»®.

«Finalmente se deja oir una nueva exigencia.
Enunciémosla: necesitamos una critica de los valores
morales, hay que poner alguna vez en entredicho el
valor mismo de esos valores -y para esto se necesita
tener conocimiento de las condiciones y circunstancias
de que aquéllos surgieron, en las que se desarrollaron y
modificaron (la moral como consecuencia, como
sintoma, como mascara, como tartuferia, como
enfermedad, como malentendido; pero también la
moral como causa, como medicina, como estimulo,
como freno, como veneno)»**.
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1.- LA GRADUAL DISOLUCION DEL RELATO METAFISICO.

Los pasos hacia la nueva legitimidad de la fundamentacion constructivista
comportaron un proceso lento y gradual que se extendi6 desde el inicio de la modernidad
hasta su culminacion, tras los procesos revolucionarios que acabaron con el Antiguo
Régimen. Con el término constructivismo venimos haciendo referencia al hecho de que,
mientras que en las sociedades basadas en la desigualdad, el poder se considera como
algo natural y no precisa ser constituido, «en las sociedades que se basan sobre el
principio de igualdad, por el contrario, el poder politico tiene que ser constituido, porque
no es algo natural, sino artificial, porque es el resultado de “la técnica del hombre”» %,
Sin embargo, conforme acabamos de ver, debemos matizar este planteamiento afirmando
-siguiendo a Hobbes- que ese caracter artificial es connatural al ser humano, de forma que
lo construido-constituido no supone necesariamente un desplazamiento del ser al deber
ser, al menos no en términos absolutos. En otras palabras, concebir la comunidad humana
como una construccion sostenida en primerisima instancia sobre la afirmacion de la
igualdad de sus miembros participantes, ya comporta ineludiblemente para ese todo y sus
partes un propio e intrinseco deber ser. Utilizando una expresion de reminiscencias
schmittianas, la metafisica democratica que se inaugura por Hobbes -entendida como
presupuesto axiologico que permite primeramente concebir el contrato social como
fundamento de la convivencia, y mas tarde a la democracia representativa como forma
concreta, historicamente situada, de articulacion de esa convivencia-, presupone la
igualdad. Una igualdad que entonces implica afirmar que la esencia humana se

corresponde con esa constitucion artificial del poder que traducira la idea de humanidad

85 Pérez Royo, J. (1997), 87.
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como expresion colectiva de ese ser individual. O lo que es lo mismo: que el artificio
constitucional es connatural a la esencia humana en tanto profundiza en su ser historico,
como su mas intima y coherente perseverancia. Y serd, por ejemplo, en este sentido que
Edgar Morin sefiala que «la evolucion verdaderamente humana significa desarrollo
conjunto de la autonomia individual, de la participaciéon comunitaria y del sentido de
pertenencia a la especie humana»®®.

Por supuesto que este constructivismo precisé de avances hacia la racionalizacion
del Derecho como sistema autonomo respecto a una moral trascendente, pero como
deciamos, €stos se llevaron a cabo solapada y casi imperceptiblemente. En una primera
instancia, este solapamiento se manifestd en la convivencia del nuevo pensamiento
moderno con los dogmas metafisicos, que s6lo poco a poco iran desprendiéndose, por
efecto de sutiles, aunque cada vez mas profundas, contradicciones®’.

Tradicionalmente, el indiscutible caracter legitimador que para el orden social
habia ostentado la figura de Dios en el pensamiento medieval, necesariamente se habia
correspondido con la idea de que el Derecho no era sino el reflejo del divino orden natural,
por el que -como hemos visto- cada cosa y persona existia en su respectivo lugar. Y en la
base de aquel orden no se encontraba la razon, sino dos realidades inseparables: Dieu et

mon droit, tal y como reza el lema de la monarquia inglesa. En este sentido, «la

86 Morin, E. (2001), 67-68. Se trata de un pequefio texto sobre pedagogia publicado por la UNESCO que
refleja de manera paradigmatica el fundamento de eso que hemos llamado metafisica democratica y su
expresion en el ambito educativo -la educacion como derecho humano fundamental-.

87 E] paso de un modelo a otro implica como decimos cierto solapamiento por el que elementos de la
fundamentacion metafisica permaneceran, subsistiendo autéonoma y contradictoriamente en funcion de
diversas inercias. Asi, por ejemplo, la legislacion penal sobre el suicidio asistido, donde a pesar de la
moderna configuracion del derecho a la vida como derecho subjetivo, siguen subsistiendo en la actualidad
reminiscencias que remiten a la caracterizacion de la propia vida como cesion divina temporal e
indisponible. De esta manera, pese a que la tentativa de suicidio se despenalizo en la mayoria de los codigos
decimondnicos, se mantiene todavia una gran resistencia a declarar la propia disponibilidad del derecho a
la vida. Ejemplo de ello, nuestro Tribunal Constitucional, que ha declarado que el derecho a la vida tiene
«un contenido de proteccion positiva que impide configurarlo como un derecho de libertad que incluya el
derecho a la propia muerte» STC 120/1990 de 27 de junio, FJ 7.
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racionalidad no es el criterio definitivo para criticar lo que es el Derecho. El ultimo
criterio es la voluntad divina, expresada en el “ordo naturae”, al cual se le hace coincidir
con el orden social existente»®?.

El cambio en los fundamentos de esa justificacion se propicié por la
fundamentacién racional-formalista del Derecho y de la propia monarquia, que sin
renunciar a su pretendido origen divino, empezara progresivamente a ser justificada desde
diferentes criterios, incluso los puramente utilitaristas, de los que como acabamos de ver,
Hobbes constituye un caso paradigmatico. De esta manera, el Antiguo Régimen conjugd
mediante el uso de una necesaria ambigiiedad, una doble fundamentacion -racional y
sobrenatural- del poder, de la que debia seguirse que su ejercicio era consecuencia de la
aplicacion de una regla sustantiva de caracter sobrenatural, que era al mismo tiempo -o
precisamente por eso-, racional®®. El gradual predominio de la justificacion racional
sostendra la nueva version de la monarquia -el absolutismo-, aunque para ello contuviera
paradojicamente el germen de su destruccion como tal institucion -al menos en lo referido
a sus expresiones sustanciales, no simbolicas-, pues aunque sélo fuera al principio como
mera posibilidad teorica, esa justificacion abria las puertas a la critica y discusion de la
monarquia.

Aunque es muy probable que salvo contadas ocasiones la monarquia absolutista

no haya sido tan absoluta, y quizds nunca verdaderamente®®, lo cierto es que su

8 Tomas y Valiente, F. (1983), 135.

8 Los textos biblicos habian contribuido a trazar una tradicional oposicién entre sabiduria y ciencia. Asi,
la sabiduria entendida como temor de Dios (Eclesiastés, 1:14) fundamenta un tipo de monarquia piadosa y
limitada (Sabiduria, 6:1-11), mientras que la ciencia sin sabiduria conducia a la irresoluble
problematizacion de la moralidad (Génesis, 2:9 y 3:6-7), y al orgullo antropocéntrico de los constructores
de la Torre de Babel (Génesis, 11) de la monarquia babilonica (Apocalipsis, 17). Sin embargo, el
Absolutismo moderno superara definitivamente ese prejuicio planteandose como una sintesis novedosa de
dogma y razén que comportara una nueva forma de gobierno pretendidamente vinculada, sin solucion de
continuidad, a la tradicién mediante relatos genealdgicos que desembocaran en fantasiosas construcciones
nacionalistas.

% Anderson, P. (1979), 45.
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justificacion si se planteaba con cardcter absoluto, pues identifica la voluntad del monarca
con la misma esencia de la voluntad politica. Ahora bien, si ese poder era realmente
absoluto y emanado directamente del monarca, habria carecido de sentido establecer
estrictos procedimientos para la formacion de su voluntad, dado que la manera en que se
manifestase ese poder ya constituia una decision en si misma, es decir, un acto concreto
de ejercicio de ese poder absoluto. Por ese motivo, podemos sefialar que los primeros
procedimientos establecidos en orden a identificar la formacion y el sentido de ese poder,
eran ya en si mismos una limitacion y un claro indicio de evolucion hacia la justificacion

racional que posteriormente operd como basamento estructural en las democracias.

Fig. 3. El derecho divino, fundamento de la autoridad.

Un ejemplo de esta superposicion de las dos justificaciones se encuentra en la

posibilidad de los monarcas absolutos franceses de dictar, a su total discrecion, cualquier
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tipo de orden especial sin mediacion de la justicia ordinaria mediante una carta
denominada lettre de cachet. Y sin embargo, a pesar de que esta orden se presenta como
acto de voluntad incondicionado, precisard de un elemento formal caracteristico: la
protocolaria expresion final “porque me place” (car c’est mon plaisir). Es decir, sin esa
expresion que act@ia como condicidn, la lettre de cachet -expresion de la voluntad
incondicionada del poder monarquico-, no despliega su efecto. Este caso limite donde se
formaliza -y por tanto, se condiciona- la expresion del poder absoluto que se declara
incondicionado, nos sirve de ejemplo para entender como las distinciones teoricas de
caracter formal fueron cruciales a la hora de representar la novedad que introdujo el
pensamiento moderno en orden a los mecanismos de justificacion del derecho. Este
“porque me place” ya no se refiere en realidad a la voluntad de la persona del monarca,
sino a la de la institucion que encarna y precisamente por ese motivo, serd condicién
imprescindible para la expresion de esa voluntad “absoluta”.

Denotando en este caso que la manifestacion de voluntad no es personal sino
institucional, se pretende invocar una restriccion de la discrecionalidad (la voluntad
institucional emitida mediante procedimientos especificos comienza a presentarse basada
en argumentos que, por encontrarse formalizados, se plantean con caracter racional-
abstracto, aplicados al caso concreto). En este sentido, si toda forma juridica contiene la
ritualizacion de los elementos que comportan su justificacion sustancial’’, aqui
comenzamos a constatar como férmulas y procedimientos se iran adaptando a las nuevas

logicas modernas, incorporando sus nuevas justificaciones y expresando con férmulas

! De modo que si, por ejemplo, la legislacion democratica se justifica mediante un procedimiento reglado
de produccion normativa del que a priori se deducen, mediante los conceptos de competencia y jerarquia,
unos efectos posibles vinculados a ese procedimiento, es necesario tener en cuenta que su legitimidad no
se verifica simplemente como resultado del cumplimiento de ese mero cauce formal, sino en ultima
instancia de la verificacion de que ese modo de produccion concreto -su forma- es susceptible de reflejar
sustancialmente la expresion de la voluntad de un poder representativo y limitado.
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no-absolutas una soberania que solo idealmente puede representarse absolutamente. La
nociéon de que la representacion de lo absoluto es, como tal representacion,
necesariamente limitada, tiene extraordinarias repercusiones, y no entenderla
debidamente ha llevado, como veremos, a numerosas aporias y problemas relacionados
con el concepto de soberania, ya sea en su version absolutista o democratica.

Ya en 1576, y por tanto muy tempranamente en relacion a este proceso, Jean
Bodin habia trazado los que consideraba unicos limites aceptables para el poder absoluto:
«la soberania dada a un principe con cargas y condiciones no constituye propiamente
soberania, ni poder absoluto, salvo si las condiciones impuestas al nombrar al principe
derivan de las leyes divina o natural»®?.

En realidad, la pretension de las monarquias modernas de identificar el poder
como expresion simultdnea de dogma y razén, no es sino el intento de cuadrar un circulo
con el que volver a fundar el poder absoluto absolutamente, es decir, desde lo
irrepresentable®®. La contradiccion implicita en la idea de un dogma racional pretende
superarse mediante el siguiente planteamiento: al igual que, por ejemplo, el movimiento
de las piezas de un ajedrecista que es capaz de mantener en su cabeza infinidad de posibles
jugadas sucesivas puede ser en apariencia irracional, andlogamente los planes divinos se
desenvuelven misteriosamente. Pero eso no quiere decir que sean irracionales. En este
sentido, se justifican dogmaticamente en tanto no admiten critica o argumentacién en
contrario, pero esto solo es debido a nuestro limitado conocimiento. Lo que significaria

que su racionalidad si existe, aunque -y aqui radica el problema- s6lo pueda comprobarse

92 Bodin, J. (1985), 51.

%3 La divinidad como concepto absoluto es algo materialmente irrepresentable.
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desde una perspectiva omnisciente®. Ahora bien, es obvio que la razéon humana -por
definicidén- opera con un conocimiento limitado, y precisamente por eso se entiende que
este tipo de justificaciones metafisicas son tramposas, dado que no admiten que su
consistencia logica pueda verificarse racionalmente. Diferir indefinidamente la definicion
de los parametros que afectan decisiones concretas en cuanto racionales, situando la
justificacion de esas decisiones en la provisionalidad mas radical -pues se proyectan
asintoticamente con lo indefinido, con lo uno y su contrario-, constituye justamente la
esencia de lo irracional.

En cualquier caso, en virtud de esta doble fundamentacion racional-sobrenatural,
la voluntad politica emanada de la institucion monarquica llegard a pretenderse,
simultdneamente, una articulacion concreta del orden divino -y en consecuencia
expresion misma de lo justo-, al tiempo que razon de Estado. A pesar de que se estuviera
afirmando que tanto la monarquia como el Derecho emanado por ésta tenian un caracter
eterno y necesario, se elaboraban justificaciones desde el plano de lo contingente que
explicarian leibnizianamente las injusticias del poder como situaciones aparentes; en todo
caso un mal menor de entre los posibles, en el mejor de los mundos posibles. Sin embargo,
si realmente monarquia y Derecho tuviesen ese cardcter necesario en aplicacion de los

principios eternos de justicia, habria que concluir que cualquier justificacion utilitarista

%4 En este sentido Descartes afirma que «si recordamos que nuestra mente es finita, mientras que el poder
de Dios, por el cual previd, y ademas quiso y preorden6 desde la eternidad todo lo que es o puede ser, es
infinito [...] podemos vislumbrar ese poder lo suficiente como para percibir clara y distintamente que esta
en Dios, pero no comprenderlo lo bastante como para ver por qué deja Dios indeterminadas las acciones
libres de los hombres», vid. Descartes, R. (1989), 48. Posteriormente, Leibniz desarrollara esta idea: «Dios
quiere las cosas buenas en si, por lo menos de un modo antecedente, [...] aunque los males no son objeto
de la voluntad antecedente de Dios sino en cuanto ésta tiende a apartarlos, sin embargo a veces lo son de
su voluntad consecuente, pero indirectamente, porque a veces los mayores bienes no podrian producirse si
se apartaran los males, en cuyo caso la supresion de los males no permitiria alcanzar directamente su efecto
y aunque esa supresion continta estando en la voluntad antecedente no llega a la consecuente. [...] A veces
los males metafisicos y fisicos (por ejemplo las imperfecciones de las cosas y los males de sufrimiento entre
las personas) llegan a ser bienes subsidiarios, como medios para bienes mayores», vid. Leibniz, G.W.
(1982), 538. En un sentido parecido se han formulado las siguientes expresiones: (1) “ardid de la razon”,
con la que Hegel pretendera conciliar el destino racional de la historia con sus aparentes retrocesos, (2)
“plan secreto de la naturaleza” de Kant, y (3) “mano invisible” de Adam Smith. Estos planteamientos
apuntan indirectamente al problema de la heterogonia de los fines, al que luego nos referiremos.
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seria como minimo redundante, cuando no contradictoria -pues lo justo en el plan general
divino no tiene por qué corresponderse con una utilidad actual o previsible-. Y es que, si
laregla de fundamentacion sustantiva de origen sobrenatural siguiera resultando aplicable
-es decir, fuese intersubjetivamente aceptable-, cualquier otra explicacion alternativa
careceria de sentido, pues incluso para el caso de que funcionara monadicamente -es
decir, sin pretenderse actuando en conexioén causal o siquiera concomitante con la
explicacion principal-, seria a priori completamente superflua. Dieu et mon droit: si
nuestra afirmacion de que el monarca siempre es justo se basa en la ley divina, no
precisara ser justificada mediante la razon de la ley natural.

Este solapamiento evidencia como el cambio de modelo se produce mediante un
desplazamiento en buena medida inadvertido: hasta su sustitucion, los argumentos de la
fundamentaciéon metafisica se repetiran cada vez mds como meras formulas,
desconectadas de su sentido radical-originario y sin que apelen, por tanto, a su primordial
caracter absoluto. Asi, continuando con nuestro ejemplo, mientras Foucault refiere que
las lettres de cachet «habian constituido toda una practica represiva, yuxtapuesta a la
“justicia regular” y mas a menudo todavia opuesta a ella»”>, sefialara sustancialmente que
la posicion tradicionalista no invoca ya el derecho divino para justificar el derecho de
excepcidon del monarca, sino la excepcionalidad de la razon de Estado. La explicacion
racional iria desplazando a la sobrenatural, de manera que si en el Antiguo Régimen el
poder politico habia consistido -cada vez de forma més nominal- en la administracién de
un orden de origen divino, a la llegada del régimen revolucionario, el poder habria
terminado su recorrido auto-emancipatorio para mostrarse completamente despojado de

aquellas ataduras metafisicas.

95 Foucault, M. (1979), 123.
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El abandono de los fundamentos metafisicos mediante un transito que implicaba
el solapamiento de criterios fundacionales puede explicarse acudiendo analogamente a la
descripcion que GARZON VALDES, E. (1992) hace de la potencia disolutiva-destructiva de la
tolerancia, en su cardcter de sistema normativo justificante, respecto a un sistema
normativo basico para el cual, el acto tolerado esta prohibido®®.

Siguiendo este esquema, y conforme lo visto hasta ahora, podemos describir a la
fundamentacién metafisica como directamente vinculada con un sistema de creencias y
de vida buena que, de acuerdo a sus propias razones intrasistémicas, requeria de una
actuacion decidida contra la herejia y el ateismo. No tanto por razones de orden publico,
sino fundamentalmente por un principio de caridad que requiere hacer todo lo posible por
salvar a los que se encaminan a la perdicion eterna. Por pura coherencia, esta llamada a
la accion habria implicado oponerse a cualquier resquicio de tolerancia politico-religiosa.
Por eso precisamente, como vimos en el anterior capitulo, el desplazamiento de los
fundamentos habia sido motivado tras constatarse la imposibilidad de seguir manteniendo
un discurso publico de verdad que hasta ese momento habia sostenido entrelazados, como
uno solo, dos niveles de justificacion del poder politico: el ontoteoldgico -el sentido de la
creacion, donde el orden se justifica desde la finalidad intrinseca a cada sustancia creada-
y el soteriologico -el sentido de la salvacion, donde el orden se justifica para lograr su fin
y finalidad, entendida como culminacion de la historia misma-.

Que este desplazamiento se hiciera escalonadamente y en el sentido que estamos

describiendo, se compadece con la diferente forma en que, respecto a estos dos niveles,

% Para este autor, «(i) la tolerancia requiere conceptualmente la existencia de un sistema normativo basico
en el cual el acto tolerado esta prohibido; si no existe este sistema, no tiene sentido hablar de tolerancia; (ii)
la prohibicion es levantada en virtud de razones que provienen de un sistema normativo justificante; la
tolerancia intrasistémica seria contradictoria; la tolerancia supone siempre una relacion intersistémica; (iii)
el levantamiento de la prohibicion tiene a veces tal relevancia que puede hasta significar el abandono total
del sistema en cuestion. Entonces, la tolerancia adquiere rasgos revolucionarios [...] (iv) por ello, la
tolerancia en tanto propiedad disposicional resulta siempre en un delicado equilibrio entre el mantenimiento
del sistema basico y su derogacion parcial (y en algunos casos, total) en virtud de las razones impuestas por
el sistema justificante». Garzon Valdés, E. (1992), 44-45.
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se traduce la imposibilidad sobre la que surge la crisis de la fundamentacion metafisica,
crisis desde la que se cimenta la fundamentacion moderna. El cisma religioso protestante
no se dirige a cuestionar la creacion dado que no se trata de un movimiento agndstico o
ateo. Antes bien, todo lo contrario: desde una posicion regeneracionista se replantean las
vias de la salvacion y, consecuentemente, el modelo publico de vida buena. Y esto implica
que, a priori, no se esté discutiendo publicamente la justificacion del origen del poder,
sino sOlo sus consecuencias pragmaticas, es decir, aquello que lo sustenta desde o por su
finalidad.

Es por este motivo que el desplazamiento de la justificacion moderna del poder
comportd un transito desde un planteamiento inicial donde el origen y la finalidad del
poder pertenecian ambos al orden divino; para derivar posteriormente hacia una
definicién de la finalidad desde presupuestos racional-contingentes (aunque todavia
manteniéndose su origen divino); hasta llegar a una tltima -y por ahora definitiva-
definicién del poder, donde tanto su origen como su finalidad se conciben contingentes.
Esta doble contingencia presentara ambos niveles de justificaciéon en desconexidn, o

mejor dicho, plantea la conexidn entre ambos niveles como no necesaria.

TIPO JUSTIFICACION ORIGEN SENTIDO-FINALIDAD CONEXION AMBAS
METAFISICA DIVINO DIVINO NECESARIA
EN DESPLAZAMIENTO DIVINO RACIONAL-CONTINGENTE APARENTE
MODERNA RACIONAL-CONTINGENTE RACIONAL-CONTINGENTE NO NECESARIA

Figura 4. Esquema: modernidad, poder desnudo.

Esta desconexion durante el desplazamiento desde el modelo metafisico al

moderno fue cada vez mas evidente, lo que apropiandonos de la terminologia de Garzon

Valdés podriamos calificar como resultado del desbordamiento del “coto vedado” o
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nucleo esencial del sistema normativo basico. Un desbordamiento que vacié de contenido
el modelo (;qué sentido tenia un poder de origen divino que no se encontrara
sustancialmente vinculado a sus criterios de salvacion respecto de un plan de vida
buena?) y que vino a suponer, en ultima instancia, la completa disolucion del esquema

metafisico.

2.- CONSISTENCIA PRAGMATICA Y RELATO MODERNO: EL

PAPEL DE LOS VALORES.

Este desbordamiento del ntcleo esencial normativo basico supone, en definitiva,
la quiebra de la fundamentacion entendida como relato consistente, es decir, como
sistema dotado de coherencia interna. En este sentido, podemos rastrear las causas del
colapso de cualquier sistema de fundamentacion identificando aquellas que provocan la
pérdida sustancial de su consistencia pragmatica.

Para entender mejor esta idea de consistencia, y como se diferencia de la
consistencia légica, puede servirnos como ejemplo retomar una cuestion a la que
acabamos de referirnos: la divinidad como concepto absoluto irrepresentable. Que la
divinidad, como tal absoluto, sea materialmente irrepresentable es algo que
histéricamente han asumido muchas culturas en sus respectivas manifestaciones
religiosas, de manera que el paso del ser al deber ser que supone traducir esa
imposibilidad ontolégica a una obligacion moral -la representacion de la divinidad
mediante una expresion concreta, susceptible consecuentemente de ocupar el lugar del
objeto representado, constituye pecado de idolatria para las tradiciones judia e islamica-,
se corresponde en esas culturas con una orientacion sistémica hacia la autopreservacion

que exige ahi cumplir con ese elemental principio de consistencia. Porque cuando
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decimos que todo relato en que se sustente la fundamentacidn, ya sea mitica, metafisica
o moderna-racionalista, debe poseer coherencia interna, no nos referimos meramente a la
coherencia logica -es decir, meramente respecto a su contenido proposicional-, sino al
mismo tiempo y fundamentalmente a la correspondencia entre este contenido y los
presupuestos facticos en los que éste se expresa y desarrolla, es decir, a su puesta en
practica. En eso consiste la coherencia pragmatica. La vida vivida dentro los limites que
propicia un relato determinado -fundamento estructuralmente posibilitante de la propia
vida- no puede desarrollarse sustancialmente como la refutacion de ese relato. Antes al
contrario, la consistencia como piedra de toque que sustenta la fundamentacion exige
evitar contradicciones performativas esenciales, de manera que su desarrollo pragmatico
se traduzca en la permanente confirmacion de los presupuestos que, segin su logica
interna, lo posibilitan. Y asi, ante situaciones extendidas en diversos 4mbitos o reiteradas
en el tiempo que comporten la refutacion performativa respecto a las reglas del sistema
normativo bdsico, el sistema suele reaccionar exigiendo incondicionalmente el
cumplimiento de determinadas reglas juridicas, normas morales o simples pautas de
conducta a las que asigna un carécter basal simbolico. Tal es asi que, para cualquier relato
de fundamentacion, constituye un signo inequivoco de crisis el incremento de la exigencia
institucional respecto a la observancia de ciertos formalismos o ritos, pero exclusivamente
en funcién de su valor simbolico, sin importar que los mismos se encuentren cada vez en
mayor desconexion pragmatica respecto a los valores sustanciales que, en su origen, tales
formas idealmente representaban.

El vacio creado por el derrumbe de la metafisica se reflejara politicamente en la
logica revolucionaria: sin una regla externa de caracter superior que imponga su finalidad
e impregne desde fuera a todo el sistema juridico-politico, los fundamentos del gobierno

y del orden civil devienen autonomos, en el sentido de confirmarse que las razones
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politicas se originan en sus propios actores. El poder politico se autonomiza, erigiéndose
al margen del orden divino y «alzdndose a si mismo a la categoria de fuente de un nuevo
orden terrenal. Por consiguiente, la competencia del poder ya no quedaba limitada a hacer
cumplir el derecho, sino que abarcaba también su establecimiento. De este modo, el
derecho dejo de ser criterio de validez eterna para convertirse en un producto contingente
de la voluntad politica»®’. Aquel criterio de validez eterna se habia constituido como un
reflejo de la regla de lo justo-sobrenatural que hasta entonces habia fundamentado el
poder, y sin ese criterio -y a falta de otro de similar naturaleza-, el poder solo podra
sustentarse sobre sus propias practicas, y en relacion con los sujetos a los que éstas
afectan, para mal o para bien. Es decir, mientras que para la justificacion metafisica, el
poder es parte constitutiva e inseparable de un estado de cosas trascendente que se traduce
en un ordenamiento justo de todas las cosas del mundo; desde la perspectiva moderna, el
poder comparece siempre desnudo. Esa desnudez conllevara una repetida confusion desde
la que se representard al poder adjetivamente, desde su cualidad instrumental, como una
herramienta al servicio de intereses concretos e identificables, en vez de como sujeto que
en su accion se constituye incorporando pragmaticamente esos intereses.

Este es, en definitiva, el rasgo que define especificamente a las sociedades
politicas modernas. Su linea de demarcacion, podriamos decir, respecto a los modelos
anteriores. Mientras que en los relatos de fundamentacion tradicionales, la falta de
correspondencia entre la regla externa de fundamentacién y su aplicacion practica podia
hasta cierto punto corregirse en el relato justificatorio apelando, como vimos, a la
implementacién de planes divinos inverificables (y por tanto, irracionales) que
presumiblemente se sustanciarian en el futuro; en el nuevo modelo, la regla de

fundamentacion que se origina desde los principios hobbesianos de igualdad y libertad

97 Grimm, D. (2006), 30.
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para la ayuda mutua entre iguales, es interna a la implementacion del propio sistema que
debe pues considerarse como fin en si mismo. Es decir, mientras que en la creacion
mitico-metafisica, se predica la existencia de una fuerza externa creadora como voluntad
ajena al sistema; en la creacion moderna, el propio sistema se crea a si mismo por razones
que le son propias, internas al propio proceso de su fundacion. Es en ese sentido que
podemos decir que la modernidad se autofundamenta, de manera que, ante la falta de
consistencia entre las razones implicitas a la creacion del sistema y su aplicacion mediante
praxis refutatorias o contradictorias, en la modernidad no serd posible acudir a
cualesquiera argumentos externos con el fin de aportar criterios de correccion (o al menos
no sera posible hacerlo en coherencia con las reglas del sistema). Esta es la razon,
decimos, por la cual la fundamentacion moderna se sustenta esencialmente en la
satisfaccion del requerimiento sistémico de consistencia. Y esto no quiere decir que frente
a la fundamentacion tradicional sustentada en valores, la modernidad en general, y las
democracias en particular, se fundamenten mediante procedimientos desvinculados de
cualesquiera valores sustanciales’®. Al contrario: parece obvio que las democracias no
podran desvincularse de los valores si, como acabamos de ver, el nuevo sujeto soberano
democratico se constituye desde una concreta afirmacion de voluntad desde la que se
reconoce a si mismo como poder, incorporando intrinsecamente intereses ya reflejados
pragmaticamente desde esa primera accion constitutiva. Maxime cuando no se trata de la
expresion de cualquier sujeto, sino las de un sujeto-poder colectivo conformado desde
presupuestos igualitarios en un territorio y momento concreto para la expresion

institucional de una voluntad que s6lo puede guiarse por un esencial imperativo

%8 Esta es la tesis, por ejemplo, de ciertas interpretaciones -a nuestro juicio, y como veremos, incompletas-
de la doctrina de Kelsen. Como la de Norberto Bobbio, cuando afirma que «La ragione per cui Kelsen non
si ¢ preoccupato del fine dell’ordinamento giuridico sta nel fatto che egli ha del diritto, inteso come forma
di controllo sociale, una concezione meramente strumentale, la quale, occorre ripeterlo, va perfettamente
d’accordo con il relativismo etico e I’irrazionalismo dei valori». Bobbio, N. (2007), 194-195.
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categorico: no puede negarse a si misma en las condiciones que ha sido inicialmente
formulada, es decir, le es imposible contradecirse pragmaticamente negando las
condiciones de su posibilidad. Es importantisimo sefialar que nos referimos a que le es
imposible -no a que debe serle imposible- pues la consistencia pragmatica no se predica
desde el cléasico y, como veremos, problemdtico deber ser. Pero tampoco operara de
forma sustancialista (es decir, desde la necesaria correspondencia con una definicién que
pretenda encarnar un valor superior e incuestionable, tal y como podria resultar mediante
la invocacién de la racionalidad, la humanidad, la democracia, etc.), sino que se plantea
estrictamente con un cardcter procedimental-sustantivo.

Esto quiere decir: [1] que pretende verificar el cumplimiento del requisito de
consistencia interna para todas aquellas expresiones de ejercicio de poder derivadas de la
afirmacién constituyente de un determinado sujeto-poder; [2] que esa consistencia interna
no se predicara de su correspondencia formal con una norma habilitante, pues un acto
congruente no es tan solo el legalmente posible, sino el que tiene consistencia sistémica,
lo que significa que no contradice sustancialmente el fundamento axioldgico que orienta
su norma habilitante -es decir, no niega materialmente el fundamento de su posibilidad
como tal expresion de poder concreta-; [3] que consecuentemente, la exigencia de
consistencia pragmatica se presenta, no ya como una especie de doctrina de los actos
propios o como exigencia de no-contradiccion, sino como un verdadero requisito de
consistencia cuasi-ontologica, pues la existencia de un sujeto colectivo no puede
afirmarse como expresion fenoménica, sino ideal-conceptual (no se trata de constatar la
existencia de determinadas personas en un determinado lugar, sino de poder afirmar que
esas personas constituyen un determinado sujeto colectivo definido por una concreta
expresion de poder que lo constituye como tal sujeto en un determinado territorio); [4]

que la inconsistencia pragmatica no impide, por tanto, que las cosas sean: sélo se limita
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a poner de manifiesto que las cosas no son como dicen ser, y esto no implica que se juzgue
un estado de cosas respecto a lo que esas cosas deban ser, sino que meramente se estaria
apuntando la contradiccién dada entre la afirmacion que establece el cardcter con el que
se actiia [posicion habilitante que permite actuar validamente] y la accion que, derivando
de aquella afirmacion, se opone pragmaticamente a ella; [5] que la inconsistencia
pragmatica puede ser puntual (se afirma la invalidez de una determinada expresion de
poder respecto a sus propios presupuestos sustancialmente habilitantes) o sistémica (se
trata de una extendida y sustancial falta de correspondencia entre lo que el sistema politico
dice ser y el modo contradictorio en que ese sujeto politico se despliega).

La contradiccion debe ser sustancial: todos los valores que no se encuentren
directamente relacionados -o en tanto que no puedan en un determinado sentido
conectarse- con la reproduccion de ese sujeto soberano o sujeto-poder, seran entonces
intrinsecamente ajenos, en ese cardcter, al sistema. Podran ciertamente constituir un
reflejo de legitimos intereses de determinados actores politicos, pero no seran
necesariamente constitutivos a la democracia. Esta es, a nuestro juicio, la auténtica
solucion al tradicional dilema respecto a cdmo concebir la democracia (si con caracter
procedimental o material), y la respuesta a la aparente contradiccion que observan autores
como BASTIDA FRELJEDO, FJ. (1991, 16) cuando al describir la democracia desde una concepcion
procesal centrada en la tolerancia y el relativismo axioldgico, constatan al mismo tiempo
que esos procedimientos democraticos comportan ineludiblemente consecuencias
sustanciales.

En relacion con esta necesidad de consistencia pragmatica, la fundamentacion
moderna se presentard mediante una proyeccion permanentemente actualizada de ese
sujeto-poder que, desde la inmediatez dominada por las infinitas representaciones de su

ejercicio (si observamos el poder como funcién del sujeto) o de su despliegue pragmatico
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(si, desde una perspectiva omnicomprensiva, lo consideramos como sujeto-poder), de
manera que el relato moderno no podra soslayar el momento presente. Tras la caida del
Antiguo Régimen, momento en que culmina en sus aspectos esenciales el proceso gradual
de desvinculacion con la justificacion metafisica tradicional®®, el ejercicio del poder
politico s6lo podra justificarse desde sus consecuencias inmediatas, es decir, desde la vida
vivida -vida concreta, no abstracta o imaginada- que ese poder posibilita.

Por supuesto que algunos regimenes y teorias politicas modernas seguirdn
apelando a una proyeccion trascendente, a una especie de horizonte final que justificaria
ciertas practicas y penurias, pero siempre los paraisos prometidos de la modernidad se
circunscriben a este mundo -mundo fisico, ya descartado el metafisico-, lo que supone un
serio impedimento respecto a la trascendencia imaginada o real de estos nuevos relatos:
mientras que en la justificacion metafisica, la realizacion del plan que implicaba una
recompensa en el mas alld nunca podia verificarse, los paraisos de las ideologias
modernas se arriesgan a perder gradualmente su credibilidad a medida que pase el tiempo
y no se cumplan esas promesas.

A efectos de una mayor claridad expositiva, cabe senalar que la presentificacion
traduce el siguiente planteamiento: [1] colectivamente, no sera posible creer en el futuro
sin una finalidad que justifique sist¢émicamente toda accion politica -es decir, no solo
entendida como accion singularmente orientada a una finalidad concreta, sino ademas
como parte integrante de una trama o red interconectada de sentido, un sentido
compartido que se origina en la finalidad del sistema-. En otras palabras, el futuro es
irrepresentable si la accion politica carece de racionalidad sistémica; [2] tal y como hemos

sefalado, la fundamentacion moderna abandonara gradualmente la representacion del

% Decimos en sus aspectos esenciales, pues como mencionamos en la nota 83, subsistiran elementos
aislados de raiz metafisica, aun a costa de ejercer tensiones contradictorias respecto a las logicas
justificativas modernas.
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poder mediante un sentido sistémico de origen trascendente, -y del mismo modo que
ocurrira con la vida humana- el poder dejara de considerarse un ritual de paso,
adquiriendo sentido por si mismo; [3] que el significado de lo legitimo se origine
intrasistémicamente implicara centrarse gradualmente en el hacer, frente al viejo hacer
para. La fundamentacion moderna se despliega necesariamente a partir de esta idea, y
esta es larazon del imperativo categorico kantiano como fundamento de la accion humana
autobnoma, no sustentada en una finalidad trascendente: «actiia de modo que la maxima
de tu voluntad pueda, al mismo tiempo, valer siempre como principio de una legislacion
universal»'’’, no significa otra cosa que justificar a la accion en si misma (so6lo asi sera
posible tratar a los sujetos que soportan esa accion como fines en si mismos).

La modernidad no justifica el poder como medio hacia el trascendente reino de
los cielos, sino como la actualizacion permanente del reino de los fines kantiano, es decir,
la realizacion del cielo en la tierra.

Pero ademaés, que el relato de la fundamentacion moderna se presente, en su
concrecion pragmatica, ramificado presentificadamente a través de una sucesion de
proposiciones con un valor axioldégico permanentemente actualizado constituye, a nuestro
juicio, una razonable superacion del problema que, para la representacion de las acciones,
plantea el principio de heterogonia de los fines o de las consecuencias no previstas de la

accion!®!, Si en nuestra comprension de las acciones del sujeto (y de lo que se trata es de

100 Kant, 1. (2005), 35.
101 Las dificultades que derivan de la representacion de las acciones de los sujetos entendidas como medios
para un resultado han sido expuestas magistralmente por Luhmann al sefialar, en el sentido que acabamos
de comentar, que «la fundamentacion del ser sobre el sujeto de la autoconciencia ha hecho aparecer
radicalmente problematica, desde los inicios de la Edad Moderna, la intersubjetividad del representar. Por
ello se buscan nuevos raseros criticos para una determinacion del ente que resulten vinculantes para todo
ser racional. [...] Los fines se convierten entonces en estaciones de paso -arbitrarias o, en todo caso,
socialmente convenidas- de un proceso causal infinito. [...] El esquema de fin/medios también postula en
su idea fundamental una relacion entre valores. Su peculiaridad no reside, como vulgarmente se piensa, en
una relacion entre causa y efecto. Un medio no es s6lo una causa en su causalidad con respecto a un fin
determinado. Y un fin no es sélo efecto en cuanto efecto. Para la calificacion de esta relacion bastan los
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representarnos tanto la accion constitutiva de ese sujeto-poder al que llamamos soberano
como sus sucesivas actualizaciones pragmaticas), lo que denominamos causa y efecto es
el resultado de una representacion mediada axioldgicamente en funcidn de la abstraccion
de unos efectos racionalmente esperables mediante una «estabilizacion selectiva de un
reducido 4mbito de causas y efectos relevantes»'%?, parece evidente que cuanto mas se
extienda el proceso causal que se pretenda valorar -dentro de una larga cadena de causas
y efectos que s6lo podemos conectar imaginariamente-, la representacion de un
determinado medio para un fin serd mas y mas abstracta. Es decir, se encontrara mas
desvinculada respecto de la compleja situacion axioldgica que afecta al caso. Sera menos
nitida y mas ideoldgica en el sentido de que se habra procedido a la sustitucion del medio
como efectiva causa de algo respecto al medio como expresion de un determinado valor

abstracto’??

. En este sentido, por ejemplo, cuando alguien justifica su accidon porque al
hacerlo cumplié con una obligacion legal, nos encontramos en ese alto nivel de
abstraccion que hemos referido en segundo lugar. Por el contrario, justificar una accion
por sus efectos concretos y mas o menos inmediatos supondrd, en lineas generales, una
representacion mas nitida -y en el sentido que estamos utilizando, menos ideoldgica- de
su valor.

La fundamentacion moderna, que identifica el poder legitimo como conformaciéon

de un sujeto colectivo desde presupuestos igualitarios -y aqui no nos limitamos a los

conceptos causales. Los conceptos de fin y medio presuponen una relacion causal pero no la describen en
cuanto tal, sino que mas bien expresan, al igual que el principio de transitividad, una relacion axiologica
entre los efectos del obrar.» Luhmann, N. (1968), 21-42.

192 Lyhmann, N. (1968), 35.

103 Toda comprensién de la accién humana implica cierta abstraccion que pretende representar una relacion
axiologica, de manera que cualquier representacion causal derivada de esa accion incorpora necesariamente
un componente ideologico, al asignarse abstractamente un valor a la accion tendencialmente referida a una
causa en un contexto idealizado. Por ese motivo, cuando decimos que la representacion de largas cadenas
causales tiene un mayor componente ideologico queremos subrayar, en todo caso, que se trata de una
diferencia de grado en la aplicacion de esa asignacion abstracta de valor. No sustancializar largas cadenas
causales tiene una ventaja: evita, en ultima instancia, operar con formalizaciones que tienden a alejarse
del sentido original que justificaba, en primera instancia, esa asignacion de valor.
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sistemas democraticos, sino a cualesquiera otros que se representan a si mismos como
expresivos de lo que usualmente se denomina voluntad general, popular o nacional-,
reproduce diferentes sistemas tipicamente desplegados en dos ejes que representan como
cada régimen politico asume internamente y proyecta su propia imagen de legitimidad-
justificacion: (1) el eje futuro-presente, segiin esos sistemas se reconozcan a si mismos
como procesos mas o menos acabados [no son otra cosa que lo que se ve en la actualidad]
0 en construccion [son la promesa de algo mejor que se verificara en el futuro, aunque
proyectado desde el presente de una manera concreta], y (2) el eje procedimental-
sustantivo, segin mas o menos reconozcan su fuente de legitimidad en los procesos de
decision politica o, por el contrario, en sus resultados.

El anélisis de los diferentes sistemas politicos de la modernidad respecto a su
evolucion y a como, en definitiva, se separan de la fundamentacién metafisica puede
hacerse comparando las desviaciones que operan simultdneamente en estos dos ejes
fundamentales. En este sentido, si en cada uno de esos ejes existe un elemento que
podemos caracterizar como tipico o necesario para la fundamentacion tradicional,
elementos que se corresponden, por un lado, con la justificacion orientada al futuro no-
concreto, y por otro, con la utilizacion irreflexiva de practicas ritualizadas en las que la
tradicion habria perdido el sentido o se habria olvidado el caracter sustancial con el que
originalmente estas practicas se llevaron a cabo en un primer momento, entendemos que
es posible identificar a la evolucién tipicamente moderna con aquella que se aleja
simultaneamente de ambos elementos. Es decir, si la evolucion hacia el relato moderno
supone profundizar en coherencia con las logicas que motivaron la desvinculacion
metafisica, esto se traducirad consecuentemente en una tendencia hacia posiciones tipicas

para ambos ejes, comportandose ambas como mutuamente complementarias.
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Siguiendo este planteamiento, la profundizacion en la moderna emancipacion
racionalista del poder politico respecto a fundamentaciones de cardcter mitico-metafisico
requerird por una parte de:

[1] Un gradual y sucesivo desplazamiento hacia el presente en el primero de los
ejes, de manera que la legitimacion politica se deduzca de verificaciones actuales, que
precisen del menor calculo estratégico posible respecto de operaciones verificables en el
futuro, desfavoreciéndose asi aquellos sistemas que incorporen relatos que apelen a una
justificacion diferida, a veces mitologica. Sin una justificacion trascendente al mundo
conocido, sera necesario limitar todas las explicaciones al aqui y ahora del mundo fisico,
de manera que los relatos que explican el poder tras la revolucion de la modernidad
comportan tipicamente un desplazamiento en el eje futuro-presente que refleja la
busqueda de razones asociadas a la valoracion de los medios en si mismos -esto es, al
margen de su potencial capacidad para el cumplimiento de determinados fines en un
futuro mas o menos lejano-. Serd por este motivo que, en un esquema netamente moderno
de justificacion sistémica, el fin no puede justificar politicamente los medios, ya que éstos
deben justificarse actualmente y por si mismos.

Para entender mejor esta afirmacion, debemos distinguir entre modernidad como
amalgama de procesos sociales en un determinado momento histérico, momento que con
el nombre de era moderna se extiende hasta nuestros dias, aun con determinadas
particularidades denominadas postmodernas; y modernidad como producto cultural o
movimiento del espiritu que surge directamente como respuesta ante las consecuencias de
aquellos procesos histdricos. Diferenciar entre la situacion en la que histéricamente se
constata un vacio provocado por una imposibilidad sistémica, con enormes repercusiones
politicas, religiosas y culturales, y los movimientos que surgen con el expreso propdsito

de rellenar ese vacio. Es cierto que se han dado actitudes, escuelas filosoficas y
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movimientos politicos que, desde posiciones en el fondo nihilistas, no se han preocupado
por solventar esa situacion de falta de fundamentacion, en el sentido que llevamos
exponiendo. Posturas -modernas en ese primer sentido- que han aceptado el vacio. Ya
desde regimenes que han considerado el poder como fin en si mismo, hasta teorias
politicas que asumen que toda justificacion del poder politico, si es eficaz, no constituye
sino un fiel reflejo retorico del poder que se ejerce! %,

Y asi, para estas posturas, la explicacion menos tramposa respecto al hecho del
poder seria aquella que desiste llana y simplemente de justificarlo, y se limita a describirlo
como un factum derivado de posiciones existenciales. Posiciones que nos representarian
exclusivamente -pues esa seria en definitiva la esencia de lo politico- de acuerdo a nuestro
caracter de amigo-enemigo'®. Esta posicion, obviamente, se sittia al margen de la
dialéctica de la fundamentacion, entendida ésta como criterio unificador e irrefutable,
posibilitante de acuerdos intersubjetivos por encima de los intereses particulares. Por
eso, cuando afirmamos que determinados elementos sirven o son propios de la
fundamentacién moderna, no lo hacemos refiriéndonos a la posicion de aquellos
modernos que niegan la posibilidad de lograr una fundamentacion propiamente moderna
-la tnica posible desde los presupuestos histéricos de la modernidad -, sino que nos
referimos a los planteamientos que, desde el relato ilustrado, pretenden enfrentarse al
vacio de fundamentacion mediante una justificacion cognitivista del poder y el derecho.

[2] Ademas, y como consecuencia de lo anterior, para la fundamentacién

tipicamente moderna debe producirse complementariamente un desplazamiento en el eje

104 De manera que cualquier ejercicio de poder real siempre se traduciria, epifenoménicamente, en su

justificacion.

105 Asi, Carl Schmitt es uno de los tedricos que sefialan -al igual que nosotros acabamos de hacer con las
justificaciones racionalistas de la monarquia absoluta- la incongruencia de concebir un poder absoluto -en
este caso, el poder constituyente democratico- que, al mismo tiempo esté limitado por normas: «una
justificacion basada en un conocimiento marcadamente racional y “legal” no es legitimidad, sino legalidad,
pues afirma la inviolabilidad de la “ley” con rigor, sin admitir excepciones». Schmitt, C. (2009), 124.
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procedimental-sustantivo que subraye la importancia de los procedimientos respecto de
los resultados. Ahora bien -y este asunto es vital- si como veremos mas adelante no
existen los procedimientos asépticos en el sentido de procedimientos puramente
procedimentales'®, la nueva legitimacion politica debe derivar del cumplimiento de
procedimientos cargados de un sentido axiologico que refleje medialmente su finalidad,
es decir, que mediante las acciones vehiculadas por esos procedimientos, y con
independencia del resultado material obtenido como consecuencia de dichas acciones, se
obtengan de forma inmediata como resultado del mero respeto a las formas del
procedimiento, objetivos sustanciales reflejados en el disefio del procedimiento en si. Asi,
por ejemplo, cualquier juego por el mero hecho de ser jugado, comporta resultados
sustantivos para todos los participantes, con independencia de que €stos ganen o pierdan.
El disefio del juego puede orientarse al desarrollo de capacidades especificas, a la
cohesion social o afectiva de los participantes, a la mejora del entendimiento entre ellos,
etc. Estas finalidades son siempre reflejadas en la forma misma del juego, y son
compartidas por los participantes en el momento en que aceptan sus reglas, con
independencia de que tengan otros objetivos particulares, como ganar el juego. Es decir,
en el medio -que es el jugar conforme a determinadas reglas- se reflejan finalidades
intersubjetivas que permiten, ademads, la consecucion de finalidades intrasubjetivas

apropiadas a ese contexto.

3- LA SOBERANIA COMO ACTO DE VOLUNTAD
INCONDICIONADO: UNA RECONSTRUCCION METAFISICA
DESDE LA MODERNIDAD.

106 Esta cuestion se desarrollara en detalle en el epigrafe 6.2 de este capitulo.
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Sin embargo, a pesar de que hubiese sido consecuente y deseable que la
legitimidad tipicamente moderna hubiese operado siempre mediante estos pardmetros
basados primariamente en la presentificacion y la procedimentalidad sustantiva, lo cierto
es que las justificaciones del poder en la modernidad se han situado en muchas ocasiones
en el extremo opuesto del espectro de ese eje de coordenadas, mediante sistemas o
doctrinas politicas que, aunque situadas en la modernidad -dado que culturalmente no
pueden soslayar el derrumbe de la fundamentacion metafisica-, son en el fondo reactivas
respecto a la evoluciéon moderna. Y aunque no comporten una fundamentacion metafisica
o mitologica, si que comparten numerosos elementos reminiscentes de aquellas
fundamentaciones. Son, en este sentido, expresiones metafisicas en un contexto post-
metafisico: una recreacion estructural de aquellas justificaciones, ahora sustentada por
nuevos actores intentando interpretar viejos papeles ya conocidos.

Asi, aquellos sistemas politicos que se justifican afirmando una legitimidad que
se sostendria en promesas de un futuro mejor, frente a la evaluacién de los hechos que
acontecen en el presente; desde ideaciones abstractas de supuestos resultados que se
sustanciaran en el futuro; o incluso desde resultados presentes y concretos, pero que no
tienen en cuenta los procedimientos con valor sustantivo que han servido para obtenerlos,
son sistemas que en el fondo pretenden sustituir al dios de la metafisica por nuevos idolos.
Abstracciones que sobre el papel lo soportan todo. Lo caracteristico de los procesos de
mitificaciéon es la sustraccion del ambito racional respecto a ciertos elementos
conceptuales, claves para la comprension de la realidad. Este componente irracional se
construye en tres pasos: [1] su connotacion a una fuerte carga emocional; [2] su
asociacion al pensamiento estratégico agudizado hasta la indecibilidad, de manera que
cualquier enunciacion al respecto se torne sustancialmente indemostrable; y [3] su

ubicacion como fundamento axiomatico del sistema politico.
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La etnia o el grupo cultural esencializados mediante el concepto de raza; la nacién
y la clase social entendidas como sujetos a los que corresponde culminar determinados
propositos historicos; o la abstracta idealizacion oracular de los mercados, son algunos
ejemplos de estos procesos que se sitlian frontalmente en contra de la tendencia moderna
hacia la racionalizacion de la justificacion para la legitimacion politica. Y no queremos
decir que estos conceptos u otros con la misma carga totémica no tengan entidad o eficacia
real, sino que la reactividad de ciertos sistemas politicos modernos les asignan funciones
o efectos inverificables que les sitlian tipicamente en el lugar que tradicionalmente ha
correspondido a la divinidad y los asimilan mediante argumentos esencialistas -que por
propia definicion se presentan como proposiciones indecidibles-, en el caracter de hitos o
axiomas fundacionales que no admiten demostracion ni refutacion.

(Como se ha llegado hasta aqui? ;Por qué desde el racionalismo moderno se actia
apelando a estos criterios irracionales? A nuestro juicio, la concepcion del nuevo poder
soberano democratico como puro acto de voluntad incondicionado, en el mas viejo estilo
Ancien Régime, ha sido uno de los elementos que ha jugado un papel mas importante en
esta reconstruccion metafisica que ha permitido y sigue permitiendo la vuelta por la puerta
de atras de la modernidad al pensamiento mitologico-metafisico.

Como vimos en epigrafes anteriores, la emancipacion del poder politico respecto
de justificaciones mitico-metafisicas tuvo en una primera instancia un caracter
radicalmente negativo, pues antes que el despliegue de un modelo nuevo, la victoria
revolucionaria en el viejo continente, donde se enfrentaba mas crudamente a las ruinas
del viejo sistema, supuso ante todo y simplemente la confirmacion de un vacio. La
desvinculacion respecto al relato metafisico habia supuesto un proceso largo al que se
ponia una especie de punto final con las revoluciones liberales. Y sin embargo, no fue

hasta que contemplaron las ruinas de una estructura de justificacion que se encontraba
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desde hace tiempo carcomida hasta sus cimientos que los revolucionarios no empezaron
a preguntarse qué hacer. Mientras que la revolucién norteamericana podia permitirse
presentar, hasta cierto punto confundidas, la sustitucion de un soberano extranjero con la
redefinicion del mismo concepto de soberania, en el continente europeo se sufrieron las
consecuencias de no entender claramente la diferencia entre meramente sustituir a quien
detenta el poder y la necesidad de volver a concebir desde presupuestos completamente
distintos lo que sea que el poder, desde ahi en adelante, debia significar.

De esta manera, la escenificacion del derrumbamiento de la justificacion
metafisica mediante el cambio de régimen politico no siempre comportd, al menos en un
primer momento, la sustitucion de aquellos antiguos valores entendidos como finalidades
intersubjetivamente compartidas, o cuanto menos aceptadas. Sin esta sustitucion, y
actuando desde la completa negatividad, el poder revolucionario reflejara
descarnadamente como el ejercicio del poder emancipado de relatos justificativos y sin
incorporar nuevos valores, constituye una cinica expresion nihilista.

A pesar de las reconstrucciones historicas efectuadas por el bando ilustrado, donde
todos los hechos del pasado estarian orientados con un sentido determinado hacia el
progreso, lo cierto es que en el momento de la caida del Antiguo Régimen, la evolucion
hacia la nueva fundamentacion no se les aparecera automaticamente a los revolucionarios
como una consecuencia natural. Desde la perspectiva moderna que se construia desde una
vision cada vez mas pluralista, los argumentos que habian sustentado la legitimacion
sobrenatural del viejo sistema fueron despojados de su pretendido caracter objetivo y
absoluto para ser ahora reinterpretados como meros constructos de la subjetividad. En
consecuencia, parecia logico concluir retrospectivamente que el poder, mediante el
caduco relato metafisico, habia estado autofundamentandose desde siempre, sin que

existiera una conexion necesaria entre su ejercicio y su supuesto fundamento axiologico,
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de manera que en la nueva situacion lo unico que debia hacerse es procurar cinicamente
un nuevo relato.

Tras esta revelacion se produce un breve periodo de desengafio catartico donde al
ejercicio absoluto del poder del monarca le seguird su correlato exacto en el despliegue
del poder revolucionario. La revolucion francesa y su subsiguiente periodo de terror
fueron precisamente eso: el abrupto despertar de la razon al porque si del poder. De ahi
que, como apunta Sartori, suponga un error pretender oponer sin mas, como si se tratara
de conceptos contradictorios, absolutismo y poder popular: «una vez abatido el
adversario, la soberania popular puede adquirir todos sus atributos: limitadora del poder
en tanto que opuesta a un poder ajeno, se convierte a su vez en un poder ilimitado cuando
viene a faltar el contrapoder que combatia»'?7.

Si la modernidad significo empezar a comprender que la moralidad nunca habia
sido un en si, sino siempre un para qué, y que su finalidad no habia sido otra que la de
servir a las estructuras de poder vigentes, ya no serviria elaborar nuevos relatos morales
con los que justificar las nuevas estructuras de poder. De lo que ahora se trataba era de
cuestionarse su finalidad. Preguntarse por el poder seria preguntar ;poder para qué y para
quiéen?

Ahora bien, para responder a estas preguntas, y sin elementos de fundamentacion
externa al sistema, cualquier justificacion del poder politico tendria que construirse ya
desde el ejercicio del poder mismo, lo que implica en el fondo una legitimacion ex post
facto, es decir, desde los resultados de sus respectivas practicas como posibilitadoras de
formas de vida. Esta es la razén por la que Lenin afirma que es imposible fundamentar la
accion revolucionaria sino en si misma: «es como si el agente revolucionario, antes de

arriesgarse a tomar el poder estatal, debiera obtener el permiso de alguna figura del gran

107 Sartori, G. (2003), 119.
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Otro (organizar un referéndum que estableceria que la mayoria apoya la revolucion). Con
Lenin, igual que con Lacan, la revolucion ne s autorise que d’elle-meme [s6lo se autoriza
por si misma]: se deberia asumir el ACTO revolucionario sin la cobertura del gran
Otro»!'%8, Si tras el despertar del dogmatismo metafisico se habia comprendido que los
argumentos que habian justificado a la monarquia no eran sino la expresion
epifenoménica -una especie de sintoma secundario- del ejercicio de su poder, ;jdonde
debiamos buscar ahora para encontrar una nueva justificacion? Podia pensarse que al
igual que habia ocurrido con la monarquia absoluta al ser despojada de su ideologia, la
revolucion seria la tnica fuente de todo lo que sigue. Nada entonces le vincula, podia
interpretarse. Sin embargo, como hemos visto, tal interpretacion constituye un gravisimo
error. Todo sujeto revolucionario se representa para la accion -que se dice externamente
incondicionada- desde unos determinados parametros que lo definen como tal sujeto, y
que internamente pretenden servir de propia justificacion -parametros que lo condicionan
intrinsecamente mediante una exigencia o deber de coherencia interna que hemos
expresado mediante la formula consistencia pragmatica-.

Ya sea, sin embargo, porque tradicionalmente se ha interpretado que esta
legitimidad que se construye desde la propia accion no comporta limite alguno -lo que
como hemos demostrado, no es cierto-, o ya sea porque se ha entendido que esa especie
de limite ex post facto no es en absoluto suficiente para fundar la convivencia desde una
posicion universal incuestionable desde las diferentes posturas que comparten el espacio
politico pluralista en las sociedades post-metafisicas, lo cierto es que la fundamentacion
constructivista ha pretendido alcanzar criterios cognitivistas sustentados por argumentos
de validez frente a la mera facticidad que caracteriza al poder como la mera constatacion

de su posibilidad, convirtiendo la legitimidad en una expresion sin sentido.

108 7Zizek, S. (2004), 11.
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Existen importantes autores que han defendido la posibilidad del cognitivismo
fuerte, desde Habermas, Apel y Alexy desde la llamada ética del discurso, hasta Rawls
desde planteamientos neokantianos. Sin embargo, a los efectos de nuestra exposicion es
importante destacar las primeras respuestas que ante este problema se dieron desde el
primer constitucionalismo influenciado por el derecho natural pues son estas las que,
como decimos, abrieron la puerta de atras a la metafisica.

La postura de ese primer constitucionalismo iusnaturalista no desconoce el
contexto desde el que se sitia el nuevo constructivismo moderno que, aprovechando la
puerta abierta por la cartesiana fundamentacion del conocimiento desde la subjetividad,
pretende fundamentar la moralidad como legitimo instrumento para la convivencia y la
blusqueda del bien comun desde el hobbesiano reconocimiento igualitario de las
subjetividades que habitan el espacio politico. La moral y el derecho no vendran ya
impuestos por una voluntad superior ajena al colectivo, desde un plano al que sélo
podemos acceder con nuestra imaginacion. Por el contrario, constituiran la expresion de
nuestra capacidad autopoiética como grupo humano, y en ultima instancia, de nuestras
capacidades como especie.

Sin embargo, las revoluciones liberales se esforzaran por autotrascenderse
mediante la juridificacion de los presupuestos basicos que posibiliten el ejercicio legitimo
del poder politico desde este novedoso reconocimiento igualitario de las subjetividades y
a esta construccion juridico-politica se la denominard constitucionalismo. Se trata, en
definitiva, de trascender aquella fundamentacién negativa del poder a la que nos hemos
referido mediante la afirmacién de la legitimidad como concepto dotado de sentido
positivo, reconocible mediante la razon. Establecer, por tanto, los procedimientos para el
ejercicio legitimo del poder sera la expresion de nuestra voluntad de supervivencia en un

mundo sin dioses a los que acudir en auxilio.
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El constitucionalismo tratard de establecer los procedimientos para el ejercicio
legitimo de un poder constituido mediante un acto de voluntad del poder constituyente,
poder que radica en el pueblo soberano. Pero aqui es donde radica su error fundamental:
pretender que, a imagen y semejanza del monarca soberano absoluto, el régimen politico
democratico deba concebirse como si se hubiese fundado mediante un acto de voluntad
emanado también de un poder absoluto. Pretender, en definitiva, que la misma logica de
Justificacion absoluta que sustentaba al monarca mediante una divinidad actuante desde
fuera del sistema podia reproducirse para la razon democratica. De este modo, se pensé
que la regulacion del poder no se entenderia posible ni necesaria sino desde el momento
de constitucion, dado que al soberano no hay que justificarlo, ni tampoco limitarlo. El
momento constituyente se nos representa entonces como puro factum, pura voluntad
politica sin limitacion alguna. El soberano democratico, precisamente por ser
democratico, podra decidir sin restricciones sobre absolutamente todo.

De este primer error irdn encadenandose el resto de las piezas que componen la
tradicional mitologia constitucional. Asi, surge entonces el problema de coémo el soberano
después de crear los poderes instituidos limitados, puede posteriormente cambiar esa
primera decision. Es decir, como debe regularse el proceso de reforma constitucional
legitima. La solucion mas habitual es entender que el soberano puede ejercitar ese poder
absoluto absolutamente s6lo en una ocasion, es decir, en el momento de la creacion de la
constitucion. Como sefiala Garcia-Pelayo, a partir de ese instante inaugural, «el momento
voluntarista penetra en el normativismo que domina el concepto racional [...] a la sintesis
de la superlegalidad constitucional: ya que no es posible sustraer a la constitucion al
cambio historico, éste penetrard tan sdlo por los cauces previstos por ella, es decir, por un

método de reforma llevado a cabo por unos organos también especiales. De este modo,
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ademas del poder constituyente originario existe un poder constituyente derivado»'?. Es
decir, todas las decisiones del constituyente tendrdn que pasar por esta decision primera,
en tanto lo decidido en ese primer momento es la condicidon de posibilidad de todas las
subsiguientes decisiones. Tanto, por supuesto, las de los poderes instituidos, como las del
soberano, que mediante un sutil cambio conceptual pasaria a ser “derivado”.

Ciertamente, esta solucion cldsica puede parecer confusa. ;Por qué en un primer
momento el soberano si podria expresar su voluntad sin limite alguno y no asi
posteriormente? Si existen argumentos que lo dan por justificado una primera vez, no
parece existir una razon para impedirlo mas adelante, sobre todo teniendo en cuenta que,
en palabras de Thomas Jefferson, «los vivos tienen la tierra en usufructo; y los muertos
no tienen poder ni derechos sobre ella [ ...] ninguna sociedad puede hacer una constitucion
perpetua, ni tan siquiera una ley perpetua. La tierra pertenece siempre a la generacion
viviente: pueden, por tanto, administrarla, y administrar sus frutos, como les plazca,
durante su usufructo»'!?.

La respuesta con la que tradicionalmente se atiende a este problema nos senala
que, en realidad, para el poder soberano originario no se podria hablar de un ejercicio
absolutamente incondicionado de voluntad, sino que existen restricciones de derecho
natural (aunque, como hemos visto que ocurria con la justificacion dual del poder
monarquico en su caracter divino y racional, s6lo podran ser apreciadas por el soberano
originario). Y esas restricciones, mediante su positivacion en la norma constitucional,
también informaran las decisiones del poder constituyente derivado. Asi, los
procedimientos para el ejercicio legitimo del poder ordenan no sélo la posterior accion

politica del sujeto revolucionario representado (constituido), sino también informan

199 Garcia-Pelayo, M. (1984), 40-41.

110 Jefferson, T. (1987), 517-521.
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normativamente la accién directa del soberano (constituyente derivado) mediante la
regulacion del proceso de reforma constitucional. La decision que deriva de ese momento
fundamental no so6lo serd positiva por encontrarse positivizada sino por ser sustantiva y
postularse con precedencia respecto al poder mismo. Esa restriccion obrante como
principio normativo precedente no podria deducirse ni equipararse a las normas
constitucionales -que emanan del poder soberano y son, en definitiva, modificables-, pues
tendria un caracter anterior-informador, tanto de dichas normas, como de la propia accion
del sujeto soberano tanto primera como posterior.

En consonancia con esta idea, la redaccion dada por Jefferson a la Declaracion de
Independencia norteamericana equiparara los principios que contiene a verdades que son
«evidentes por si mismas». Lo que no quiere decir que estas verdades no precisen
demostracién, sino que no son siquiera demostrables. Es decir, que tendrian ese caracter
basico pues no se deducen de otras proposiciones, sino de la evidencia. Y al margen de
que podamos aceptar o no estar de acuerdo con la existencia estas verdades evidentes, lo
cierto es que la Constitucion y el Gobierno norteamericano no sélo afirman basarse en
tales principios'!!, sino que éstos son fundamentales en el cardcter en que fueron
expresados, es decir, en su calidad de verdades autoevidentes. Esto implica que,
previamente a cualquier principio o valor que digase sustentarlo, el sistema politico
norteamericano se apoya primeramente en la declaracién de que los principios que lo
sustentan son evidentes por si mismos. De este modo, y contrariamente a otros sistemas
constitucionales que se fundamentan con una simple afirmacién normativa -el principio

positivizado de la soberania popular, articulado a través de una version de la regla de la

1 «While such declaration of principles may not have the force of organic law, or be made the basis of
judicial decision as to the limits of right and duty, and while in all cases reference must be had to the organic
law of the nation for such limits, yet the latter is but the body and the letter of which the former is the
thought and the spirit». Gulf, C. & S. F. R. CO. v. Ellis, 165 U.S. 150 (1897).
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mayoria-, el sistema constitucional estadounidense mediante esta formula se presentaria
a si mismo cerrado, formando un esquema autoconcluyente que aparentemente

encontraria su justificacion en un fundamento externo, no autojustificandose.

/ / &3
// O foctd Hrese traths lote (’l

1 I . 3 1.7

Ahora bien, debemos cuestionarnos si es posible suponer la existencia de tales
verdades autoevidentes, y si es asi, bajo qué condiciones. Pues lo interesante realmente
no es que las creamos posibles, sino como las llegamos a concebir de esa manera. Y
respecto a esta segunda cuestion, son muy reveladores los argumentos que sostiene otro
padre fundador, Alexander Hamilton, para defender ese cardcter evidente. Sefiala
Hamilton, en el ensayo XXI de El Federalista, que «hay ciertas verdades primarias, o
primeros principios, sobre los que se apoyan todos los razonamientos que han de seguir.
Estos principios contienen una evidencia interna, que es anterior a toda reflexion o
razonamiento y se impone al asentimiento de nuestro entendimiento. Donde no se
produce ese efecto, es porque existe algun desorden o defecto en los 6rganos perceptivos,
o la influencia de algiin gran interés, pasion o prejuicio. De esta clase son las maximas de

la geometrian'!?

. Es decir, para que tales verdades se nos presenten como evidentes es
requisito que los intérpretes aparezcan desinteresados y exentos de prejuicios, por tanto
ajenos a su propia constitucion como sujetos concretos.

No se trata entonces de inquirir si existen o no esas verdades evidentes por si

mismas, sino ante todo de cuestionarse si es posible pretender -y mas aun, pretenderlo

12 Hamilton, A., Madison, J. y Jay J. (1943), 124.
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desde los presupuestos del liberalismo politico-, que los ciudadanos no se encuentren
como sujetos primariamente constituidos por su propio interés. Porque la autoevidencia
no implica, ni mucho menos, llevar a cabo un proceso de razonamiento que -conforme a
una determinada argumentacidon- nos permita colocarnos en una posicion desde la que
podamos defender criterios que sirvan a los fundamentos, como seria el caso de la

posicion original de John Rawls!''?

, por ejemplo. Para que esos fundamentos sean
precedentes a la voluntad constituyente se precisa percibirlos primariamente de manera
evidente, sin una argumentacion demostrativa que dejase abierta la posibilidad a una
contraargumentacion. Por eso resulta obvio que, para que podamos al menos concebir tal
posibilidad, serd preciso representar al sujeto como un ente acabado previamente a lo
social, independiente de la sociedad en la que se integra, y dotado de una racionalidad
que haya surgido impermeablemente y al margen de la comunidad razonante. Ademas,
quiza como cuestion mas problemadtica, para erigir al sujeto en intérprete-descubridor de
tales principios, debemos concebir éstos como previos al factum social en que aquél vive
y se integra, dado que, en caso contrario, €sos principios serian consecuencia en vez de
causa. Resultado de las vivencias intersubjetivas, en vez de presupuesto de su posibilidad.
Y esta afirmacion, desde un planteamiento objetivista que representa a la verdad como
descubrimiento, seria inadmisible ya que el sujeto seria en ultima instancia juez y parte
del mismo proceso, sujeto y objeto al mismo tiempo. El dato supuestamente evidente no

se manifestaria ajeno a los intereses del sujeto, sino mediado por su propia constelacion

de intereses. Por este motivo, la afirmacion de cualquier supuesta autoevidencia

113 Dos de las estrategias que fundamentan la justificacion en la teoria rawlsiana, el equilibrio reflexivo, y
la obtencion de los principios de justicia a través de la posicion original, se estructuran en una circularidad
relativa, analoga a la que Aristdteles describe como propia del razonamiento ético, el cual vendria a afirmar
que para saber lo que tenemos que hacer, hemos de hacer lo que queremos saber. Este planteamiento es
justamente el contrario al expresado mediante la autoevidencia que percibe el sujeto radicalmente
autéonomo, y se condensa en la siguiente sentencia aristotélica: «lo que hay que hacer después de haber
aprendido, lo aprendemos haciéndolo». Aristoteles (1993), 55. [Etica Nicomaquea, 11, 1, 1.103a].
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(inmediata) implicaré previa y necesariamente la presuncion de que una parte sustancial
de nuestro bagaje conceptual, especialmente en lo que se refiere a conceptos tales como
interés y prejuicio, se encuentra asépticamente al margen de su continua reformulacion
histérica, permaneciendo pura y sin mediaciones, a completa disposicion del intérprete.
En otras palabras, afirmar que algo es evidente inmediato o autoevidente implica en el
fondo concebir a ese algo como dotado de existencia propia, una existencia previa incluso
al hecho de ser pensada, lo que si es afirmado de los principios -como aqui es el caso-,
implicara una postura propia del idealismo filos6fico que, como seguidamente veremos,

es insostenible.

4.- EL SUJETO AHISTORICO, CONSTRUCTO IMPOSIBLE.

Es un lugar comtn del pensamiento ilustrado considerar al particular uso de la
razon implicito en la concepcion juridica!'* como una praxis liberadora que desmitificaria
el entramado de oscuras creencias metafisicas sin fundamento, derivadas de la concepcion
teologica. Sin embargo, ambas concepciones comparten coincidencias derivadas de esa
busqueda de fundamentacién absoluta. La ontologia idealista que afirma verdades
autoevidentes, explicita en el constitucionalismo norteamericano y subyacente en el
constitucionalismo posterior que declara la doctrina del derecho natural y los derechos
del hombre, sustituyd bastante eficazmente el modelo de la concepcion teoldgica
mediante una simple reformulacion de la clasica tesis metafisica de una realidad mas alla

de la realidad, invisible aunque fundamental a la realidad visible.

114 Como se recordar, la concepcion juridica es la secularizacion de la concepcidn teoldgica [vid. nota 50].
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Para llevar a cabo esta sustitucion, habria sido necesario dar por sentado los que
Norberto Bobbio denomina dogmas del racionalismo ético. Para el pensador italiano,
cualquier fundamentacion axioldgica de cardcter absoluto se sustenta en dos dogmas. En
primer lugar, la ilusion del fundamento absoluto, es decir, la afirmacion de que es posible
demostrar la existencia de un fundamento ultimo que no es discutible ulteriormente y
frente al que quien se resiste, se pone fuera de la comunidad de personas razonables. Y
en segundo lugar, que «tales valores ultimos no sélo se pueden demostrar como teoremas,
sino que basta con haberlos demostrado, o sea haberlos convertido en irrefutables e
irresistibles, para asegurar su realizacion»!!'®. Esta construccion dogmatica es esencial a
la concepcion juridica, pues mientras que en la teoldgica, la descripcion de lo real implica
por si misma un imperativo normativo -y por tanto, cierto automatismo en el paso del ser
al deber ser-, en la concepcion juridica se pretenderia emular dicha continuidad necesaria
mediante la afirmacién racional de una necesidad derivada de la irrefutabilidad de
determinados argumentos abstractos.

Ahora bien, en cierto modo, este sistema de dos pasos supondra la reproduccion
desde el constitucionalismo de la justificacion dual absolutista a que nos hemos referido
en el apartado anterior, mediante la que lo necesario contradictoriamente se complementa
con lo contingente. Asi, a pesar de afirmarse el caricter autoevidente -y por tanto
necesario-, de los valores constitucionales, lo cierto es que para el liberalismo politico, el
hecho de que los ciudadanos acepten la aplicacion del Derecho y el ejercicio de su poder
constituido, considerandolo legitimo, serd consecuencia de una compleja interaccion de
cuestiones practicas, entre las que se encuentra primordialmente algtn tipo de expresion
de intereses particulares. Esto supone que, por un lado, se estaria pretendiendo que los

intereses particulares son susceptibles de ser superados por la racionalidad abstracta -y

115 Bobbio, N. (1982), 126.
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deben serlo en orden a fundamentar el sistema-, mientras que por otro, se admitiria que
esos valores se sustentan en decisiones racionales mediadas por intereses concretos.

Conjugar en la practica estas dos afirmaciones es imposible si no aceptamos que,
al contrario de lo que supone el pensamiento formalista, la racionalidad ostenta un
caracter esencialmente instrumental. Sirve para encontrar respuestas, pero por si misma
es incapaz de imponernos las preguntas, que derivan siempre de intereses concretos. Asi,
cualquier afirmacidn abstracta que se pretenda autoevidente y definitiva estara siempre
sustentada por su circunstancialidad, y so6lo desde su formulacién histérico-concreta
podré afirmarse definitiva. Lo que supone, consecuentemente, que a pesar de que los
valores constitucionales se propugnen como fines, sdlo puedan concretarse como medios.
Este es el sentido de la pregunta de John Dewey acerca de la libertad: «;se quiere como
un fin o como un medio para alcanzar otras cosas? ;Poseerla implica responsabilidades,
y estas responsabilidades son tan onerosas que la masa de hombres rapidamente entregara
la libertad en aras de una mayor comodidad?»''®

El problema de la autoevidencia de las reglas racionales es que pretende que la
razoén tendria sentido por si misma, de manera descontextualizada. Sin embargo,
precisamente porque la razdn, incluso cuando se fija objetivos aparentemente propios,
siempre opera como un medio que se orienta para algo, es imposible averiguar el sentido
ultimo de tales reglas, ni por lo tanto, valorarlo. La delimitacion del horizonte de la
racionalidad por la razonabilidad implica no concebir separadamente fines y medios, sino
como elementos interconectados dentro de una cadena de sentido. Para entender mejor la
diferencia entre lo racional y lo razonable, podemos ilustrarlo mediante el siguiente
ejemplo. Cuando yo era pequefio tenia cierta obsesion por el orden, que desgraciadamente

perdi con el paso del tiempo. Eso me llevaba a ordenar los objetos de mi casa de maneras

116 Dewey, J. (1988), 65.

129



que yo consideraba absolutamente racionales. Una vez ordené todos los libros de la
enorme estanteria de mis padres siguiendo una clasificacion cromatica ascendente: del
blanco, pasando por el amarillo, el naranja, el rojo, y asi sucesivamente hasta llegar al
negro. Mi madre tratdé de explicarme que ese orden no tenia sentido, que quiza en una
caja de rotuladores podia ser lo apropiado, pero que tratandose de libros -cuya finalidad
no es ornamental, sino que tiene que ver con sus contenidos reflejado en los titulos, no en
los colores de sus lomos- daba una impresion muy negativa. Era una ordinariez, dijo mi
madre, pues la regla de razdn que yo habia utilizado no se ajustaba a la finalidad legitima
de los objetos que me habia propuesto ordenar. De esta manera, no siempre un orden
completamente coherente y racional tiene porqué ajustarse al caso. Se trataria de una
aplicacion descontextualizada de la razon: mi orden era racional, pero no razonable. Tal
y como sefala Aranguren al glosar el pensamiento aristotélico, fin y medio tienen caracter
situacional, de manera que la misma cosa podré considerarse medio o fin, segtn los casos,
por lo que -salvo para el fin supremo de la felicidad-, no puede hablarse para Aristoteles
de fin de manera absoluta, dado que todo fin siempre es, a su vez, medio para otro fin.
«Solamente bajo el dominio de una concepcion racionalista y propositiva puede
descomponerse una accion, después de realizada, en esas abstracciones que se denominan
“medios” y “fines”»!'” y por eso, como sefiala Zagrebelsky, «la ciencia juridica esta
continuamente llamada sobre el terreno a la identificacion de si misma a través de sus

propias tareas y de su propio sentido»'!®

. Y esta es, en definitiva, la logica subyacente a
la teoria de la ponderacion entre diferentes bienes constitucionales en conflicto, y la razon

por la que no puede hablarse de valores constitucionales de manera absoluta, sino como

integrados en un sistema que, en ultima instancia se asienta en lo concreto, y por lo tanto

17 1. Aranguren, J.L. (2009), 184-185.

118 Zagrebelsky, G. (2005), 29.
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se encuentra en constante redefinicion, en vez de entenderse como fundamentado
autoconclusivamente en si mismo.

Las aporias que plantea esta supuesta autoevidencia se hacen -permitasenos la
expresion- evidentes mediante la significativa equiparacion de Hamilton entre el tipo de
verdades que el considera evidentes por si mismas, y la geometria. Tal y como acabamos
de ver, el problema de afirmar la realidad de una construccion altamente formalizada
como es la geometria, pasa por encontrar lo que podriamos llamar una regla de
aplicacion, es decir, un vinculo indiscutido que asiente y otorgue a lo que es afirmado
formalmente caracter real para todos los casos pertinentes. En el caso de la geometria, y
tras el desarrollo de las geometrias no euclidianas, la regla de aplicacion que se presuponia
universal y absoluta, encogid: no todos los casos posibles se hallaban relacionados
pertinentemente con el modelo, lo que claramente evidenciaba que su vinculacion con la
realidad era mediata, es decir, que no se trata de la realidad misma. En este sentido, no es
casual la equiparacion llevada a cabo por Hamilton, pues al pretender otorgar realidad en
si a determinados juicios relativos a la praxis humana -tales como la igualdad entre seres
humanos, o la misma existencia de derechos inalienables-, estaria desconociendo
mediante el mismo tipo de simplificacion formalista, la naturaleza siempre actual,
historico-concreta, del ser humano.

Por este motivo, cualquier principio de principios, de caracter ultimo, valor
absoluto y sentido originario, se resistird siempre a ser correctamente formulado y
aprehendido por la teoria constitucionalista. Una construccion juridico-positiva de esa
naturaleza solo podria sostenerse siempre y cuando el sujeto revolucionario fuese
susceptible de ser domesticado -mas bien autodomesticarse-, renunciando voluntaria y
permanentemente a su posicion de soberano, para esta y futuras generaciones. Y aqui esta

el quid del problema: el soberano no puede concebirse con caracter univoco y definitivo,
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pues se trata de un sujeto historico. No es inmovil, sino cambiante. De ahi que la
abstraccion juridica por la que denominamos sujeto a la fuente legitima originaria del
poder politico en una democracia, solo pueda tener una limitada eficacia practica.

Absolutizar esa abstraccion, al objeto de fundamentar positivamente el poder
politico, ha sido y es un leitmotiv predominante en la historia del constitucionalismo. Esta
es una afirmacion que no debe escandalizarnos ni sorprendernos, pues la tendencia a la
estabilizacion y legitimacion mediante una argumentacion ex post facto en la que lo
normativo se propone como causa de su causante, no supone sino la reproduccion -aunque
con nuevos actores-, de los clasicos esquemas que describian la relacion entre el poder y
el derecho positivo. De ahi que afirme Zagrebelsky que «el poder constituyente es
fijacion, es absolutizacion de valores politicos, es puro deber ser, es comienzo ex novo,
es elision del pasado y reduccion de todo futuro al presente»'!®. Paralelamente a la
referida argumentacion circular, lo que sefiala significativamente a este afan de
fundamentacién positiva es la sustancializacion de ciertos valores, que por su supuesto
caracter fundacional o definitivo, se impondrian como dato en si mismos.

Sin embargo, la fundamentacién abstracta del poder que plantea el
constitucionalismo al objeto de emular la autoconclusividad del relato de la concepcion
teologica, se advertird por el propio formalismo y sus rigidos presupuestos, como un
cierre en falso. Y en la constatacion de este problema se dara la paradoja del
constitucionalismo: «La semilla de la duda se encontraba ya en una pequefia, profética
frase dicha por Joseph De Maistre, el critico del 89: “;Como puede decirse que la
Constitucidon vincula a todos, si alguien la ha hecho?” [...] Esta es la paradoja del
constitucionalismo de nuestro tiempo: éste es su problema maximo: antes de los

contenidos, los fundamentos de la Constitucion. Si la Constitucion es algo bien diferente

119 Zagrebelsky, G. (2005), 36.
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de un engafo palido y burlon del poder; la razon, nuevamente, esta en lo que la sostiene,
no en la fuerza que la impone»'?°. A esta paradoja, que refleja la tension entre poder
constituyente y forma constitucional, entre el poder de la voluntad soberana y la autoridad
de larazon juridica, también pretende responder Kelsen con su idea de la norma hipotética

fundamental.

5.- LA NORMA HIPOTETICA FUNDAMENTAL.

(Qué es entonces lo que da sentido al poder y al derecho, de manera que el
fundamento de su obligatoriedad -lo que denominamos su validez para las normas y
legitimidad para los actos de ejercicio de poder politico-, permanezca incuestionable en
todo caso, de forma que nos permita evitar el conflicto permanente? Para Kelsen, el poder
politico s6lo es legitimo mediante su sometimiento a una norma juridica que habilite su
accion, mientras que la validez de las normas descansara siempre en otra norma superior
que formalmente la habilite. La legitimidad se correspondera entonces con la legalidad,
y la validez con el cumplimiento de los criterios formales y de procedimiento fijados en
la propia ley. Sin embargo, como esos criterios siempre derivaran de otra norma superior,
la pregunta por la validez comportaria una busqueda ad infinitum, si no fuera por la
hipotesis kelseniana de una primera norma cuya obligatoriedad no se justifica
positivamente, sino que desde el punto de vista normativo se presupone: «esta estructura
jerarquica desemboca en una “norma fundamental” en la que se basa la unidad del orden
juridico en su automovimiento. Esa norma constituye la constitucion en sentido 16gico-

juridico, cuando instituye un o6rgano creador del Derecho. Y la Constitucidon en sentido

120 Zagrebelsky, G. (2004), 22.
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juridico-positivo surge como grado inmediatamente inferior en el momento que dicho
legislador establece normas que regulan la legislacion misma»'?!. Es decir, se establece
una diferencia entre el acfo de constitucion positiva de la legalidad que lleva implicito un
deber ser [Constitucion en sentido 16gico-juridico] y el contenido de dicho acto, plasmado
en la norma positiva fundamental que denominamos Constitucion en sentido juridico-
positivo. La primera [el sentido l6gico] es inseparable del factum, pura afirmacion de
poder, del que deriva la segunda [el sentido positivo]. Mientras que la norma deriva su
validez de la legitimidad del acto, la legitimidad del acto en si, es hipotética. O mejor
dicho, se presupone derivada de una norma hipotética fundamental.

Esta nos resulta la explicacion mas coherente de la doctrina de Kelsen. De otro
modo, interpretar constitucion en sentido 16gico-juridico y en sentido juridico-positivo,
simplemente como dos aspectos o formas de entender una misma norma fundamental,
nos llevaria a estar de acuerdo con Hart, cuando afirma que se trata de una duplicacion
innecesaria: «Si una constitucion que especifica las varias fuentes de derecho es una
realidad viviente en el sentido de que los tribunales y los funcionarios del sistema
efectivamente identifican el derecho con arreglo a los criterios que ella suministra,
entonces la constitucion es aceptada y efectivamente existe. Parece una duplicacion
innecesaria sugerir que hay otra regla mas que dispone que la constitucion (o quienes la
"establecieron") ha de ser obedecida»'??. Y efectivamente, lo seria. Sin embargo, lo que
a nuestro juicio pretende Kelsen con su norma hipotética fundamental no es eso, sino
exponer, o mas bien dejar constancia, del paso l6gico que supone transitar desde el ser de

la pura afirmacion politica al deber ser de la primera norma.

121 Kelsen, H. (1979), 325.

122 Hart, H.L.A. (1963), 311. Nota al pie 3 de su capitulo VL.

134



La norma hipotética fundamental es la premisa normativa implicita que se
presupone en la accion para justificarla. Por eso Hart sefala, con razon, que «la
terminologia de Kelsen, segun la cual la norma basica es calificada de "hipotesis juridica"
(ib. XV), de "hipotética" (ib. 396), de "regla ultima postulada" (ib. 113), de "regla que
existe en la conciencia juridica" (ib. 116), de "supuesto" (ib. 396), oscurece, si no
contradice, el punto de vista destacado en este libro, a saber, que la cuestion de cuéles son
los criterios de validez juridica de un sistema de derecho, es una cuestion de hecho»'?3.
Justamente, seria necesario afiadir: es la premisa normativa que sustenta esa cuestion de
hecho. Se trata de la afirmacion de legitimidad de la accidon en si misma, y esto es algo en
principio diferente al contenido de la norma derivada de dicha accion. Y decimos en
principio porque nuestra tesis se basa en demostrar que si el resultado de una accion
constitutiva no se corresponde sustantivamente con la norma implicita que sustenta dicha
accion, estaremos ante una contradiccion performativa. Lo que significa que el texto de
la norma fundamental positiva se encuentra implicitamente delimitado, y por tanto
limitado, en relacion con la necesaria congruencia que el constituyente debe demostrar
respecto a los valores que se encuentran logicamente implicitos en la premisa normativa
que justifica su accidén y su misma existencia como sujeto politico.

Bien es cierto que Kelsen busca lo contrario, porque en el fondo, al igual que los
lusnaturalistas, se encuentra cometiendo el mismo error al que nos hemos referido en el
epigrafe anterior: sigue considerando la accion del constituyente como un acto de
voluntad incondicionado, a pesar de que ¢l mismo estd sentando las bases para entender
que ese acto realmente se sostiene en una premisa normativa afirmada en la propia accion
que no solo otorga legitimidad al acto, sino que para hacerlo hace implicitamente posible

al sujeto de la accion puesto que el soberano so6lo existe en el momento que se afirma a si

123 Ibidem, 311. Nota al pie 1 de su capitulo VI.
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mismo como tal, es decir, desde el momento en que se reconoce a si mismo como
habilitado por la hipotesis juridica que lo designa como autoridad. La afirmacion de la
norma hipotética fundamental define y constituye al sujeto soberano, limitando
logicamente a ambos, sujeto y accion.

Kelsen, sin embargo, al separar el acto constituyente de su contenido,
diferenciandolos en dos elementos, cada uno de ellos con su propio fundamento de
validez, pretendia que el contenido concreto de la norma positiva fundamental resultase
irrelevante respecto a su juicio de validez, afirmando asi una fundamentacion
estrictamente formalista que se extendera al resto de las normas del ordenamiento, en
tanto que derivadas de aquella primera. Es decir, imagina la norma hipotética fundamental
como una norma habilitante de procedimiento sin contenido sustancial, cuando lo cierto
es que ésta se encuentra cargada de contenido. Kelsen nos responderia que si, que claro
que tiene contenido, pero se trata de un contenido metajuridico, reproduciendo asi el
esquema -que hemos demostrado erréneo- que se sustenta en la afirmacion de que la
racionalidad puede estar dotada de pleno sentido al margen del contexto, mas o menos
razonable, en el que se encuadra.

El positivismo juridico habria asumido que el fundamento absoluto al que aspira
el iusnaturalismo es imposible, por lo que propugnard «un concepto de validez puramente
procedimental, en el que se hace abstraccion de consideraciones de indole material y
axioldgica, en la idea de que, en tltimo término, un sistema normativo no €s mas que un
entramado de procedimientos a cuyo través puede dotarse a las formas juridicas de
cualquier contenido. Las supuestas condiciones materiales de validez no son otra cosa, en
puridad, que simples condiciones de procedimiento» !4, Para los positivistas, el juicio de

legitimidad es inadmisible en la Ciencia del Derecho al tener caracter metajuridico,

124 Requejo Pagés, J.L. (1998), 26-27.
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achacando a los deseos politicos expresados mediante la ideologia, cualquier fundamento
pretendidamente basado en valores, dado que «de los valores no puede decirse
absolutamente nada desde el punto de vista cientifico, como no sea para subrayar su
naturaleza relativa y, en ultimo extremo, su contingencia»!?®. De ahi que la norma
hipotética fundamental prefiera confundirse con una cuestion de hecho. Asi lo entiende
Ignacio de Otto cuando sefala que «la teoria del poder constituyente formula en términos
de poder de un sujeto, y por tanto normativos, lo que no es mas que un problema de hecho:
la cuestion del fundamento de la validez del ordenamiento en su conjunto y de su norma

fundamental en concreto»'2°.

6.- UNA CRITICA AL POSITIVISMO FORMALISTA.

Si el formalismo ético kantiano habia pretendido deducir la vinculatoriedad de las
acciones libres mediante la expresion de un imperativo categorico universalizado, en el
sentido de que se plantea, debido a su carécter estrictamente formal, independientemente
de cualquier contexto!?’; la teoria de Kelsen llevara la solucion formalista un paso mas
lejos -ignorando que el propio imperativo categorico se sostiene sobre elementos
sustantivos-, sobre la base de una suposicion incorrecta: que la formalizacion requerida
para el disefo de procedimientos que luego seran aplicables a casos concretos, puede ser
axioldgicamente neutra, y que en la forma juridica no se incorporan ya desde un primer
momento finalidades relativas a valores e intereses. El positivismo pretende pasar por alto

el hecho de que la norma procesal es siempre, en cierto grado, también sustantiva. Y de

125 Tbidem, 27.
126 Otto y Pardo, 1. (1987), 55.

127 «El imperativo categorico, el cual solo dice lo que es vinculatoriedad, reza: obra de acuerdo con una
maxima que pueda, a la vez, valer como ley generaly». Kant, 1. (1978), 68.

137



esta forma, cuando quiere solucionar el problema de la fundamentacion recurriendo sélo
a procedimientos, lo unico que consigue es esconder el problema de la justificacion de
los valores bajo la alfombra.

Y es que, como ahora pasaremos a exponer, dos son los errores graves en que, a
nuestro juicio, incurre el positivismo formalista como tal: [1] la pretendida
incomunicabilidad de los &mbitos del ser y el deber ser; y [2] la abstraccion reificante de

los conceptos formal y material.

6.1.- ARENAS MOVEDIZAS: ENTRE EL SERY EL DEBER SER.

Como hemos mencionado, las normas superiores actiian en la teoria kelseniana
como criterio de validez respecto a las inferiores mediante un esquema simple: la norma
superior determina un acto de creacion normativa por el que surge una norma inferior,
que determina un nuevo acto para una norma todavia inferior, y asi hasta el ultimo acto
de ejecucion normativa. De este modo, sefiala Kelsen, «lo que frente al grado superior es
un hecho, es una norma con respecto al grado inferior. Los dos limites extremos de la
pura norma (que ya no es un hecho, mirando hacia arriba) y el puro hecho (mirando hacia
abajo) son, de una parte, la norma fundamental suprema, no positiva, sino hipotética,
supuesta por la teoria; y de otra, el ultimo acto de ejecucion de la norma
individualizada»'?8.

Este planteamiento es muy revelador, porque contiene a nuestro juicio la esencia
misma de la relacion factico-normativa. Asi, cuando el deber ser remite a un estado de

cosas al que aspira mediante su mandato obligatorio, supone que para determinados

128 Kelsen, H. (1979), 326.
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aspectos su prescripcion sera inmediata [si se trata de una norma performativa o que
implica una ejecucion directa] o mediata [si requiere de otros medios para su
cumplimiento, es decir, de nuevas prescripciones mas concretas]. De ahi que cuando
hablamos de deber ser en realidad nos estamos refiriendo a una cadena del deber ser o
cadena prescriptiva, que en el caso de situarse en el contexto de un ordenamiento juridico
coherente, debe ajustarse en un entramado prescriptivo compuesto por multitud de otras
cadenas. Es importante sefialar que cuando decimos cadena prescriptiva no
necesariamente nos estamos refiriendo simplemente al desarrollo normativo-ejecutivo de
una prescripcion general, desde su expresion positiva mas genérica hasta la norma mas
concreta en que se desarrolle, ademas de los correspondientes actos ejecutivos; sino que
se trata de senalar todas aquellos aspectos de una o varias normas genéricas y sus
respectivos desarrollos normativo-ejecutivos que sean aplicables a un aspecto concreto
de la realidad. En este sentido, cuando hablamos de cadena prescriptiva siempre lo
hacemos retrospectivamente, desde lo mas concreto. Y lo hacemos s6lo para ese caso. No
podemos concebir las cadenas prescriptivas como algo fijo: constituyen el especifico
recorrido del deber ser para un caso concreto.

Si como venimos diciendo, las normas obligatorias tienen un sentido instrumental
al estar concebidas como medios para alcanzar fines [ya sea mediata o inmediatamente],
respecto de una norma en cuestion, todos sus efectos seran fines inmediatos de esa norma
[a pesar de que puedan constituir medios para la consecucion final del cambio prescrito]
puesto que, como sefiala Kelsen, son la expresion factica de ese mandato [es decir, es su
concrecion obligatoria en el mundo del ser]. Lo que la norma ordena, si tiene eficacia,
pasa del deber ser al ser. Eso es lo que quiere decir Kelsen cuando afirma que «la serie
continuada de fases del proceso de creacion juridica, desde la norma fundamental a los

actos juridico-individuales, a través de la constitucion en sentido juridico-positivo, las
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leyes y los reglamentos, caracterizase por un peculiar paralelismo entre el hecho y la
norma. Las normas de cada grado superior delimitan -como elemento de su contenido-
un hecho, que constituye creacion de Derecho en un grado inferior. Para que el proceso
juridico avance, precisa realizar realmente el hecho determinado por la norma
superior»!??. Este peculiar paralelismo entre el hecho y la norma al que se refiere Kelsen
nos lleva a constatar que la misma relacion situacional [0 encadenada] que se da en la
relacion formal-material en la epistemologia, es la que se da en la relacion medio-fin en
la teoria de la accion, y la que se da en la relacion prescriptivo-descriptivo en la moral y
el derecho. Y a pesar de que existan evidentes diferencias entre los tres ambitos, nuestra
descripcion mas basica de sus procesos obedece al mismo esquema de partida. Por eso,
cuando identificamos el patrén esquematico de un proceso como serie de eventos
interconectados en el mundo material -es decir, su forma-, la caracterizaremos, si
queremos repetirla, como su deber ser entendido como garantia de su reproduccion en
una relacion causa-efecto.

Sin embargo, si nos cuesta entender que ser y deber ser son conceptos
situacionales, es decir, referidos siempre a una concreta posicion en un contexto dado, al
igual que forma y contenido también lo son -como veremos en el apartado siguiente-, esto
es debido a que hemos dado por buenos los presupuestos metodologicos que impone el
cientifismo moderno en su irrazonable aspiracion de obtener certezas absolutas, al mismo
nivel que las que -falsamente- nos aportaba el pensamiento metafisico.

Para conseguir el méximo nivel de certeza, se ha privado de su sentido original a
la oposicion entre teoria y practica. Esta oposicion la podemos identificar en la historia
de la filosofia a través de dos lineas de pensamiento, que genealdogicamente derivan de

los planteamientos platonicos y aristotélicos respecto al significado de sophia y

129 Thidem, 326.
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phronesis'*°. En el lenguaje griego clasico ordinario, con phrénesis queria expresarse una
aptitud préctica que propende a dos cosas distintas: por un lado, elegir lo éticamente
deseable, y por otro, elegir lo que es mas ventajoso para uno mismo. El pensamiento
socratico adapta esa expresion del lenguaje ordinario equiparandola al conocimiento
tedrico -sophia-, debido a que, conforme a su doctrina del intelectualismo moral (la virtud
es conocimiento), elegir lo éticamente deseable y lo mas ventajoso es la misma cosa. Para
Socrates, qué sea lo éticamente deseable es un principio de razdn teodrica evidente por si
mismo en el sentido que sélo requiere para su desvelamiento de operaciones de la razon,
y de esta manera el socratismo, y por lo tanto Platon, utilizard ambas expresiones, sophia
y phronesis, con un sentido muy parecido. «Para Socrates significaba la phréonesis el
poder ético de la razon, sentido modelado sobre el lenguaje ordinario al que Aristoteles
devuelve sus derechos en la Etica Nicomaquea. [...] pero Platén no carecia de
justificacion para conservar el nombre de phronesis, en cuanto que el conocimiento del
verdadero ser era de hecho un conocimiento de las puras Normas por respecto a las cuales
debe ordenar el hombre su vida. En la contemplacion de las Formas se amalgaman el ser
y el valor, el conocimiento y la accion. Cuando se abandono la teoria de las Formas, se

separaron el ser y el valor, v la dialéctica perdio por ende su significacidon directa para la

vida humana, que era para Platon un rasgo esencial de ella. La distincion entre metafisica
y ética se hizo mucho mas tajante que antes»'>!.

Si para el pensamiento socratico-platonico, la practica se encontraba contenida
inseparablemente en la teoria, Aristoteles traza una distincion entre sophia y phronesis

que permitird hablar diferenciadamente de razén teorética y practica, pero -este extremo

130 Para la exposicion de esta cuestion me guiaré por los trabajos clasicos de Jaeger, W. (2002) y Aubenque,
P. (1999).

131 Jaeger, W. (2002), 102. El subrayado es mio.
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es importante- otorgando un papel a la razén préctica en el proceso de conocimiento. En
este sentido, si bien esta diferenciacion conlleva -como refiere Jaeger- una separacion
entre ética y metafisica, en el pensamiento aristotélico se mantendran fuertes conexiones
entre ambas'*2.

Sin embargo, esta distincion se planteard mucho mas tajantemente cuando, en pos
de la busqueda de la certeza en las sociedades postmetafisicas, se lleve a cabo una
artificiosa separacion entre teoria y practica que, a través de maltiples variantes, ha
resultado en la hipostasis del pensamiento racional, en una falaz reificacion de lo abstracto
y en una confusion, en ultima instancia, de pensamiento y realidad. Esta reificacion y
primacia de la razon teodrica en los diferentes modelos filosoficos pareciera obedecer a
una tendencia natural del pensamiento, que mediante separacidon entre teoria y practica,
busca patrones abstractos que permiten la reduccion de la realidad a términos manejables.
Esta pretension, sin embargo, no encajara bien con el hecho de que «la actividad practica
se ocupa de situaciones individualizadas y unicas, que nunca se repiten idénticas y acerca
de las cuales, por consiguiente, no puede abrigarse una seguridad completa. Ademas, toda
actividad implica cambio. Por su parte, el intelecto, de acuerdo con la doctrina tradicional,
puede captar el ser universal, y un ser universal es fijo e inmutable»!'33.

Asi, esta division entre teoria y practica en orden a obtener enunciados de certeza
tendra para John Dewey serias implicaciones filosoficas: un dualismo sujeto-objeto

orientado a la busqueda de una correspondencia completa entre, por una parte, el

132 Dar una respuesta precisa respecto a como Aristdteles concebia tales conexiones €s una cuestion muy

dificil, puesto que tal y como refiere Julio Palli Bonet, la pAhronesis es uno de los términos aristotélicos que
plantea mas dudas: «(Es la phronesis una sabiduria practica o una sabiduria especulativa sobre las verdades
inmutables o, mas bien, una sintesis de ambas? La dificultad de encontrar el verdadero significado aumenta
por cuanto no siempre Aristoteles da a la palabra la misma acepcion y su campo semantico fluctia. A veces,
designa por phronesis algo que es, evidentemente, un saber y, problematicamente, un bien, y, otras veces,
se presenta como algo que es, evidentemente, una virtud y, problematicamente, un saber». Aristoteles
(1993), 415. [Nota al pie, 5 del prologo a la Etica Eudemial.

133 Dewey, J. (1952), 6.
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conocimiento en su sentido verdadero -al que se accede mediante la razon tedrica-, y la
realidad, por otra. Implicaciones que, en definitiva, conduciran a diferentes versiones de
un mismo intento, repetido a lo largo de la historia de la filosofia: sustituir la realidad en
movimiento por una imagen fija e inteligible proporcionada por la teoria, que ahormara
la descripcion de lo concreto a una especie de ejecucion imperfecta, o repeticion
aproximada, del modelo teérico mediante un doble dualismo sujeto-objeto que expresa
una re-presentacion. Es decir, describe algo que ya se encuentra ahi, antes y con
independencia de ser representado.

Frente a este planteamiento se ha situado el llamado giro pragmatico
protagonizado a finales del siglo XIX por los filosofos norteamericanos James, Pierce y
el propio Dewey. El pragmatismo comportard una recuperacion de la practica para el
conocimiento mediante una actitud que influird decisivamente en toda la filosofia
posterior. «;Cudl era esa actitud? Al margen de las diferencias personales y filosoficas
que existian entre ellos, podemos decir que lo que tenian en comun esos [...] pensadores
no era un conjunto de ideas, sino una sola: una idea sobre las ideas. Todos ellos creian
que las ideas no estan “ahi”, esperando que se las descubra, sino que son herramientas -
como los tenedores y los cuchillos y los microchips- que la gente crea para hacer frente
al mundo en que se encuentra. Creian que las ideas no son producidas por individuos sino
por grupos de individuos, que las ideas son sociales. Creian que las ideas no se desarrollan
segun cierta logica interior propia, sino que son absolutamente dependientes, como los
gérmenes, de sus portadores humanos y del ambiente. Y creian que como las ideas son
respuestas provisionales a circunstancias particulares e irreproducibles, su supervivencia

134

no depende de su inmutabilidad sino de su adaptabilidad»'*. Como acabamos de ver en

134 Menand, L. (2003), 13. El llamado “club de los metafisicos” era un club de discusion fundado en 1872
por William James, Charles Sanders Pierce y Oliver Wendell Holmes Jr., que posteriormente seria
nombrado juez del Tribunal Supremo de los Estados Unidos.

143



el capitulo primero, el germen de este planteamiento, ya se encuentra en los fundamentos
constructivistas de la ontologia cartesiana'?®, respecto a los que Hobbes deduce su
correlato practico: la filosofia moral debe servir para la vida, en vez de lo contrario:
concebir la vida por y para el cumplimiento de un plan moral que no le es
constitutivamente propio. Esto es debido a que la apertura de aquella nueva perspectiva
subjetiva -no necesariamente subjetivista- comportara, conforme a la logica de la
racionalidad instrumental, nuevas descripciones que pondran el acento en la
finalidad/utilidad -lo que no implica necesariamente utilitarismo- y prescripciones
justificadas por su sentido teleologico.

El objetivismo moral y la nocién de verdad como descubrimiento presuponia, por
el contrario, un esquema que reproduce dos momentos nitidamente diferenciados: por un
lado, el acceso por el sujeto a la verdad de un fendémeno, lo que implica un conocimiento
de hechos ciertos; y por otro, la valoracion o enjuiciamiento de esos hechos por el sujeto
o sujetos interesados. Lo que deriva en una necesaria consecuencia: la consideracion del
hecho desnudo como un elemento que sirve al debate, aunque en relacion a si mismo lo
agote, dado que una realidad cierta, demostrada como verdadera, no puede ser en si y para
si misma objeto de opinion.

Sin embargo, el pragmatismo americano vino a cuestionar que realmente

existieran los hechos desnudos, mas alla de su condicidén de meras falacias de reificacion,

135 Frente a nuestra afirmacién respecto al caracter constructivista del pensamiento de Descartes, podria
objetarse con Hirschberger, que la intuicion cartesiana «de esencia es intuicion de idea y, por tanto, de ser,
pues para €l aquella intuicion es asunto de la razon o de la mente en el sentido de los antiguos, es decir, con
una fundamental conviccion de realismo [...] sin esta fundamental fe realista, su perceptio clara et distincta
seria una cavilacion huera». Hirschberger, J. (2011), 34. Sin embargo, Hirschberger toma aqui a Descartes
por sus conclusiones, sin tener en cuenta el proceso mediante el cual ha llegado a ellas. El procedimiento
de la duda metddica por el que se duda absolutamente, es inherentemente constructivista, dado que se parte
de una constatacion: sin una justificacion de la realidad en su ultima instancia -es decir, respecto a su
fundamento o razoén de ser-, partiendo de un proceso de introspeccion sobre el que se construye la certeza
de esa justificacion, ésta no resulta evidente. Y que a Descartes, solo después de esa justificacion desde la
subjetividad, y sosteniéndose en ella, le parezca que esos fundamentos -ya si- son perceptibles de manera
clara y distinta, no hace sino subrayar el hecho de que su afirmacion sobre el quid de la realidad se sostiene
en el sujeto, y no al contrario.
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es decir, como elementos que actian como impedimento a la comunicacion y al debate,
y por tanto, al conocimiento. En consonancia con la separacion de la razon en los ambitos
incomunicables de la teoria y la practica, los hechos desnudos jalonarian de espacios de
intangibilidad el proceso de razonamiento, imponiendo un punto final a toda discusion en
la que se ponga en duda un relato fdctico que no se corresponda pragmaticamente con el
interés del mas fuerte.

Pero, como sefialdbamos al comienzo del primer capitulo, jno deberia fijarse un
claro criterio de distincion para saber cuando nos encontramos ante hechos y cuando
ante opiniones? ;Es que no son cosas distintas? Siy no. El pragmatismo no niega que
debamos diferenciar entre ambos, lo que afirma es que no son cosas sustancialmente
distintas. Asi, a modo de ejemplo, en consonancia con los presupuestos generales del giro
pragmatico que hemos expuesto, nuestro Tribunal Constitucional ha establecido el
llamado criterio de preponderancia para distinguir hechos de opiniones, reconociendo
que la distincion entre ambos no se expresa mediante una relacion de contradiccion sino
de oposicion. O en otras palabras, que la diferencia entre la expresion de hechos y
opiniones debe tratarse como una cuestion de grado, no de naturaleza. Y en este sentido,
afirma nuestro alto tribunal que «es cierto que, en los casos reales que la vida ofrece, no
siempre es facil separar la expresion de pensamientos, ideas y opiniones de la estricta
comunicacion informativa, pues la expresion de pensamientos necesita a menudo
apoyarse en la narracion de hechos y, a la inversa, la comunicacion de hechos o de noticias
no se da nunca en un estado quimicamente puro y comprende, casi siempre, algin
elemento valorativo o, dicho de otro modo, una vocacion a la formacién de una opinion.

Ello aconseja, en los supuestos en que pueden aparecer entremezclados elementos de una
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y otra significacion, atender, para calificar tales supuestos y encajarlos en cada uno de los
apartados del art. 20, al elemento que en ellos aparece como preponderantex»'36.

Y es que en realidad, la comunicacion de hechos no se da nunca en un estado
quimicamente puro porque los hechos quimicamente puros no existen. La descripcion
factica siempre se encuentra mediada por la estructura conceptual del sujeto,
esencialmente valorativa. De una manera bastante genérica, pero adecuada a los
propositos de este trabajo, podemos afirmar que el conocimiento es un proceso de ida y
vuelta en el que primeramente referimos un objeto, un problema o un fenomeno, mediante
una delimitacion borrosa en la que predomina nuestra percepcion. La accion de apuntar
al objeto -es decir, referir- es lo mas parecido a enfrentarnos directamente con un hecho
desnudo, y sin embargo, en tanto que ya lo estamos comprendiendo de alguna manera, lo
estaremos apartando de su desnudez figurada, dado que el acto de referir entendido como
esa delimitacion borrosa no adquiere sentido hasta que su objeto no se encuentra asociado
a un ente de razén. Este es el segundo paso: designar mediante inteleccion lo que se
encuentra dentro de los margenes de esa delimitacion borrosa para concebirlo mediante
un ente de razén en el sentido definido por los escoldsticos: un concepto formal del
entendimiento que opera designando al objeto, es decir, lo trae a la vista en funcién de las
intenciones que la razén ve en los objetos que considera, lo que implicara, entre otras
cosas, hacer presentes juicios de valor de una manera mas o menos explicita'>’. Y es que
no se trata de entender el fendémeno o el objeto s6lo en funcion de para lo que sirve, en
relacion ya con el sujeto mismo o con otros, sino de forma mas genérica, se trata de
contemplarlo como un elemento que hemos abstraido o aislado conceptualmente, pero

que es parte de un largo encadenamiento de medios para fines que a su vez son medios

136 STC 6/1988, de 21 de enero (FJ 5).

137 Ferrater Mora, J. (1994). Voz, “Ente de Razén”.
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para otros fines, y asi sucesivamente, en una cadena situada en un contexto que implica a
su vez su entrelazamiento en una red de cadenas de fines y medios, algunas orientadas en
interpretacion alternativa o compatible a esos fines, mientras que otras se situaran a priori
en posiciones opuestas.

Ahora bien, como decimos, esa pequefia parcela de realidad que hemos acotado
se encuentra en conexion con el resto del contexto, lo que implicard que nuestro
conocimiento deba volver a referir y designar, y asi sucesivamente en un proceso de ida
y vuelta que no termina, pues nos apoyamos en lo que conocemos para conocer. Como
puede suponerse, no existe un primer acto de referir que no proceda de designaciones
previas -so0lo podemos imaginarlo abstractivamente, como mencionamos en el anterior
capitulo-, y de hecho, el lenguaje se configura como un set completo de designaciones a
priori que funcionan adecudndose al contexto, adquiriendo su sentido en el contexto y
para el contexto, de la misma forma que ampliamos el sentido mediante cada nuevo acto
de referir/designar'3®. Es decir, la esencia de los objetos o fendmenos consiste en la razon
de ser que el sujeto asigna a los mismos en un contexto con caracter finalista, y puesto
que la razon referida a una finalidad no puede ser valorativamente neutra al conllevar
siempre un reconocimiento de los fines que constituyen la intencionalidad -lo que supone
necesariamente una implicita ponderacion de intereses-, es imposible desvincular razon
pura y razon practica, pues constituyen operaciones del entendimiento diferenciadas

aunque inseparables.

138 Una de las simplificaciones cartesianas que se encuentran en la base del modelo de conocimiento
desarrollado durante la modernidad, tiene que ver con la abstraccion del pensamiento hasta su completa
descontextualizacion. Esta reduccion cientifista ha sido criticada incluso desde las posiciones neo-
positivistas del Circulo de Viena y un ejemplo de ello es la contundencia con la que Otto Neurath se expresa
al respecto: «Each attempt to create a world-picture by starting from a tabula rasa and making a series of
statements which are recognised as definitively true, is necessarily full of trickeries. The phenomena that
we encounter are so much interconnected that they cannot be described by a one-dimensional chain of
statements. The correctness of each statement is related to that of all the others. It is absolutely impossible
to formulate a single statement about the world without making tacit use at the same time of countless
others. Also we cannot express any statement without applying all of our preceding concept formationy.
Neurath, O. (1983), “The Lost Wanderers of Descartes and the Auxiliary Motive”, 3.
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Entender esta cuestion resulta esencial, sobre todo si tenemos en cuenta que la
fundamentacidn constructivista -tal y como sefialamos al terminar el capitulo anterior-,
no solo comportard la justificacion de los medios, sino de los fines en su caracter
fundamental [es decir, como fundamento del sistema]. Todos nuestros significantes
politicos quedan a expensas del resultado de esa construccion, y esto tiene implicaciones
muy importantes. Si como deciamos,

[1] el sentido mismo de nuestra convivencia y la definicion del nosotros como

sujeto politico soberano [el qué y el quién en la definicion del poder politico] no

se encuentran, a priori, cerrados, y

[2] de la construccion final del entramado concreto de valores juridico-politicos

que sirva a la fundamentacion del sistema, dependeran escalonadamente todos los

significantes del debate politico pues su esencia deriva de su razén de ser en una
red de fines mediatos, donde hasta las referencias mas inequivocamente factico-
descriptivas se veran connotadas por esa red que compone ese cosmos ontologico-
deontologico;
entonces, para cualquier acto o prescripcion evacuada por el sistema, sera posible trazar
genealogicamente las conexiones que se extienden desde el mismo hacia cualquier punto
significativo [fundamental] del ser o del deber ser, dentro de un concreto sistema juridico-
politico, e incluso denunciar si esta conexion o falta de la misma es incompatible con
dichos fundamentos. Esta operacion que, en resumidas cuentas, es la que llevan a cabo
los organos jurisdiccionales con capacidad de revision constitucional, puede parecer
confusa o que opera en terrenos movedizos. Sin embargo, esto es debido a que el
iuspositivismo la contempla estrictamente desde un orden abstracto-reificado del deber
ser, sin ninguna conexion pragmatica con el orden descriptivo, de forma que la

justificacion de la revision constitucional sélo puede depender, en ultima instancia, de
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una primera norma hipotética fundamental cuyo caracter imperativo es precisamente

hipotético en el sentido de que no podria justificarse.

6.2- LA OPOSICION FORMAL-MATERIAL: CUATRO
APROXIMACIONES INTERDISCIPLINARES.

Como deciamos, el segundo error del positivismo consiste en su abstraccion
reificante de los conceptos formal y material. Para entender cdmo los términos de esta
oposicioén no pueden ser concebidos absolutamente, nos parece interesante llevar a cabo
una indagacidén que confronte cuatro cldsicos debates sobre la cuestion, paradigmaticos
en cuatro ambitos disciplinares: el derecho constitucional; la filosofia en aspectos
relacionados con la retorica y la lingiiistica; la ciencia cognitiva y la inteligencia
artificial simbolica; y la teoria politica.

De esta manera nos proponemos exponer esta cuestion por cuatro veces, tal y
como se ha planteado desde cuatro disciplinas diferentes, cada una de ellas de manera
independiente a las otras, aunque llegando a los mismos resultados. Este analisis
interdisciplinar no solo nos permitira entender mejor el problema que les es comun, sino
que servira indirectamente para ilustrar un caso paradigmatico de falta de comunicacion

entre disciplinas, propio de la hiperespecializacion de la era moderna'®.

6.2.1- DESDE EL DERECHO: EL DEBIDO PROCESO
SUSTANTIVO Y SU SUPUESTO CARACTER CONTRADICTORIO.

139 Lo que sigue en este apartado es la versién de un trabajo previamente publicado como articulo de revista.
Vid. Roales Bujan, O. (2020-b).
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A.- CONSIDERACIONES PREVIAS.

Con antecedentes que se remontan al otorgamiento de la Carta Magna Inglesa en
1215, en conjuncién al desarrollo de una serie de mecanismos de proteccion que el
common law o derecho comun anglosajon establecio para los encausados criminalmente,
la Constitucion estadounidense incorpord a través de la aprobacion de su Carta de
Derechos en 1791, la llamada garantia constitucional del debido proceso. Recogida en su
Quinta Enmienda, esta cldusula dispone que «a nadie [...] se le privara de su vida, su
libertad o su propiedad sin el debido proceso legal». Historicamente, el significado de
esta expresion habria conformado una garantia no meramente procedimental sino
sustantiva, derivando una obligatoria sujecion al derecho comun en los casos criminales
de mayor gravedad, circunstancia que refleja COKE, E. (1642), al sefialar que las expresiones
«due process of law» y «law of the land» tenian una consideracion equivalente,
remitiendo ambas en definitiva a todo aquello que es llevado a cabo «por mandato del
derecho comtn» !4,

Una vez incorporada al constitucionalismo estadounidense, la jurisprudencia de
su Corte Suprema fue dotando progresivamente a la expresion de un sentido especifico,
perfilindose -como veremos- mas alld de este particular principio de legalidad para
desarrollarse como una cada vez mas concreta garantia frente al ejercicio arbitrario del
poder. Paralelamente a esta evolucidn respecto a su contenido, que trascendia su inicial
configuracion en el derecho anglosajon, se produjo también una ampliacion respecto a su
ambito de aplicacidn en lo que constituyd un lento proceso de nacionalizacion de la carta
de derechos a partir de las reformas acometidas tras la guerra civil. Y es que, hasta

entonces, al igual que el resto de los derechos y garantias contenidos en el Bill of Rights

140 Sobre los limites sustantivos derivados de la aplicacion de la garantia del debido proceso en la Carta
Magna, vid Keynes, E. (1996), 57-59.
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constitucional, el debido proceso se encontraba circunscrito al ambito federal, es decir,
constituia exclusivamente una proteccion del individuo frente al poder federal, de manera
que cualquier salvaguardia de caracter similar ante el ejercicio del poder de los Estados
integrados en la Union quedaba al amparo de lo que se estableciera -o no- en las
constituciones estatales. Esto era dificilmente defendible en el contexto politico de la
posguerra civil, donde buena parte de la opinion publica consideraba que el ejercicio
ilimitado e irresponsable del poder estatal habia sido causa principal del enfrentamiento.
La manera en la que el poder estatal desarrollase su accion afectando a la esfera de
autonomia individual no podia seguir considerandose asunto ajeno a la federacioén pues
sus disfunciones podian acarrear consecuencias intolerables desde la perspectiva de la
moral publica, pero sobre todo porque -tal y como se habia verificado- esas consecuencias
se extenderian al dmbito de la economia y el comercio, poniendo en peligro la
supervivencia de la federacion. Consecuentemente, y en un clima de reforma
constitucional de grandisimo calado, la garantia del debido proceso pasé a vincular a
todos los Estados de la Unién mediante la aprobacion de la Enmienda Decimocuarta. Su
ratificacion en 1868 incorpora un texto practicamente idéntico al que de aplicacion
federal, pero afiadiendo expresa mencion al poder estatal: «ningiin Estado privard a
ninguna persona de vida, libertad o propiedad sin el debido proceso legal» inicidndose
una lenta y laboriosa expansion de los derechos civiles por el territorio estadounidense.
Un progresivo avance en el que la garantia del debido proceso tuvo y mantiene un especial
protagonismo, de forma que se encuentra directamente vinculada con cada uno de sus
hitos historicos. Desde las sentencias en favor de la igualdad racial'*' tras la aprobacion

de la Ley de Derechos Civiles de 1964, pasando por el reconocimiento del derecho a la

141 Particularmente Loving v. Virginia, 388 U.S. 1 (1967) que en virtud de las clausulas del debido proceso
e igual proteccion ante la ley invalidaba la ley segregacionista del Estado de Virginia que prohibia (al igual
que otros 16 Estados en ese momento) los matrimonios interraciales.
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privacidad como limite a la injerencia legislativa en relacion a los derechos
reproductivos'#?, hasta las recientes decisiones sobre matrimonio igualitario -same-sex

marriage-'*3

, el debido proceso se ha revelado como el mas poderoso y versatil
argumento contramayoritario a disposicion de la Corte Suprema en el ejercicio de su
funcion de control del poder politico en defensa de los derechos individuales.

El desarrollo jurisprudencial desde el debido proceso hasta el debido proceso
sustantivo, parte del reconocimiento de que lo que deba ser el debido proceso en cada
caso y donde se fijen, por tanto, los limites a la accion de los poderes publicos respecto a
los derechos individuales, es ciertamente una cuestion sustantiva que no puede resolverse
mediante una remision procedimental abierta ad infinitum. Y asi, el procedimiento que
ejecute tales actuaciones de injerencia en la esfera individual no ostentara per se el
caracter de debido por el mero hecho de que se ajuste a un procedimiento legislativo
previamente designado a esos efectos -un procedimiento que habria sido aprobado
mediante una decision anterior ajustada a un procedimiento de produccion legislativa
previamente designado a esos efectos-. La garantia del debido proceso no se corresponde
con el principio del imperio de la ley, pues implica respecto al ejercicio de los poderes

publicos en su conjunto un control sustancial que careceria de contenido efectivo si no

abarcara al poder legislativo'#,

142 Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965) que en virtud del derecho a la privacidad protegido por
la clausula del debido proceso, invalidaba la prohibicion legislativa estatal contra la prescripcion, venta o
uso de anticonceptivos, incluso entre parejas casadas; Eisenstadt v. Baird 405 U.S. 438 (1972) que
establecia por las mismas razones ese mismo derecho para parejas no casadas; y Roe v. Wade 410 U.S. 113
(1973) declarando que el derecho a la privacidad comprendia el derecho fundamental de la madre a decidir
si queria terminar o no con su embarazo de forma que un Estado no podia interferir en dicha decision sin
mediar un interés legitimo -compelling interest- para su regulacion.

143 United States v. Windsor, 570 U.S. 744 (2013) y Obergefell v. Hodges, 576 U.S. (2015), ambas basadas
en las clausulas del debido proceso e igual proteccion ante la ley.

144 La cuestion se expone por la Corte Suprema estadounidense al sefialar en relacion al debido proceso que

«it is manifest that it was not left to the legislative power to enact any process which might be devised. The
article is a restraint on the legislative as well as on the executive and judicial power of the Government, and
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Esta afirmaciéon, que podria concitar dudas desde la perspectiva del derecho
continental, se entiende con mas claridad a la vista del desarrollo histérico de la garantia,
tal y como la hemos referido. Asi, la vinculacion del monarca con el debido proceso
entendido como law of the land, es decir, derivado del mandato del derecho comun
anglosajon, implicaba esencialmente la mediacion de un contrapoder al derivar dicho
mandato de un origen distinto al de la propia Corona. De este modo, y esta cuestion es
clave, no es que la Corona se encontrara vinculada a sus propios procedimientos, dado
que ¢éstos le eran ajenos en tanto en cuanto su establecimiento y modificacion no se
encontraban a su alcance. Este es el aspecto esencial del debido proceso en su perspectiva
histérica: que remite el problema de la fundamentacién del poder -que en Europa se iria
asentando hasta la caida del Antiguo Régimen en la figura del monarca como tinico punto
de partida-, a un punto de fuga de caracter consuetudinario y, por tanto, no-absolutista. Y
es precisamente en este sentido no-absolutista que debe entenderse la garantia del debido
proceso al mediar en los procedimientos democraticos. Es decir, como un instrumento de
contrapoder que sustrae de la sede desde la que se origina el poder politico el control de
la legitimidad de sus procedimientos, algo que en democracia se traduce con caracter
necesariamente contramayoritario.

Ahora bien, antes de concretar el principio que fundamenta esta garantia,
permitaseme recordar que a la hora de tratar con el pensamiento juridico del common law
los juristas de formacion continental debemos actuar con prudencia dado que, al igual que
ocurre -por ejemplo- con el dominio de una segunda lengua, el derecho comparado
requiere volver a pensar conceptos supuestamente conocidos, esta vez desde diferente

perspectiva. Tanto los prélogos de los manuales de derecho comparado como los de teoria

cannot be so construed as to leave Congress free to make any process 'due process of law' by its mere willy.
Murray's Lessee v. Hoboken Land & Improvement Co., 59 U.S. 272 (1856). Opinion of the Court.
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de la traduccion, nos advierten de la necesidad de tener en cuenta que las expresiones
conocidas que son resultado del progresivo decantado de una concreta tradicion nunca
admiten una traduccién directa mas que aproximada. Son siempre formas historicamente
situadas de resolver los mismos problemas en diferentes contextos, y por lo tanto, no
seran nunca completamente asimilables.

Parece necesaria esta advertencia dada la intrinseca relacion que la garantia del
debido proceso mantiene con el principio general de la interdiccion de la arbitrariedad del
poder politico, del que dicha garantia es instrumental. Y asi, aunque este principio tiene
ecos reconocibles en el derecho continental y espafiol, se trata de una aproximacion al
problema sustancialmente diferente. Como es 16gico, y tratdndose de un contexto juridico
anglosajon, la interdiccion de la arbitrariedad no se formula en el constitucionalismo
estadounidense de manera abstracta, sino referida en concreto: primariamente a aquellos
casos en los que del ejercicio del poder institucional pueda derivarse un riesgo sustancial
para la vida, propiedad, o libertad de los individuos. Es importante subrayar ese caracter
sustancial, puesto que al no derivarse de una interdiccion de cardcter general, la
formulacion de la garantia en términos concretos requiere del operador que efecttie prima
facie una especie de juicio de relevancia implicito: no cualquier actuacion del poder
politico estard sometida a las exigencias del debido proceso legal, sino primariamente
aquellas actuaciones que supongan o puedan acarrear literalmente una privacion -es decir,
una afectacion sustancial- de la vida, propiedad o libertad.

Ninguna garantia constitucional tiene valor en si al margen de lo que constituye
su finalidad o fundamenta, de manera que inicialmente cualquier aproximacion
jurisprudencial a la garantia suele referirse en primer lugar a su principio, al objeto de

delimitar preliminarmente su significado.
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Esta delimitacion preliminar es de suma importancia, pues sienta la guia y los
parametros que deberian conducirnos a lo largo del posterior desarrollo jurisprudencial.
Y en este sentido, una de las primeras exposiciones jurisprudenciales del principio de
interdiccion de la arbitrariedad del poder politico explicitamente en relacion con la
garantia de la cldusula constitucional del debido proceso, se encuentra en Hurtado v.
California (1884). En esta resolucion la Corte Suprema declara con rotundidad que el
proceso debido de la ley no solo presupone que (1) la voluntad del poder politico deba
someterse a los formalismos que comporta su expresion reglada, sino que (2)
sustancialmente requiere la ausencia de arbitrariedad. El ejercicio arbitrario del poder,
«ya se manifieste como el decreto de un monarca personal o el de una multitud
impersonal» nunca sera ley, al no ajustarse a su debido proceso'*’.

El anélisis de las condiciones requeridas por la garantia del debido proceso
mediante la distincién de dos momentos 16gicos, por una parte el sometimiento de la
voluntad del poder politico mediante una expresion altamente formalizada -susceptible
por si misma de excluir su ejercicio arbitrario seguin las circunstancias-, y por otra, la
exigencia de una justificacion efectiva que excluya dicha arbitrariedad mas alld del
cumplimiento de dichos formalismos, es ilustrativa, aunque sea de modo esquematico, de
los dos aspectos -procedimental y sustantivo- mediante los que el debido proceso se ha
desarrollado en la jurisprudencia de la Corte Suprema estadounidense. Esta doble
vertiente del debido proceso fue descrita por el Juez Presidente Rehnquist con una

férmula ya clasica: «By requiring the government to follow appropriate procedures when

145 (It is not every act, legislative in form, that is law. Law is something more than mere will exerted as an

act of power [...] and thus excluding, as not due process of law, acts of attainder, bills of pains and penalties,
acts of confiscation, acts reversing judgments, and acts directly transferring one man's estate to another,
legislative judgments and decrees, and other similar special, partial and arbitrary exertions of power under
the forms of legislation. Arbitrary power, enforcing its edicts to the injury of the persons and property of
its subjects, is not law, whether manifested as the decree of a personal monarch or of an impersonal
multitude». Hurtado v. California, 110 US 516 (1884), Opinion of the Court.
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its agents decide to “deprive any person of life, liberty, or property” the Due Process
Clause promotes fairness in such decisions. And by barring certain government actions
regardless of the fairness of the procedures used to implement them [...] it serves to
prevent governmental power from being “used for purposes of oppression”»!4°,

Asi, mientras el proceso debido procedimental -procedural due process- es la
vertiente de la garantia que atiende posibles vulneraciones de procedimiento en ambitos
de ejercicio del poder altamente formalizados, tales como el judicial y el administrativo,
el llamado proceso debido sustantivo -substantive due process- se refiere al escrutinio
constitucional que impondria esta garantia en relacion al ejercicio del poder que,
adicionalmente al cumplimiento de los preceptivos formalismos preestablecidos, precise
de una justificacion razonable mas o menos expresa en relacion con derechos individuales
tales como la intimidad -privacy-, o la libertad de expresion —freedom of speech-, entre
otros. Esta justificacion adicional superpuesta a la justificacion que con caracter abstracto
comporta intrinsecamente la regla de procedimiento, decimos que tiene valor sustantivo
porque es concreta, aunque en realidad cualquier formalismo con valor juridico ya
incorpora necesariamente valores sustantivos. Asi, a pesar de que la formalizacién tiene
por objeto garantizar la razonabilidad de la actuacion, y por lo tanto del resultado, lo
razonable no puede en todos los casos circunscribirse a los limites que se deducen de una
definicidon operativa formal. Los sistemas juridicos -como cualquier sistema coherente-
se fundamentan en postulados, es decir, elementos axiomaticos que expresan juicios para
casos abstractos formalizados mediante normas, reglas o procedimientos, que
precisamente por no necesitar demostracion en cada caso, pueden no ajustarse en concreto
a los criterios de razonabilidad que abstractamente se les presuponen. Y por eso es

necesario en determinadas ocasiones una justificacion superpuesta, pues tal y como sefiala

146 Daniels v. Williams, 474 U.S. 327 (1986). Opinion of the Court.
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la Corte Suprema, la clausula del debido proceso no es solo garantia de un proceso justo,
y la libertad que protege incluye algo més que la ausencia de limitacion fisica'?’.

En atencion a esta idea de justificacion adicional segun los casos, la legislacion
adoptada conforme al procedimiento de produccién legislativa preestablecido podra
someterse a diversos niveles de escrutinio, segiin su contenido. Y asi, en la mayoria de
supuestos la legislacion conservara su presuncion de constitucionalidad siempre que se
muestre como un instrumento concebiblemente racional orientado a un fin legitimo del
gobierno, es decir, se establecera un nivel minimo de escrutinio -rational basis review-
dado que los procesos politicos comportan en el cumplimiento de sus formalismos un
nivel suficiente de justificacion. Sin embargo, el nivel de exigencia en cuanto a la
justificacion del contenido se elevard al méximo cuando el mismo afecte a derechos
fundamentales de individuos o minorias, o en palabras de la Corte Suprema, cuando tales
procesos politicos -disefiados para dar expresion a la voluntad de la mayoria- puedan

dafiar a «minorias discretas e insulares» '3,

B.- EL DEBATE DOCTRINAL ACERCA DE LA SUPUESTA IMPOSIBILIDAD
LOGICA DE LO PROCEDIMENTAL-SUSTANTIVO.

Esta aproximacion jurisprudencial al problema de la interdiccion de la
arbitrariedad del poder politico ha generado a lo largo de los tltimos cincuenta afios gran
controversia en Estados Unidos sobre cuestiones fundacionales respecto a la democracia

liberal. El llamado activismo judicial, la legitimidad del control judicial de la

147 Washington v. Glucksberg, 521 U.S. 702 (1997). Opinion of the Court.

148 El criterio por el cual la revision constitucional de la legislacion debe establecerse mediante diversos
niveles de escrutinio, seglin los casos, se recoge en la célebre nota a pie de pagina nimero cuatro de la
United States v. Carolene Products Co., 304 U.S. 144 (1938).
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constitucionalidad de las leyes y la correcta definicion de sus limites, asi como -en ultima
instancia- el disefio institucional de la democracia constitucional, son algunos de los
temas que abarca la amplisima produccion doctrinal sobre la garantia del debido proceso.
Y asi, la vertiente sustantiva de la garantia ha sido puesta en cuestion por un importante
sector de la doctrina constitucionalista que considera que el proceso debido sustantivo es
un artificio -en el sentido de que se trataria de una construccion jurisprudencial no
sustentada de ningiin modo en el texto constitucional-, cuya Unica virtualidad consistiria
en vulnerar los limites de la funcion judicial en un afan por imponer valores y visiones
particulares del mundo no refrendadas por los legitimos poderes democraticos expresados
mediante mayorias legislativas.

Si bien este asunto ha sido abordado criticamente desde perspectivas muy
diversas, existe un particular argumento de caracter l6gico-semantico, posteriormente
apropiado desde posiciones textualistas y originalistas, que se ha extendido como lugar
comun del pensamiento legal estadounidense, a pesar de que consiste en la reiteracion de
un viejo malentendido filosofico pobremente adaptado a la problematica juridica que nos
ocupa, y que constituye un claro ejemplo de la falaz reificacion del pensamiento abstracto
al que haciamos referencia al comienzo de este trabajo. Popularizado por John Hart Ely
en su Democracy and Distrust, el argumento en cuestion expone, en el que se considera
uno de los mas prestigiosos ensayos del moderno constitucionalismo norteamericano, la
imposibilidad légica de que una garantia procedimental sea al mismo tiempo
sustantiva'*’, Tratar el debido proceso como una cldusula de contenido sustantivo
implicaria no distinguir entre la nocidn basica que establece la diferencia entre el qué y

el como, entre medios y fines. La referencia al proceso en la clausula constitucional es

149 Existen al menos tres referencias anteriores de este argumento: W. F. Bowker en 1956, Leonard Levy
en 1966, y Hermine Herta Meyer en 1977. Para mas detalles, vid. Greene, J. (2016) 270-271.
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clara, excluyendo a riesgo de caer en contradiccion cualquier enjuiciamiento sustantivo.
Expresando un evidente tono de desagrado e impaciencia hacia aquellos que no aceptan
la obviedad de este argumento, Ely sefiala que «es un poco embarazoso sugerir que un
texto es informativo cuando tantos desde hace tanto, lo han encontrado evocativo, pero
no hay manera de obviar el hecho de que la palabra que sigue a “debido” es “proceso”
[...] aparentemente nos encontramos en la obligacion de recordar periddicamente que
“proceso debido sustantivo” es una contradiccion en sus propios términos -del tipo “la
rojez del verde pastel”-»!%.

En esta linea, el Juez de la Corte Suprema Antonin Scalia, uno de los mas
destacados criticos del debido proceso sustantivo, ha utilizado este argumento logico-
semantico en numerosas ocasiones, refiriéndolo tanto en resoluciones judiciales como en
su produccion académico-doctrinal en concordancia con su textualismo interpretativo,
segun el cual toda interpretacion debe producirse del modo seméanticamente mas preciso
posible, dedicando especial atencidn a las reglas sintactico-gramaticales, lo que a su juicio
minimizaria la discrecionalidad interpretativa judicial y su influenciabilidad respecto a
contextos sociales, politicos o morales, calificando en KANNAR, G. (1990) al debido proceso

sustantivo lisa y llanamente como un oximoron'!

. Scalia deriva de este argumento -y en
concreto de la pretension de que lo procedimental excluye lo sustantivo- una
interpretacion del debido proceso que textualmente excluiria cualquier uso o
interpretacion sustantiva del mismo, pues esta cldusula «en virtud de sus ineludibles
términos, solo garantiza el proceso. Podemos ser privados por el Estado de la propiedad,

de la libertad, e incluso de la vida, pero no sin el debido proceso que nuestras tradiciones

requieren -particularmente, una ley validamente promulgada y un juicio justo-. Afirmar

150 Ely, J. (1980), 18.

S1U.S. v. Carlton 512 U.S. 26 (1994), (Scalia, J., concurring).
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lo contrario es abandonar el textualismo y convertir textos adoptados democraticamente
en trampolines para la produccion legislativa judicial»'>2.

Este argumento, estrictamente en su cardcter logico-semantico, se ha percibido
provisto de gran solidez por la practica unanimidad de la doctrina constitucionalista
estadounidense. Y en este sentido lo expresa el profesor Jamal Greene, cuando afirma que
se ha extendido a lo largo de todo el espectro ideologico la idea de que un andlisis textual
respecto al debido proceso sustantivo es imposible, dado que la formulacion de dicha
garantia en esos términos constituiria efectivamente un uso impropio o abusivo de la
lengua inglesa'>3.

Esta es la razon por la que, en el debate doctrinal que pretende elucidar la
congruencia del proceso debido sustantivo como construccion jurisprudencial, asi como
la posibilidad de su legitima correspondencia con el contenido de la clausula del proceso
debido, la cuestion que ahora apuntamos no se analice por sus propios méritos -es decir,
en su caracter logico-semantico-, sino que, lo usual sea que, o bien se ignore, o bien se
aborde mediante aproximaciones indirectas. Y esto, a pesar de que si dicho argumento se
confirmara por su propio caracter mediante un andlisis de fondo, muy probablemente
habria que concluir en un mandato constitucional directo contrario al uso substantivo de
la garantia, derivado de esa literalidad ineludible a la que se refieren los textualistas.

Pero en realidad los textualistas, contrarios a la vertiente substantiva de la garantia,
llevan décadas considerando suficiente demostracion en este sentido haberse limitado a
remarcar lo que entienden la consecuencia logica de una aparente obviedad: la relacion
contradictoria entre el fondo y la forma. Ahora bien, si analizamos la cuestion con el

debido detenimiento, observaremos que esta supuesta obviedad se fundamenta en un falso

152 Scalia, A. (1997), 24-25.

153 Greene, J. (2016), 254.
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sobreentendido procedente de determinados usos del lenguaje ordinario que confunden
lo opuesto con lo contradictorio, hasta presuponer la identidad de ambos términos cuando
en el fondo tratan de la expresion de relaciones bien distintas. Asi, mientras que la
contradiccion implica relaciones 16gicas de caracter mutuamente excluyente -algo que se
da con mucha frecuencia en los diferentes lenguajes de manera abstracta, pero nunca en
la realidad concreta-, la relacion de oposicion se basa en una diferencia de grado. El
tratamiento superficial de esta cuestion ha derivado por parte de este sector doctrinal en
posturas que encuentran muy dificil justificacion si aspiran a mantener la coherencia con
su planteamiento inicial. Y asi, por ejemplo, el propio Juez Scalia habria reconocido que
la clausula del debido proceso si incorpora ciertas garantias sustantivas «a pesar de su
textual limitacion al procedimiento»!>*. Es decir, que la clausula del debido proceso
presupone ciertas garantias substantivas al tiempo que las excluye, una afirmacion que si
podriamos calificar de contradictoria.

Por otro lado, el sector doctrinal opuesto, favorable al proceso debido sustantivo,
adolece de la misma falta de rigor en relacion a esta cuestion en concreto. Asi, a pesar de
haber acusado recibo de esta critica de caracter 16gico-semantico, no la ha rebatido sino
acudiendo a una argumentacion indirecta. Es decir, no abordando la cuestion en si, sino
considerandola como si se tratara de una especie de juego de palabras, una anomalia del
lenguaje que no aportara nada sustancial al debate. Un asunto menor que pudiera
combatirse simplemente ignorandolo para seguidamente desarrollar otras vias de
razonamiento que si abarcasen cuestiones supuestamente de fondo, en el entendimiento
de que asi se estaria rebatiendo in fofum el argumento de contrario.

Paradigmaticos de este tratamiento indirecto, destacan los trabajos de L. H. Tribe.

A pesar de no acometer directamente el problema al despacharlo como cuestion

134 TXO Production Corp. v. Alliance Resources (92-479), 509 U.S. 443 (1993), (Scalia, J. with Thomas,
J. concurring).
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semantica'>, el profesor Tribe ha puesto de manifiesto que los preceptos
constitucionales, incluso los de caracter procedimental, precisan del desarrollo de una
teoria de derechos fundamentales que asegure su adecuada comprension y aplicacion. Y,
mas fundamentalmente, ha sefialado que para establecer si en un determinado contexto es
preciso acudir a un procedimiento jurisdiccional -adjudicative process- o por el contrario
a uno de representacion politica -representative process- no podemos tratar la cuestion
como si se tratara solo de una cuestion técnica relativa a como de eficazmente pueden los
diferentes procedimientos reflejar los intereses en juego, sino que es necesario tener en
cuenta el caracter e importancia de esos intereses. Es decir, una cuestion de caracter
sustantivo relativa a una teoria de valores y derechos'*®. El valor de un procedimiento
constitucional no puede derivarse de su aptitud como un medio para un fin independiente
de aquel, sino que es necesario reconocer que el proceso tiene un valor intrinseco que
debe concordar con su finalidad, y asi, por ejemplo, ser oido no es sélo instrumental a un
fin, sino que es parte de lo que significa ser una persona, de manera que «el proceso en si

deviene, por lo tanto, sustantivo»'>’

. Tribe expone una idea que podriamos formular
mediante estas dos simples proposiciones: [1] los procedimientos en si no significan nada
si no se encuentran contextualmente vinculados a determinados valores sustantivos, y [2]

los procedimientos constitucionales si tienen significado, porque si no serian

incomprensibles y, por lo tanto, inaplicables!.

155 «Some commentators have called “substantive due process” a contradiction in terms. But a dismissal on
semantic grounds of the very notion of substantive due process is unwarranted». Tribe, L.H. (2000), 2569.

156 Tribe, L.H. (1980).

157 Tbidem, 1.070-71.

158 A pesar de su aproximacion indirecta, Tribe aborda el asunto esencial pues de su exposicion se deducen
implicaciones €ticas situadas en el nudo del problema de lo procedimental-sustantivo y que tienen que ver

con el caracter situacional de los elementos que integran los pares fin-medios, materia-forma, o
procedimental-sustancial.
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Es evidente que Tribe pretende ofrecer una respuesta solo juridica a un problema
que se plantea inicialmente en términos estrictamente 16gicos y semanticos. Es decir, no
responde a la pregunta acerca de como es posible decir “procedimental sustantivo” sin
incurrir en contradiccidn, sino que se limita a demostrar que el derecho, por su propio
caracter, parece funcionar asi. Esto es algo que explicitamente reconoce el propio Tribe
al manifestar la defensa de sus argumentos al margen de «cualesquiera dificultades

lingiiisticas»'>®

que pudieran suscitarse para entender que la frase “debido proceso legal”
incorpora limites sustantivos. O cuando, en respuesta a la critica de Ely sefialando que no
hay manera de obviar el hecho de que la palabra que sigue a “debido” es “proceso”,
Tribe pasa por alto la implicacion de contradiccion y se limita a afiadir que, si bien Ely
estaria en lo cierto, «las palabras que siguen a “debido proceso” son “de la ley”, y la
palabra “ley” parece haber sido el punto de partida textual para el debido proceso
sustantivo»'6°,

Abordando el asunto mas directamente, aunque todavia sin tratar la cuestion en su
necesario caracter multidisciplinar, Frank H. Easterbrook es de los pocos autores que han
sefialado que no es posible realizar un analisis adecuado de esta garantia constitucional
sin entender previamente que sustancia y proceso son partes de un mismo fenémeno's'.
Asi, el tipo de procedimiento que sea debido en cada momento variara segun el juicio que
la Corte lleve a cabo en relacion a una cuestion sustantiva: la importancia de los intereses
en juego. A mayor interés, afirma Easterbrook, en mayor grado importaran a los

interesados los posibles errores, de manera que cuanto mas importen, mas estara dispuesta

la sociedad a invertir para prevenirlos. Esa mayor necesidad se traducira en una mayor

159 Tribe, L.H. (1997), 85.
160 Tribe, L.H. (1980), 1.066.

161 Easterbrook, F.H. (1980), 85.
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exigencia constitucional en relacidon a los procesos relacionados con esos vitales
intereses'®2.

En palabras de Jamal Greene, el proceso debido sustantivo ha sido considerado
como una contradiccion textual pese a que en realidad es una expresion redundante.
Cualquier juicio en orden a establecer si un determinado proceso es o no debido, no puede
ser indiferente a cuestiones sustantivas: el debido proceso comporta una regla o criterio
de razon de cardcter sustantivo en orden a calibrar la relacion entre, de una parte, la
naturaleza y la finalidad de la privacion, y de otra, el proceso conforme al que se lleva a

cabo!%3,

Sin embargo, a pesar de esa implicacion necesaria que se ha traducido
efectivamente en la praxis jurisprudencial de la garantia del debido proceso sustantivo, se
ha aceptado la idea de que textualmente ambos términos implicaban contradiccion,
conformando lo que Greene denomina meme constitucional. Siguiendo a DAWKINS (1976),
con el término meme Greene quiere expresar un elemento cultural -ya sea una idea, una
palabra, o un conjunto de suposiciones- cuyo crecimiento y evolucion se dice que
primordialmente tiene lugar mediante transmision genética. Es decir, un meme seria una
idea o un paquete de informacion, tan profundamente embebido en nuestra cultura, que a
pesar de ser reproducido sin una debida demostracion o acompafidndose de una posterior
elaboracidn, se le entiende inmune a cualquier argumentacidn en contrario.

Ahora bien, para Greene la existencia de estos memes es necesaria, dado que
cumplen una funcidn retérica necesaria en la argumentacion de los operadores juridicos.
Sin embargo -y a pesar de que no podemos estar mas de acuerdo en que, efectivamente,

la argumentacion juridica no se encuentra orientada a la demostracion de una verdad

absoluta, sino a la persuasion-, la retdrica no es una técnica al servicio de la confusion

162 Thidem, 89.

163 Greene, J. (2016), 253-254.
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promovida desde el interés particular, sino todo lo contrario. Ya se utilice en un contexto
juridico, o en cualquier otro, la retorica tiene como finalidad establecer las bases para una
comprension de la realidad compartida que haga posible la convivencia a través de un
encadenado proceso de acuerdos por el que se ajusten principios abstractos a las
situaciones concretas que comportan un conflicto entre intereses. Logicamente, cada uno
de esos acuerdos no tiene lugar en un periodo de tiempo infinito, sino que es llevado a
cabo razonablemente segun las exigencias de cada caso.

Las limitaciones contextuales conllevan que la persuasion no persiga el mejor de
los argumentos posibles en el mejor de los mundos posibles, sino que debamos
contentarnos con un argumento razonablemente aceptable. Es decir, que funcione para el
caso en cuestion dadas las circunstancias en las que se expone y discute. Es en este sentido
que podemos entender que los memes son de gran utilidad, pues nos proveen de atajos
retoricos en nuestra argumentacion al constituir hitos compartidos. Es decir, puntos de
acuerdo razonable, que aunque limitados sustantivamente, sirvan estratégicamente a la
persuasion y al compromiso. Ahora bien, ese acuerdo derivado de la persuasion retorica
tendra bases mas firmes si su comprension obedece a criterios dotados de la maxima
coherencia interna posible, dadas las circunstancias. Y en este sentido, en una sociedad
culturalmente avanzada, no cualquier meme sera adecuado. En el caso del proceso debido
sustantivo, el meme constitucional que reproduce la idea de que el proceso sustantivo
implica una contradiccion textual nos parece logicamente insostenible y por esa razon
comporta mas impedimentos que ventajas, de manera que nos resulta adecuada la
propuesta del profesor Greene para desmontarlo al desvelar las inconsistencias juridicas

que implica'®. Ahora bien, creemos que Greene no aborda la raiz del problema, pues no

164 «Constitutional memes are entrenched -indeed, are self-reinforcing- but they are not permanent. [...]

Substantive due process might not always be thought incompatible with the constitutional text, and indeed
this Essay can be understood, in part, as a step towards that end». Greene, J. (2016), 294.
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lo acomete en su cardcter 16gico-semantico. Es decir, demostrando la posibilidad 16gica
de lo procedimental-sustantivo desde el analisis de la pretendida contradictio in adjecto
o contradiccidn semantica entre ambos términos.

En este sentido, y antes de abordar el asunto desde su perspectiva logico-
semantica, debemos aclarar una cuestion previa. La figura retorica del oximoron puede
formarse mediante el uso de contrarios o mediante opuestos. Decir triangulo-cuadrado es
un tipo de oximoron que implica necesariamente contradiccion, dado que los términos
cuadrado y triangulo obedecen a construcciones abstractas que no admiten gradacion. Sin
embargo, azul-amarillo no implica contradiccion sino una relacion de contrariedad al
involucrar opuestos que pueden combinarse. Y esta no es una cuestion novedosa: los
debates que pretenden elucidar la relacion procesal/sustantivo se remontan a mas de dos
mil afios, reproduciéndose repetidamente en diversos ambitos del conocimiento como si
en cada ocasion se estuviera expresando un problema nuevo.

Asi, tras esta primera exposicion del problema desde el punto de vista juridico, en
la que hemos considerado que los debates en relacion con el proceso debido sustantivo
eran particularmente ilustrativos, pasamos a un segundo planteamiento de la misma
cuestion. Pero esta vez desde su cardcter propiamente 16gico-semantico, mediante lo que
denominaremos adjetividad sustantiva, algo que nos acercara al pensamiento aristotélico

y al nacimiento de la retorica.

6.2.2.- DESDE LA FILOSOFIiA: LA ADJETIVIDAD SUSTANTIVA.

A la hora de representar la realidad el discurso racional se despliega
simultdneamente en dos sentidos: [1] conceptual-sustantivamente, expresando los

elementos de la realidad significandolos (es decir, dotandolos de sentido particular al
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asignarles un signo mediante el proceso al que hemos hecho referencia como referir-
designar) al objeto de representarlos presentificadamente en una imagen fija; y [2]
procesual-adjetivamente, representando dinamicamente y estableciendo las relaciones
entre aquellas unidades fijas de significante-significado, volviendo sobre el proceso de
referir-designar mediante una permanente ida y vuelta.

Cuando afirmamos, por ejemplo, que «un sujeto se define mediante todos los
adjetivos que pueden aplicarsele validamente» o que «un objeto cualquiera es el conjunto
de sus relaciones para con otros objetos», estamos haciendo referencia a esta idea de
representacion dual de la realidad mediante el uso de sustantivos y adjetivos como
expresion pragmatica de los conceptos de materia y forma. Los adjetivos nunca se
predican absolutamente sino en relacion con algo, es decir, situacionalmente. De esa
manera, solemos entenderlos en relacion a un objeto porque sobreentendemos su relacion
con un contexto mas amplio, compuesto de otras relaciones. El contexto dota de sentido
al adjetivo. De ahi que digamos que un proceso o una relacion tiene caracter adjetivo
entendido aisladamente en cuanto tal proceso o relacion, mientras que si lo consideramos
en conexion con otros procesos o relaciones, su caracter sera sustantivo.

Este modo dual de descomponer nuestro pensamiento fue expuesto por Aristoteles
subrayando su naturaleza racional-discursiva, y la descripcion de su funcionamiento ha
comportado desde entonces una potente herramienta analitica aplicable a todos los
aspectos de la realidad representada mediante ese pensamiento, es decir, a todo lo
concebible. La teoria aristotélica de la materia y la forma es superadora de la idea de un
mundo contradictorio y en permanente movimiento, y se complementa mediante la
utilizacion de categorias que constituyen criterios de razoén que apelan al fundamento -o
esencia- de las cosas mismas. Sin embargo, el desarrollo historico de esta herramienta ha

aparejado el asentamiento de una tradicidn esencialista que ha pretendido la busqueda de
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certezas imposibles mediante una separacion entre lo sustantivo y lo procedimental
excesivamente nitida, distorsionando la relacidon adjetivo/sustantivo, una relacion que es
intrinsecamente dinamica, hasta el punto de ignorarla casi por completo. Esta tradicion
esencialista, cuyo desarrollo historico y sus causas no rastrearemos aqui, se encuentra tan
arraigada que nos resulta natural, por ejemplo, que la ensefanza de la gramaética de la
lengua describa sustantivos y adjetivos como realidades completamente diferenciadas,
ocultando el hecho de que la sustantivacion siempre se produce a través de la asimilacion
a una unidad conceptual fija con valor pragmatico (es decir, con utilidad en un contexto
concreto) de cadenas adjetivas complejas, o dicho en otras palabras: que todo sustantivo
se compone y se descompone en un conjunto de expresiones adjetivas solidificadas en
torno a un criterio de razon contextualmente relevante. Cada sustantivo en cuanto ente
contiene una serie de cadenas adjetivas que le refieren esencialmente, es decir, que se le
predican per se -en terminologia aristotélica-, de manera que comportan el ntcleo de su
definicion. Ahora bien, toda delimitacidon sustantiva requiere sefialar qué adjetivaciones
son relevantes para el caso y cudles no, lo que implica un posicionamiento previo respecto
a lo real, -un posicionamiento que no es neutral-.

Como suele decirse, la adjetivacion no es neutra. Lo que ocurre es que esa
expresion suele referirse al empleo de un adjetivo sobre un sustantivo ya formado (es
decir, al que se le ha asignado su forma que ya le es propia). Sin embargo, lo destacable
es que la adjetivacion nunca es neutra, especialmente la que compone cada sustantivo en
su estructura interna. Asi, en un clasico ejemplo, Hombre se descompone en la cadena
animal + racional y no en otras alternativas tales como animal + bipedo + implume,
precisamente porque la linea de demarcacion que constituye el juicio de razdén que
delimita el concepto es la caracteristica ser-racional, y no otra. Y esa decision no es

neutral.
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Para entender mejor el caracter de esta transduccion de componente axioldgico
entre lo adjetivo y sustantivo, puede resultar interesante acudir en el nivel gramatical a la
descripcion ficticia que Jorge Luis Borges hace de T16n, un mundo imaginario en el que
se renuncia a otorgar un valor intrinseco a ningun tipo de cadena adjetiva, de manera que
en sus lenguas no existen los sustantivos. El lenguaje de T16n no se encuentra connotado
por la primacia de ningun criterio de razén que, en un determinado contexto, suponga la
eleccion de un valor sobre otro. Las cosas se representan como un conjunto de relaciones
adjetivas puestas de manifiesto por el hablante, nunca por el propio lenguaje, de manera
que dichas expresiones carecen lingiiisticamente de significado objetivo. Y asi, en su
hemisferio austral el lugar del sustantivo es ocupado por «verbos impersonales,
calificados por sufijos (o prefijos) monosilabicos de valor adverbial. Por ejemplo: no hay
palabra que corresponda a la palabra luna, pero hay un verbo que seria en espafiol lunecer
o lunar. Surgi6 la luna sobre el rio se dice hlor u fang axaxaxas mlo o sea en su orden:
hacia arriba (upward) detrds duradero-fluir lunecid. (Xul Solar traduce con brevedad:
“upa tras perfluyue lun6”. Upward, behind the onstreaming it mooned.) [...] En los del
hemisferio boreal [...] la célula primordial no es el verbo, sino el adjetivo monosildbico.
El sustantivo se forma por acumulacion de adjetivos. No se dice luna: se dice aéreo-claro
sobre oscuro-redondo o anaranjado-tenue-del cielo o cualquier otra agregacion»'®®. Como
cada hablante establece su propia sustantivacion al no existir criterios comunes, todos los
nombres son metaforas (es decir, para generar la sustantivacion presuponen la eleccion
de criterios de razon que no pueden calificarse de razonables, pues carecen de valor
intersubjetivo). Esa absoluta neutralidad del lenguaje en Tlon, que lo lleva a desvincularse

por completo de cualquier contexto posible -y por lo tanto de la realidad misma-, puede

165 Borges, J.L. (1971), 21-22.
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resumirse en la siguiente sentencia: «el hecho de que nadie crea en la realidad de los
sustantivos hace, paradojicamente, que sea interminable su niimero»'%6.

Lo dicho hasta aqui nos permitiria retomar el problema desde el punto de vista
juridico, sefialando que la réplica mas pertinente -y por tanto mas eficaz- frente a los que
aspiran a conceptualizar los procedimientos constitucionales desvinculados de su
componente axioldgico no consiste solamente en demostrar que el derecho no admite esta
posibilidad. Es decir, no es suficiente con hacer lo que se ha hecho hasta ahora: afirmar
que el derecho no funciona asi, aun a pesar de la incongruencia textual -aparentemente
inexplicable- de la expresion proceso sustantivo.

En verdad, si pretendemos zanjar la cuestion debemos demostrar porqué el
derecho no funciona asi. Para ello, tal y como venimos diciendo, es necesario afrontar el
problema en sus justos términos: el de la relacion expresada mediante los pares
procedimental/sustancial o adjetivo/material. Esos términos de oposicion configuran una
relacion que es la misma en cada disciplina o ambito del conocimiento, y que ha sido
descrita desde los textos aristotélicos hasta los del segundo Wittgenstein, repitiendo
siempre un esquema fundamental que puede revelarse mediante comparacion
interdisciplinar. Aqui, por una evidente limitacion de espacio, nos centraremos solo en
dos aproximaciones adicionales que creemos seran suficientes para mostrar la identidad

que subyace en la diversidad de estos enfoques.

6.2.3.- DESDE LA CIENCIA COGNITIVA Y LA INTELIGENCIA
ARTIFICIAL SIMBOLICA: LA INTELIGENCIA COMO UN
ENTRAMADO DE SISTEMAS DE REGLAS.

166 Tbidem, 22.
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La Ciencia Cognitiva tiene por objeto describir las relaciones entre mente y
cerebro, y en ultima instancia establecer una definicion de ambas. Esta ciencia se
desarrolla a partir de los trabajos de Newell y Simon, y particularmente en base a su

Hipétesis del Sistema de Simbolos Fisicos'®

, segun la cual toda accion y conducta
inteligente puede ser necesaria y suficientemente descrita y explicada por simbolos y sus
reglas operativas que tendran también forma simbdlica o formalizada, siendo asi que tales
reglas y simbolos serdn dadas dentro de todo sistema del que se predique accidon o
conducta inteligente.

En definitiva, la Ciencia Cognitiva y su subdisciplina, la Inteligencia Artificial
Simbdlica (dedicada a la representacion computacional de los sistemas de simbolos
fisicos), pretenden la descripcion formalizada de la inteligencia a través del andlisis de
sus procesos. Esta pretension de que el pensamiento pueda reproducirse solo mediante el
concurso de procesos computacionales, equiparando asi pensamiento y computacion,
implica presuponer necesariamente cierta permeabilidad entre los niveles sintactico y
semantico. Y justo esta cuestion se encuentra en el nicleo del problema planteado por la

llamada Inteligencia Artificial Fuerte!®®

al afirmar que de verificarse supondria no solo
inteligencia sino el surgimiento de conciencia y consciencia.

A partir de los referidos objetivos se ha desarrollado un debate académico que nos
resulta pertinente al replantear problematicamente -como si se tratara de algo novedoso-
la relacion formal/material en términos muy parecidos a los hasta aqui expuestos. El

comienzo de esta controversia se sitia en la publicacién por John Searle en 1980 de

Minds, Brains and Programs, donde el célebre fildsofo del lenguaje pone en cuestion la

167 Newell y Simon, (1976).

168 La inteligencia artificial fuerte (Artificial General Intelligence) es una hipotesis que se verificaria al
constatarse que una maquina puede llevar a cabo cualquiera de las tareas intelectuales que se le presuponen

a un ser humano con una inteligencia normal.
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posibilidad de formalizar la inteligencia mediante su asimilacion a procesos
computacionales, impugnando por tanto el concepto de Inteligencia Artificial Fuerte al
aseverar que para deducir la existencia de inteligencia, conciencia y consciencia, no es en
si mismo suficiente haber constatado que para un determinado sistema se siguen reglas.
Para apoyar esta afirmacion, SEARLE, J. (1980) propuso un argumento que denominé
experimento mental de la habitacion china. Imaginemos una habitacion en la que se
encuentra encerrado el propio Searle con una lista de simbolos en chino -un idioma que
desconoce- y unas instrucciones en un idioma que si entiende por las que se relacionan
esos simbolos chinos en razon de su forma, de manera que para cada simbolo o cadenas
de simbolos existe una respuesta, es decir, otro simbolo o cadena de simbolos en chino.
Searle no entiende la pregunta ni la respuesta, pero si entiende las instrucciones -o
programa- de manera que puede «responder» mecanicamente conectando pregunta con
respuesta s6lo por razon de su forma. Le van llegando mensajes en chino que ¢l contesta
al relacionar el simbolo que se le entrega con su respuesta predeterminada en la lista.
Imaginemos ahora que Searle pasase suficiente tiempo encerrado en la habitacion y
adquiriese mucha préctica relacionando preguntas y respuestas, de manera que siempre
devolviera la respuesta correcta en un intervalo corto de tiempo. Para ese caso, cualquier
persona situada en el exterior de la habitacion que si entendiera el chino y pretendiese
comunicarse con ¢l mediante ese sistema de envio de mensajes podria llegar a pensar que
nuestro filosofo si entiende chino. Pues bien, continua Searle, esto es lo que ocurriria si
un ordenador exhibiera un comportamiento indistinguible al de los seres humanos, dado
que el filosofo encerrado en la habitacion se habria comportado exactamente como un

ordenador: habria realizado operaciones computacionales sobre elementos especificados
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solo formalmente. Y no habria entendido nada, a pesar de aparentemente haber mostrado
inteligencia'®.
En su propio articulo pretende dar respuesta a varias criticas o réplicas a su

argumento y en la que denomina «réplica de los sistemasy»'”°

expone que, a pesar de que
efectivamente la persona encerrada en la habitacion no habria entendido, en realidad esa
persona es sOlo una parte de un sistema que se compone de mas elementos: la lista de
simbolos o programa, papel y lapiz para realizar los calculos, y las «bases de datos» de
las posibles preguntas y respuestas. Asi, la comprension no podria predicarse de una sola
de las partes del sistema, sino del sistema en su conjunto del que la persona en ese ejemplo
es parte. Searle responde a esta replica suponiendo que la persona encerrada memorizara
las reglas y el resto de los elementos del sistema llevando a cabo todos los célculos en su
cabeza: aun asi, seguiria sin entender nada.

Sin embargo, Searle parece no entender las implicaciones de su réplica. En primer
lugar, es un error decir que el filésofo encerrado en la habitacion no ha entendido nada.
A pesar de que no pueda entender la comunicacion que se imita mediante el intercambio
de mensajes, si entiende perfectamente lo que estd haciendo: asigna a preguntas que le
son dadas respuestas predeterminadas en una lista identificandolas por la forma de cada
signo. Su entendimiento es incompleto, pero si consideramos al filosofo encerrado en la
habitacion como un sistema, ese sistema si puede describir perfectamente lo que hace si
describe la regla que sigue. Igualmente, el sistema que constituye la lista de preguntas y
respuestas también «entiende» algo, aunque sea de manera incompleta. Entiende que a la

cadena de signos chinos «hola, ;cémo te llamas?» corresponde, por ejemplo, la respuesta

169 Es decir, supera el Test de Turing al demostrar capacidad para exhibir comportamientos, conductas o
respuestas inteligentes que son equivalentes, o al menos indistinguibles, de las humanas. Aunque existe
controversia al respecto, desde que fuera disefiado por Turing, A.M. (1950) ninguna maquina/programa ha
superado hasta ahora el test y sus sucesivas reformulaciones.

170 Searle (1980), 419.
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«soy Searle, el filosofo», asi como entiende el resto de correspondencias. Este sistema
puede ser ininteligible para Searle, pero eso no significa que no tenga sentido. Y seguira
siendo ininteligible aunque lo memorice, ya que en realidad, aunque parezca haberlo
integrado, el sistema-filésofo no ha interiorizado las reglas del sistema-programa que se
encuentran en relacion directa y obedecen al lenguaje chino. Esto es a lo que se refiere la
«réplica de los sistemas» cuando afirma que solo si se integran todos los sistemas que
toman parte en la accion se entiende plenamente el sentido de lo que el filosofo encerrado
en la habitacion est4 haciendo.

En términos muy parecidos expone RAPAPORT (1988) su argumento de la habitacion
coreana como respuesta a Searle. Imaginemos un profesor coreano de literatura inglesa
que, pese a no entender inglés, fuese una autoridad en Shakespeare. Solo ha leido a
Shakespeare a través de excelentes traducciones al coreano, y basandose en sus lecturas
y en sus propias capacidades ha escrito en coreano numerosos articulos sobre la obra del
dramaturgo inglés que han sido traducidos al inglés para prestigiosas revistas académicas.
Rapaport se pregunta si el profesor coreano «entiende» a Shakespeare y responde que si.
No lo entiende directamente, por supuesto, sino por mediacion de un sistema que lo
traduce, asi que en realidad la comprension sélo se produce mediante la integracion de
los sistemas involucrados. Esto es lo que Narayanan (1997) denomina réplica de sistemas
-systems reply- de manera que la inteligencia surge de procesos computacionales y de las
interacciones entre €sos procesos. Si €sos procesos son mentales, fisicos o conductuales,
es irrelevante. El sistema en su conjunto se mueve a través de varios estados denominados
estados representacionales, de manera que el siguiente estado es determinado por el
anterior como suma de todas las entradas -inputs- o integraciones.

Para Rapaport la comprension «semantica» es una cuestion de correspondencia

entre dominios: un agente cognitivo entiende un dominio en referencia a otro, que a su
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vez referiria a otro sucesivamente hasta llegar a un dominio -puramente sintactico o
formal- que pudiese entenderse exclusivamente en referencia a si mismo'”!. Esto le lleva
a afirmar la posibilidad de una sintactica con valor semantico, algo que nos parece un
error en términos absolutos, dado que aqui Rapaport estaria desconociendo que cuando
decimos que algo es formal o material lo hacemos necesariamente con un caracter
situacional. Es decir, no podemos predicarlo absolutamente, sino siempre con respecto a

alg0172

.Y asi, por ejemplo, el tipo penal sera material respecto al derecho procesal que lo
aplica, y serd formal respecto a los hechos que se aplican o, mas técnicamente, subsumen
a ese tipo'”3. Es decir, tal y como afirman los tedricos de la Inteligencia Artificial, los
procedimientos si tienen un componente o valor semantico, pero este valor no puede

predicarse absolutamente sino situacionalmente, es decir, siempre ya sea en relacion a

otros procesos-funciones o en relacion a si mismos en un momento logicamente anterior.

171 «What does it mean to understand language? "Semantic" understanding is a correspondence between
two domains; a cognitive agent understands one of those domains in terms of the other. But if one domain
is to be understood in terms of another, how is the other understood? Recursively, in terms of yet another.
But, since recursion needs a base case, there must be a domain that is not understood in terms of another.
So, it must be understood in terms of itself. How? Syntactically! Put briefly, bluntly, and a bit paradoxically,
semantic understanding is syntactic understandingy. (Rapaport, 1995, p. 49).

172 Desde un méximo nivel de abstraccion, donde la interpretacion no derive de la correspondencia o
llamada a otros dominios, surge la idea de recursividad. Un objeto es recursivo si en parte se encuentra
formado por si mismo, de manera que la recursividad consiste en la propiedad que tienen procedimientos
y funciones de llamarse a si mismos para resolver un problema. Pero, incluso en ese caso la definicion
formal del objeto opera como procedimiento para la primera y sucesivas llamadas. «El método recursivo
de definicion de funciones esta intimamente conectado con el método de inducciéon matematica, un proceso
que puede verse implicitamente en el trabajo de Euclides». (Adams, 2011, p. 2).

173 Identificar el derecho procesal como derecho adjetivo es incorrecto, pues la relacion situacional adjetivo-
sustantivo no solo se da entre derecho procesal y sustantivo, sino entre las propias normas procesales. Asi,
«hay normas procesales que miran a la sustancia misma de la situacion que regulan, como la que da derecho
a terceros que se creen lesionados, para concurrir a un juicio; la que otorga el derecho de pedir la ejecucion
del deudor con base en un titulo ejecutivo; la que consagra el derecho de apelacion o el recurso de casacion.
Y hay otras normas que miran a la forma de los actos, a la manera como esa intervencion de terceros, o esa
demanda ejecutiva, o esos recursos, deben formularse o ejercitarse; estas son normas formales propiamente
dichasy. (Devis Echandia, 1966, p. 42). «En conjunto, la idea de que el derecho procesal es, por su funcion
y en relacion al derecho material, un quid secundario, mediato o instrumental, se halla tan arraigada, que
en las doctrinas mas dispares la vemos aparecer con denominaciones y formulas mas o menos afortunadas;
esta idea, en efecto, es la que ha llevado a construir las conocidas dualidades de derecho sustantivo y
derecho adjetivo, de derecho material y derecho instrumental, o, todavia peor, derecho formal, de derecho
determinador y derecho sancionador». (Guasp, 1943, p. 38).
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6.2.4.- DESDE LA TEORIA POLITICA.

Las teorias con base procedimental-formal denominadas habitualmente
procesualistas o formalistas, ya en el ambito del Derecho o en el de la Teoria Politica, se
caracterizan por su pretension de fundamentacion de los sistemas a los que hacen
referencia mediante reglas que, dada su naturaleza estrictamente formal-procesal, no
comportarian en cuanto tales una toma de posicion axiologica. En este sentido, estas
teorias se orientarian a establecer, desde ese suelo comun, criterios de legitimidad
procedimental irrefutables en nuestras democracias actuales, socialmente caracterizadas
por el multiculturalismo, la complejidad y la falta de consenso respecto a incuestionables
valores basicos sustantivos. Solo los procedimientos, en virtud de ese supuesto estatuto
de neutralidad e imparcialidad, serian susceptibles de garantizar el consenso que
conformaria ese s6lido cimiento al que aspira toda democracia.

Mientras que las interpretaciones metafisico-religiosas del mundo nos proveian de
una comoda certeza en relacion a lo que podiamos saber y a lo que debiamos hacer, la
situacion se trastoca radicalmente en la modernidad. Tal y como sefiala Habermas, «con
el paso al pluralismo cosmovisivo en las sociedades modernas, la validez de las normas
morales universalmente vinculantes ya no se puede explicar en ningin caso con razones
e interpretaciones que presuponen la existencia y el papel de un Dios creador y redentor

trascendente»! 74

, lo que comportarda ademés un desplazamiento de la autoridad
epistémica, que pasa de las doctrinas religiosas a las modernas ciencias experimentales.

A raiz de la modernidad, el ethos comun se encuentra en ruinas, de forma que para

174 Habermas, J. (1999), 37.
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Habermas la filosofia moral se enfrenta a la obligacion de tejer una nueva fundamentacion
postmetafisica de nuestras sociedades democraticas.

En este sentido, los teodricos de la llamada democracia deliberativa, en sus dos
vertientes rawlsiana y habermasiana, llevan mas de cuarenta afios intentando desarrollar
modelos de democracia procedimental basados en modelos formales que en sus
fundamentos deriven su normatividad estrictamente de su caracter racional. Si esto fuera
efectivamente posible, estos modelos comportarian una gran ventaja dado que el consenso
respecto a los procedimientos que sustenta la democracia liberal tendria caracter
necesario, so pena de irracionalidad. Es decir, no estariamos hablando de un mero acuerdo
estratégico, sino de un verdadero consenso racional motivado por razones epistémicas
capaces de establecer una definicion intersubjetiva del bien. Y en este sentido, la teoria
habermasiana entiende que este consenso es susceptible de lograrse mediante la
implementacién de procesos imparciales que favorezcan el debate publico racional y la
apertura de sus participantes, a fin de que sean receptivos al mejor argumento. En este
sentido, la propuesta habermasiana de la «comprension paradigmatica de fondo» del
derecho y de la Constitucion pretende exponer el caracter racional de la autocomprension
practico-moral de la modernidad en su conjunto, y por lo tanto, su valor epistémico-
normativo. Para ello, «la teoria del discurso es una tentativa de reconstruir esta
autocomprension, de modo que pueda afirmar su propia especificidad normativa, tanto
frente a las reducciones cientifistas, como frente a las asimilaciones estéticas»'’>. Desde
el planteamiento procesualista se pretende, en definitiva, reconstruir -en un sentido
kantiano- una fundamentacion del ejercicio del poder politico susceptible de reemplazar

en sus funciones tradicionales a la legitimacion metafisico-religiosa, de manera que el

175 Habermas, J. (1998), 59.
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cumplimiento del orden juridico legitimo obedezca a razones morales deducidas mediante
procedimientos racionales.

Ahora bien, para Habermas es esencial que estos procedimientos no presupongan
las razones morales que se pretenden deducir, dado que en ese caso se estaria incurriendo
en una peticion de principio. Y es a esto a lo que se refiere cuando sefala que la justicia
como equidad de Rawls es sustantiva en vez de procedimental, pues su constructivismo
politico «le arrastra nolens volens hacia la disputa en torno a los conceptos de racionalidad
y verdad»'7°.

En relacion al asunto que nos ocupa, resulta muy interesante la réplica de Rawls
a Habermas respecto a esta cuestion, pues al sefialar la relacion entre la justicia
procedimental y la justicia sustantiva, Rawls deja entrever cudles son, a nuestro juicio,
los verdaderos limites, y hasta donde puede aspirar cualquier fundamentacion
procedimental del poder y el derecho. En este sentido, tanto la justicia procedimental
(referida a la justicia o equidad de un procedimiento) como la justicia sustantiva (referida
a su resultado) comportan para Rawls valores que «van juntos en el sentido de que la
justicia de un procedimiento siempre depende (dejando a un lado el caso especial del
juego) de la justicia de su resultado probable, o de la justicia sustantiva. Asi, la justicia
procedimental y la sustantiva estian conectadas y no van separadas»'’’, de manera que no
puede existir acuerdo sobre la primera que no presuponga un consenso entrecruzado en
relacion a la segunda. Y precisamente por esto, Rawls entiende que la concepcion de
Habermas también es sustantiva en el fondo, aun cuando los elementos sustantivos de

ambas teorias puedan diferir.

176 Habermas (1998a), 71.

177 Rawls (1998), 129.
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Esto se traduce, a juicio de Chantal Mouffe, en la imposibilidad de ambas teorias
procesualistas para llevar a cabo lo que anuncian, de manera que «la teoria democratica
deberia renunciar a estas formas de escapismo y enfrentarse al reto que conlleva el
reconocimiento del pluralismo de valores. Esto no significa aceptar un pluralismo total,
[sino] reconocer la naturaleza politica de los limites en lugar de presentarlos como un
conjunto de requisitos exigidos por la moral o la racionalidad»!’®. El verdadero problema
no seria encontrar argumentos que sean aceptables para toda persona racional o razonable,
pues los principios liberal-democraticos s6lo pueden defenderse como elementos
constitutivos de nuestra forma de vida. Siguiendo a Wittgenstein, Mouffe sefiala que los
procedimientos se pueden seguir y pueden ser aceptados debido a que se hallan inscritos
en formas compartidas de vida y en acuerdos sobre juicios. O dicho de otro modo: las
reglas son siempre formas abreviadas de las practicas, inseparables de las formas
especificas de vida.

De esta manera, «la distincion entre lo que es de caracter procedimental y lo que
es de caracter sustancial no puede estar tan clara como la mayoria de los tedricos liberales
querrian»'”. En el caso de la justicia, sefiala Mouffe, esto implica que no es posible
oponer justicia procedimental y sustancial sin reconocer que la justicia procedimental
implica ya la aceptacion de ciertos valores, pues el disefio de cualquier procedimiento
presupone necesariamente compromisos €ticos sustanciales. Y esto tiene consecuencias
muy importantes, pues no sera posible defender los valores que sustentan la democracia
liberal en virtud de un consenso racional que no implique un compromiso axiologico.

Sino justamente al contrario: debemos asumir que el ethos democratico no tiene caracter

178 Mouffe, Ch. (2012), 107.

179 Tbidem, 82-83.
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neutro ni necesario, sino que procede de una concreta decision historica y que sus valores

son contingentes en cuanto se vinculan a determinadas formas de vida.

6.3.- EL FORMALISMO, OPCION AXIOLOGICA ENCUBIERTA.

Como acabamos de ver, las construcciones de caracter procedimental-formal
pretenden evitar el problema de la fundamentacion axiologica del poder y el derecho en
sociedades multiculturales complejas que no pueden describirse a si mismas mediante un
solo relato de cardcter metafisico-religioso unificador, dado que en el seno de dichas
sociedades conviven simultaneamente gran variedad de relatos omnicomprensivos, y por
tanto, contradictorios. Resulta tranquilizador pretender que las garantias procesales
carecen de caracter sustantivo, y que pueden por tanto fundar el consenso al margen de
conflictos de valores y disputas politicas. Pretender que el procedimiento debido no es
sustantivo porque es procedimental, y que por lo tanto la jurisprudencia constitucional se
sitia al margen de estos conflictos cuando decide sobre procedimientos. Sin embargo, la
realidad es que los procedimientos funcionan justamente al contrario, de manera que si
son efectivamente utiles en las sociedades democrdticas es porque precisamente
incorporan acuerdos axiologicos previos.

Los procedimientos contienen elementos adjetivos y sustantivos en funcion de la
situacion en la que consideramos esos elementos, es decir, en relacion a si determinan o
son determinados en la cadena de eventos que constituye la accion definida por el proceso.
Constituye un error presentar al proceso como algo ajeno o en situacion de aislamiento
respecto a cualesquiera elementos sustantivos pues la relacion formal-material en el
sentido logico-semantico a que hace referencia la norma juridica debe interpretarse

pragmaticamente -es decir, en su aplicacion a casos practicos- de acuerdo a los mismos
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principios definidos por Aristoteles con caracter general para la relacion forma-materia.
Y asi, la afirmacidn aristotélica que senala que «la materia es algo relativo, pues para una
forma se requiere una materia y para otra forma otra materia»'®’, refiere el caracter
situacional con el que debemos interpretar la relacion forma-materia en cuanto obedece a
esos mismos principios logicos. Un ente determinado puede ser, seglin el caso, forma y
materia al mismo tiempo (los ladrillos, por ejemplo, son al mismo tiempo la materia de
la casa y la forma del barro cocido del que se componen) y asi, el «concepto de materia
no es absoluto, sino relativo: no indica una cosa o realidad determinada, sino un punto de
vista desde el que mirar cualquier cosa o realidad, punto de vista correlativo al de forma
o estructura. Todo compuesto es materia estructurada, pero lo que es materia respecto a
esa estructura es forma respecto a su propia materia. [...] materia y forma no se refieren
a realidades absolutas, sino a puntos de vista que en cada caso enfocan algo distinto»'®!.

Del mismo modo, sobre el par formal/material se construyen campos semanticos
intercambiables precisamente porque obedecen a nuestra situacion al describir la realidad
y a la voluntad denotativa del proferente. Asi, decimos que lo retorico tiene un caracter
formal, y eso significa ampuloso, ceremonioso, vacuo y superficial, mientras que lo
logico tiene también un caracter formal pero con un significado de algo muy preciso y
con contenido. Ambos términos son formales, pero a distinto nivel, es decir, nunca uno
respecto al otro. El salto l6gico consiste en modificar inadvertidamente ese nivel de
referencia, pues siempre uno serd (mas) formal con respecto al otro, que serd (mas)
sustantivo. Desde el punto de vista del razonamiento practico se incurre en este error al
categorizar dicha oposicion como estrictamente binaria, desconociendo el resto de niveles

de referencia. Es decir, algo puede tener caracter procedimental-formal (en referencia a

180 Aristoteles (1995), 139.

181 Mosterin (2000) 125-127
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algo mas sustantivo) y al mismo tiempo poder entenderse como sustantivo-material (en
referencia a algo mas procedimental).

De esta manera, lo sustantivo no es algo diverso y contradictoriamente opuesto a
lo formal, sino que es lo formal nuevamente, pues «la materia de algo, en cuanto tal
materia, es siempre incognoscible. Solo es cognoscible en cuanto provista de forma, pues
la forma es lo inico que podemos conocer»'#2. Lo sustantivo es otra vez lo formal, aunque
esta vez expresado desde un nivel superior, asignandole o pretendiendo deducir de €l un
significado de contenido mas tangible y concreto, més contextualizado, y por eso, de
alguna manera “mas real”. Esta Gltima idea es de la mayor importancia, pues evidencia
lo caracteristico del par formal-material, que no es directamente equiparable ni
subsumible en lo abstracto-concreto. Lo sustantivo no es simplemente lo concreto, sino
lo concreto en un nivel pragmatico, de manera que lo sustantivo no puede darse mediante
un ajuste automatico de los limites adjetivos, sino que precisa referirse a un contexto. Y
asi, por ejemplo, la formalizacidén l6gico-matematica de un escrito en lenguaje ordinario
representa su contenido formal al sefialar su estructura adjetiva, mientras que ese discurso
escrito, al constituir la traduccidon en lenguaje comun de su formula ldgica, es sustantivo
con respecto a €sta pero sera adjetivo respecto a su contextualizacion retorica, pues la
prosodia, el contexto entendido como entramado referencial, y la oportunidad de su
expresion en un momento y lugar concreto, implicaran una nueva concrecion sustantiva
cenida a los limites a priori del texto escrito.

La tentacion formalista consiste en creer que es posible la toma de decisiones que
involucren juicios de valor mediante procedimientos abstractos que no presupongan
elementos valorativos previos, de manera que el consenso sobre un supuesto caracter de

neutralidad axiologica de los procedimientos impregne de legitimidad tales decisiones

182 Thidem, 127.
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respecto a sus resultados. Sin embargo, nos parece que de lo expuesto hasta ahora se
deduce que no es posible obtener coherentemente -es decir, sin incurrir en una
contradiccion performativa- un resultado justo sin que medie un procedimiento que se
ajuste en si mismo a los pardmetros sustantivos basicos que definan ese resultado justo.
No existen procesos de toma de decisiones axioldgicamente neutros que den como
resultado juicios de valor. Y los que se presentan como tales, sélo remiten a dos
posiciones: [a] o bien se configuran desde un consenso de valores previo que difumina el
hecho de que esos valores no son los tnicos racionalmente posibles, de manera que si han
sido efectivamente elegidos entre otras alternativas -que desde esa situacion de consenso
parecen contextualmente inconcebibles-, o [b] se pretenden fundados en ese consenso
que hemos definido en [a] con el proposito de ocultar otras alternativas posibles que si

son concebibles en esas circunstancias.

7.- EL SUJETO SOBERANO COMO HIPOTESIS RACIONAL.

Varios son los hitos expresados en lo que llevamos de este trabajo que conviene
ahora recapitular en orden a la redefinicion del sujeto soberano y a la refutacion del poder
constituyente originario como poder absoluto e incondicionado. Primeramente, la
constatacion de que el sujeto democratico soberano, como todo sujeto revolucionario, se
crea a si mismo como sujeto en el mismo acto por el que afirma ser titular de la norma
hipotética fundamental kelseniana, en cuanto €sta constituye la constitucion en sentido
logico-juridico al instituir un 6rgano creador del ordenamiento en el que se incluye la
Constitucidn en sentido juridico-positivo.

En segundo lugar, es importante recordar que este factum de afirmacion del propio

poder se expresa como hipotesis en el sentido que sustenta su autoridad en el relato
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metajuridico moderno expresado mediante la ontologia de la igualdad de los sujetos
integrantes de una comunidad que desde la tradicion hobbesiana se representa establecida
en interés mutuo. Segun este relato, la fundacion del espacio politico se sustenta en la
igualdad de cada una de las piezas que integran el conjunto del espacio de acuerdo
intersubjetivo, un espacio de acuerdo que es previo en sentido logico al actual concepto
de democracia, aunque histéricamente se ira desplegando hacia esa forma politica como
modo mas coherente de su desarrollo. La igualdad en este esquema es conceptualmente
previa a la libertad, pues se representa como instrumental a la expresion de las iguales
subjetividades dentro de una comunidad orientada a la libre asociacion y colaboracion,
medio propio a los fines intrinsecos a la naturaleza humana.

En tercer lugar, la puesta en escena de este leviatan de la soberania popular
comporta, desde un primer momento, los limites que se encuentran contenidos en su
definicién como sujeto soberano, de manera que la expresion pragmatica del poder
soberano -entre las que se contienen sus acciones y decisiones- no puede refutar las
condiciones de posibilidad de su existencia como tal sujeto con autoridad legitima, y esto
necesariamente implica el sometimiento a ciertos valores que se deducen de ese caracter
de sujeto colectivo conformado por un conjunto de subjetividades iguales que se expresan
libremente. ;En qué consisten estos valores?

Bobbio sostiene que es posible distinguir tres modos de fundar los valores:
«deduciéndolos de un dato objetivo constante, por ejemplo la naturaleza humana;
considerandolos como verdades evidentes por si mismas; y por ultimo descubriendo que
en un determinado periodo historico obtienen la adhesion general»!'®3. Como venimos
planteando, a pesar de que afirmar la existencia de un factum constante de la subjetividad

humana es una posibilidad muy problematica, pues parece obedecer a una abstraccion

183 Bobbio, N. (1982), 131.
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imposible que pretenderia despojar al ser humano de su historicidad y socialidad; quiza
si podria afirmarse un factum en el plano intersubjetivo, un modo de ser y de hacer como
especie que, cuando se verifica, tiende siempre a la reproduccion de la vida. Un sistema-
red intersubjetivo que para reproducir la vida presupone tan so6lo dos elementos formales,
o de su intrinseco deber ser: la igualdad y -como su estricta consecuencia-, la libertad en
orden a la mutua asociacion y colaboracion.

Esto, por supuesto, nos aleja de la posibilidad de una fundamentacion cognitivista
fuerte en el sentido de pretenderse absoluta y separada de la historia. Se trataria de una
fundamentacién condicional sobre la afirmacion de un hecho que sostenemos que
histéricamente se ha verificado, lo que no significa que se trate de una verdad que siempre
deba verificarse. Esta interpretacion del momento fundacional del poder politico seria
propiamente moderna, ya que evitaria dos rémoras del pensamiento tradicional que como
hemos visto son muy problematicas: [1] la identificacion del soberano con una pura
voluntad que expresa su poder; y [2] la pretension de una fundamentacion absoluta, en
cuanto es expresada axiomaticamente como elemento externo al sistema.

Concebir asi el momento fundacional implica entenderlo, no como la expresion
de una voluntad soberana, sino como el resultado de una busqueda racional llevada a cabo
por un sujeto colectivo que es autonomo y soberano exclusivamente en funcion de que /o
presumimos (argumentacion condicional) dotado de unas particulares caracteristicas:
estar conformado por subjetividades iguales que colectivamente son capaces de llevar a
cabo intersubjetivamente procesos racionales.

Es decir, en este esquema la voluntad del soberano no se concibe como origen
sino como causa que se deduce de las caracteristicas que le presuponemos y de las que
derivaria su poder como tal soberano. Sin esas caracteristicas, la afirmacion de ese sujeto

como tal sujeto autonomo seria pura y simplemente algo absurdo. Por esta razon, si
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cualquier decision soberana se fundamenta ineludiblemente en la suposicion de que es
llevada a cabo por ese tipo de sujeto, sus decisiones no podran resultar en la negacion de
si mismo como tal sujeto. Sustancialmente eso implica que el soberano no puede
soberanamente decidir que no es soberano, algo que tiene importantes implicaciones
respecto a los limites de la reforma constitucional, asi como a la misma definicion de la
democracia: toda democracia, segin esta concepcion es militante en el sentido de que la
soberania no puede, sin negarse como tal sujeto dotado de autoridad, actuar
democraticamente contra si misma.

No tratamos de demostrar, pues, que la fundamentacion del cosmos moderno
trascienda su condicion historica y que, por tanto, debamos presumir esa fundamentacion
infalible desde todo punto de vista. S6lo afirmamos que a priori s6lo seria posible refutarla
si previamente nos situasemos fuera, completamente al margen de nuestras actuales
sociedades democraticas, so pena de incurrir en una contradiccion performativa. Hacerlo
desde parametros democraticos es logicamente imposible. Es decir, ya sabemos que los
elementos que sustentan logicamente al sujeto soberano democratico no permiten
establecer como definitivamente demostrado que el pueblo, como soberano, tenga
siempre y en todo caso las capacidades que se le presumen, de forma que quede
ahistoricamente establecida su infalibilidad, o al menos su preferibilidad desde
presupuestos racionales frente a otros posibles soberanos, asi como consecuentemente la
preferibilidad, de las formas politicas que actualmente entendemos como democraticas,
asi como de los derechos humanos. Ni mucho menos. Pero, sin embargo, la suposicion
que define al sujeto politico soberano en los sistemas democraticos liberales si comporta
logicamente que: [1] si esas caracteristicas efectivamente se dieran, el sujeto soberano

conformado como tal, no las podrd negar sin incurrir en falsedad, mientras que [2] si no

186



se dieran, el sujeto soberano no podréd pronunciarse en ese sentido -al menos con efectos
performativos soberanos-, sin incurrir en autocontradiccion.

El sujeto-poder soberano no puede negar estar conformado por subjetividades
iguales, capaces de llevar a cabo procesos racionales que fomenten desde esa intrinseca
igualdad, la colaboracion, porque si lo hiciese estaria radicalmente negando su posibilidad
de decidir nada y, por tanto, la posibilidad de negarse a si mismo. Es de su propia
definicion como tal sujeto soberano que derivan las reglas que posibilitan -al mismo
tiempo que constrifien- en todo momento su accion, y por lo tanto si afirmamos que el
poder soberano no es absoluto, no lo hacemos ahora apelando a una verdad -ya sea
demostrable o autoevidente- sino que nos encontrariamos acudiendo estrictamente a la
coherencia interna del sistema, que como ya expresamos mediante la nocién de
consistencia pragmadtica no se refiere meramente a la ausencia de contradiccion entre las
proposiciones que fundamentan el sistema -actos y normas- sino que exige que de su
desarrollo practico no se deduzca una contradiccion performativa de la que resulta una
refutacion del mismo.

El enjuiciamiento de la consistencia pragmatica debe llevarse a cabo, tal y como
hemos sefialado, mediante parametros basados primariamente en la constatacion de la
coherencia performativa de los distintos agentes respecto a los valores que sustentan su
autoridad. Este enjuiciamiento debe situarse desde coordenadas que favorezcan un
control respecto a argumentos reducibles a cadenas causales cuyos efectos se deducen en
el presente -presentificacion- mediante procedimientos legitimos que expresen aquellos
valores -procedimentalidad sustantiva-.

Las consecuencias de esta consideracion del poder soberano como hipodtesis
racional originada en un espacio de racionalidad colectiva frente a su tradicional

concepcidon como expresion de voluntad de un poder incondicionado emanado de un
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sujeto real -el pueblo soberano-, son como trataremos de demostrar en la segunda parte
de este trabajo, de grandisimo calado. Frente al poder concebido como una voluntad de
poder en permanente tension con la autoridad de la razén juridica, el ejercicio del poder
concebido desde los parametros de racionalidad hace posible entender muchas respuestas
que el derecho constitucional comparado ha ido desarrollando como respuesta al
imposible encuadre democratico de las mayorias que, por muy variadas razones, no estan
circunstancialmente dispuestas a expresarse democraticamente. En la segunda parte de
este trabajo nos dedicaremos a estudiar cuatro casos del derecho constitucional
comparado que resultan de interés para lo hasta aqui expresado: una constitucion
inconstitucional, enmiendas constitucionales inconstitucionales a pesar de haber seguido
el procedimiento constitucional de reforma, un poder constituyente sin la suficiente
autoridad democratica y una constitucion redactada al dictado por unas fuerzas de

ocupacion.

188



- BIBLIOGRAFIA DEL CAPITULO DOS -

Adams, R. (2011). An Early History of Recursive Functions and Computability. From

Godel to Turing. Boston: Docent Press.

Anderson, P. (1979). El Estado Absolutista. Madrid: Siglo XXI de Espafia Editores.

Traduccion de Santos Julia.

Aristoteles (1993). Etica Nicomdquea. Etica Eudemia. Madrid: Ed. Gredos. Traduccién

de Julio Palli Bonet. Revisada por Quintin Racionero Carmona.

Aristoteles (1995). Fisica. Madrid: Gredos. Traduccion de Guillermo R. De Echandia.

Revisada por Alberto Bernabé Pajares.

Aubenque, P. (1999). La prudencia en Aristoteles. Barcelona: Critica-Grijalbo-

Mondadori. Traduccidén de M? José Torres Gomez-Pallete.

Bastida Freijedo, F.J. (1991). Constitucion, soberania y democracia. Revista del Centro

de Estudios Constitucionales. No. 8, enero-abril 1991.

Bobbio, N. (1982). El problema de la guerra y las vias de la paz. Barcelona: Gedisa.

Traduccion de Jorge Binaghi.

Bobbio, N. (2007). Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria del diritto. Roma-

Bari: Editori Laterza. [Edicion digital, noviembre de 2015].

189



Bodin, J. (1985). Los seis libros de la Republica. Madrid: Tecnos. Traduccion de Pedro

Bravo Gala.

Borges, J.L. (1971). Tlon, Ugbar, Orbius Tertius. En compilacion del mismo autor:

Ficciones. El jardin de Senderos que se Bifurcan. Barcelona: Alianza.

Coke, E. (1642). Institutes of The Laws of England, Part II. London: E. & R. Brooke.

Dawkins, R. (1976). The selfish gene. Oxford: Oxford University Press.

Descartes, R. (1989). Principios de Filosofia, en Descartes y Leibniz (1989). Sobre los

principios de la Filosofia. Madrid: Editorial Gredos. Traduccion de E. Lopez y M. Grana.

Devis Echandia, H. (1966). Nociones generales de Derecho Procesal. Madrid: Aguilar.

Dewey, J. (1952). La busca de la certeza: Un estudio de la relacion entre el conocimiento

v la accion. México DF: Fondo de Cultura Econdémica. Traduccion de Eugenio Imaz.

Dewey, J. (1988). The later works. Volume 13. Carbondale: Southern Illinois University

Press. Las citas en castellano son traduccion mia.

Dilthey, W. (2015). Teoria de la concepcion del mundo. México DF: Fondo de Cultura

Econdémica. Traduccion de Eugenio Imaz.

190



Easterbrook, F.H. (1982). Substance and Due Process. The Supreme Court Review, Vol.

1982, 85-125.

Ely, J.H. (1980). Democracy and Distrust. Cambridge: Harvard University Press.

Ferrater Mora, J. (1994). Diccionario de filosofia. Barcelona: Circulo de Lectores.

Foucault, M. (1979). Vigilar y castigar: nacimiento de la prision. Madrid: Siglo XXI.

Traduccion de Aurelio Garzon del Camino.

Garcia-Pelayo, M. (1981). Los mitos politicos. Madrid: Alianza Universidad.

Garcia-Pelayo, M. (1984). Derecho constitucional comparado. Madrid: Alianza

Universidad.

Garzon Valdés, E. (1992). No pongas tus sucias manos sobre Mozart. Algunas

consideraciones sobre el concepto de tolerancia. Claves de razon prdctica, No. 19, 1992,

16-23.

Greene, J. (2016). The Meming of Substantive Due Process. Constitutional

Commentary, 21, 253-294.

Grimm, D. (2006). Constitucionalismo y derechos fundamentales. Madrid: Ed. Trotta.

Traduccion de Ratll Sanz Burgos y José Luis Mufioz Simon.

191



Guasp, J. (1943). Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Madrid: Aguilar.

Habermas, J. (1998a). Facticidad y Validez. Madrid: Editorial Trotta. Traduccion de

Manuel Jiménez Redondo.

Habermas, J. (1998b). Reconciliacion y Uso Publico de la Razon. En F. Vallespin (Ed.)
Debate Sobre el Liberalismo Politico (pp. 41-74). Barcelona: Paidés. Traduccion de

Gerard Vilar Roca.

Habermas, J. (1999). La inclusion del otro. Barcelona: Paidés. Traduccion de Gerard

Vilar Roca.

Hart, H.L.A. (1963). E/ concepto de derecho. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. Traduccion

de Genaro R. Carrio.

Hamilton, A., Madison, J. y Jay J. (1943). El Federalista: o la nueva Constitucion.

México DF: Fondo de Cultura Econdmica. Traduccion de Gustavo R. Velasco.

Hirschberger, J. (2011). Historia de la filosofia. Il. Edad Moderna, Edad

Contemporanea. Barcelona: Herder Editorial. Traduccion de Luis Martinez Gomez.

Jaeger, W. (2002). Aristoteles, bases para la historia de su desarrollo intelectual.

México DF: Fondo de Cultura Econdmica. Version espafiola de José Gaos.

192



Jefferson, T. (1987). Autobiografia y otros escritos. Madrid: Ed. Tecnos. Traduccién de

Antonio Escohotado y Manuel Saenz de Heredia.

Kant, 1. (2005). Critica de la razon practica. [Edicion bilingiie aleman-espaniol]. México

DF: Fondo de Cultura Econémica. Traduccion de Maria Granja Castro.

Keynes, E. (1996). Liberty, Property, and Privacy. Toward a Jurisprudence of

Substantive Due Process. University Park: Pennsylvania State University Press.

Kannar, G. (1990). The Constitutional Catechism of Antonin Scalia. Yale Law Journal,

Vol. 99, No. 6, 1297-1357.

Leibniz, G.W. (1982). Escritos Filosoficos. Buenos Aires: Ed. Charcas. Traducciéon de

R. Torretti, T.E. Zwanck y E. de Olaso.

L. Aranguren, J.L. (2009). Etica. Madrid: Ed. Biblioteca Nueva.

Luhmann, N. (1968). Fin y racionalidad en los sistemas. Madrid: Editora Nacional.

Traduccion de J. Nicolas Muiliz.

Kant, 1. (1978). Introduccion a la teoria del derecho. Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales. Version del aleman de Felipe Gonzalez Vicen.

Kelsen, H. (1979). Teoria general del Estado. México DF: Editora Nacional. Traduccion

de Luis Legaz Lacambra.

193



Menand, L. (2003). E/ club de los metafisicos: historia de las ideas en América.

Barcelona: Editorial Destino. Traduccion de Antonio Bonnano.

Morin, E. (2001). Los siete saberes necesarios para la educacion del futuro. Barcelona:

Ediciones Paidés Ibérica. Traduccion de Mercedes Vallejo-Gomez.

Mosterin, J. (2000). Conceptos y teorias en la ciencia. Madrid: Alianza.

Mouffe, Ch. (2012). La paradoja democratica. El peligro del consenso en la politica

contemporanea. Barcelona: Gedisa.

Narayanan, A. (1997). Biomolecular Cognitive Science. En Nuallain et al. (Ed.). Two

Sciences of Mind (pp. 21-37). Amsterdam: John Benjamin Publishing.

Neurath, O. (1983). Philosophical Papers 1913-1946. Dordrecht: Reidel Publishing

Company. Traduccion al inglés de Robert S. Cohen y Marie Neurath.

Newell, A. y Simon, H.A. (1976). Computer Science as Empirical Enquiry: Symbols and

Search. Communications of the ACM, 3 Vol. 19 (March), 113-126.

Nietzsche, F. (1972). La genealogia de la moral. Un escrito polémico. Madrid: Alianza

Editorial. Traduccidon de Andrés Sanchez Pascual. Edicion revisada en 1997.

194



Otto y Pardo, 1. (1987). Derecho constitucional. Sistema de fuentes. Barcelona: Ed.

Ariel.

Pérez Royo, J. (1997). Curso de Derecho Constitucional. Madrid: Marcial Pons,

Ediciones Juridicas y Sociales.

Rapaport, W.J. (1988). Syntactic Semantics: Foundations of Computational Natural-
Language Understanding. En James H. Fetzer (Ed.). Aspects of Artificial Intelligence (pp.

81-131). Dordrecht: Kluwer Academic Publishers.

Rapaport, W.J. (1995). Understanding Understanding: Syntactic Semantics and

Computational Cognition. Philosophical Perspectives, Vol. 9, 49-88.

Rawls, J. (1998). Réplica a Habermas. En F. Vallespin (Ed.) Debate Sobre el Liberalismo

Politico (pp. 75-146). Barcelona: Paidos. Traduccion de Gerard Vilar Roca.

Requejo Pagés, J.L. (1998). Las normas preconstitucionales y el mito del poder

constituyente. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales.

Roales Bujan, O. (2020-a). A proposito de la oposicion formal/material: cuatro

aproximaciones interdisciplinares sobre un mismo tema. Eunomia. Revista en Cultura de

la Legalidad, 18, pp. 83-103.

195



Scalia, A. (1997). Common-Law Courts in a Civil-Law System. En A. Gutmann (Ed.). 4
Matter of Interpretation: Federal Courts and The Law (pp. 3-49). Princeton: Princeton

University Press.

Sartori, G. (2003). ;Qué es la democracia? Madrid: Taurus. Traduccion de Alejandro

Pradera.

Searle, J. (1980). Minds, Brains, and Programs. Behavioral and Brain Sciences, 3, 417-

457.

Schmitt, C. (2009). Teologia politica. Madrid: Ed. Trotta. Traducciéon de Francisco

Javier Conde y Jorge Navarro Pérez.

Tomas y Valiente, F. (1983). Manual de historia del derecho espariol. Madrid: Tecnos.

Tribe, L.H. (2000). Substantive Due Process. En L.W. Levy y K.L. Karst (Ed.).

Encyclopedia of the American Constitution (pp. 2569-2575). New York: Macmillan.

Tribe, L.H. (1980). The Puzzling Persistence of Process-Based Constitutional Theories.

Yale Law Journal, Vol. 89, No. 6, 1063-1080.

Tribe, L.H. (1997). Comment. En A. Gutmann (Ed.). 4 Matter of Interpretation: Federal

Courts and The Law (pp. 65-94). Princeton: Princeton University Press.

196



Turing, A.M. (1950). Computing Machinery and Intelligence. Mind, New Series, Vol.

59, No. 236 (October), 433-460.

Zagrebelsky, G. (2004). La ley, el Derecho y la Constitucion. Revista Espariola de

Derecho Constitucional, nam. 72, 2004. pp. 11-24.

Zagrebelsky, G. (2005). Historia y constitucion. Traduccion de Miguel Carbonell.

Zizek, S. (2004). Repetir Lenin. Madrid: Akal. Traduccién de Marta Malo de Molina

Bodelon y Raul Sanchez Cedillo.

Sin otra indicacidn expresa las citas en castellano son traducciones mias.

197



SEGUNDA PARTE: PRACTICA COMPARADA.

198



CAPITULO 3. LA CONSTITUCION INCONSTITUCIONAL DE LA
REPUBLICA DE SUDAFRICA 84,

«Cuando un bando abarca la mayoria, la forma del gobierno
popular le permite sacrificar a su pasion dominante y a su
interés, tanto el bien publico como los derechos de los demas
ciudadanos. Poner el bien publico y los derechos privados a
salvo del peligro de una faccion semejante y preservar a la vez
el espiritu y la forma del gobierno popular, es en tal caso el

magno término de nuestras investigaciones»'*.

1.- HISTORIA CONSTITUCIONAL DE SUDAFRICA.

1.1.- UN PODER SOBERANO OMNIMODO E ILIMITADO.

La historia escrita de la region del cono Sur de Africa luego conocida como
Reptiblica de Sudafrica comienza en 1652 con el establecimiento por la Compaiia
Holandesa de las Indias Orientales del Fuerte de Buena Esperanza, en lo que ahora es
Ciudad del Cabo. Sin embargo, a pesar de que se haya pretendido sostener por sectores
de ascendencia europea que los sudafricanos blancos llegaron a la regién al mismo tiempo
que las poblaciones africanas, lo cierto es que los antecedentes politicos de estas

comunidades se remontan a un periodo muy anterior al inicio de su historia escrita. Y asi,

184 Lo que sigue en este capitulo es una versién de un trabajo previamente publicado como capitulo de una
publicacion colectiva. Vid. Roales Bujan, O. (2019a).

185 Escrito niimero 10 de El Federalista, por James Madison. Vid. Hamilton, A., Madison, J. y Jay J. (1943).
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la expresion en zulu sasikhona, «estuvimos [siempre] ahi», se ha opuesto como lema
frente a esa distorsion historica, recordatorio de que previamente a la llegada de europeos
ya existian poblaciones organizadas en reinos, principados y confederaciones que, si es
posible utilizar estas denominaciones, traducen los sistemas sociales y politicos de unas
culturas ricas y llenas de particularidades. Principalmente, nos referimos a tres grupos:
los Khoikhoi -pastores trashumantes- y los San -cazadores/recolectores- radicados en el
Oeste del cono Sur, y los pueblos de idioma bantt dedicados al agropastoralismo en el
Este. En Europa conocimos de la existencia de estos pueblos en la denominacion
despectiva que se les dio en lengua holandesa: hotentotes (tartamudos), bosquimanos
(hombres del bosque) y cafres (de kaffir, pagano)'#¢ , respectivamente.

Las diferentes poblaciones autdctonas sufriran desde entonces un proceso de
colonizacidn, tanto de origen holandés como britdnico, que se traducira en la implantacion
en los distintos territorios coloniales de dos tradiciones juridicas de procedencia europea,
aunque muy diversas entre si. Por un lado, el sistema jurisprudencial de derecho romano-
holandés, empleado en esa metropoli durante los siglos XVII y XVIII hasta la
implantacion del cddigo napolednico, pero que continud plenamente vigente en territorios
autonomos de ultramar tales como la Republica de Transvaal y el Estado Libre de Orange.
Por otro lado, el sistema de derecho anglosajon, o common law, que regia en los territorios
britanicos. Y asi, tras la victoria britanica en la Segunda Guerra Anglo-Boer y una vez
que todos los territorios sudafricanos confluyen en la entrada del siglo XX bajo un mismo
dominio, esta doble tradicion se extenderda problematicamente mucho mas alla de la

oposicion -propia de derecho privado- entre derecho civil y jurisprudencial, trascendiendo

186 El término cafie, que significa /1/ “habitante de la Cafreria, antigua colonia inglesa en Sudafrica” ha
evolucionado en castellano hacia las acepciones /3/ “barbaro y cruel” y /4/ “zafio y rustico”. Paralelamente,
kaffir, el término utilizado en Sudafrica para denominar despectivamente a las poblaciones del Este se
transformd, a comienzos del apartheid en la década de los cincuenta, en la tipica expresion racista para
referirse a las personas de raza negra, el equivalente a “nigger” en inglés.
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a cuestiones que son centrales en el plano constitucional: el locus de la soberania, la
supremacia constitucional, y el control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes,
entre otras. El predominio en este contexto concreto de las instituciones britanicas de
derecho publico, del que derivan cuestiones como el principio de soberania
parlamentaria y la reduccion a la minima expresion de la revision judicial de las normas
(limitdndose a un control procedimental segin reglas de produccion legislativa que
pueden modificarse por el propio Parlamento), comporto el diserio de un poder soberano
omnimodo, ilimitado y sobre todo presente -es decir, sin mediacion alguna- en cada
momento de la vida politica de la muy imperfecta democracia sudafricana a lo largo de

practicamente todo el siglo XX.

1.2.- LA UNION SUDAFRICANA.

Al derrotar el poder britdnico a las republicas boeres, los territorios que las
conformaban, conjuntamente con las colonias britanicas de la region, iniciaron dentro de
ese nuevo marco politico un proceso de negociacion al objeto de constituir una republica
unida. A pesar de que el punto de partida para este acuerdo se basaba en el
convencimiento sobre la necesidad de lograr la unidad politica de los blancos en la region,
la cuestion racial supuso el aspecto mas complicado. Esto se debid principalmente a que
la colonia britdnica de Ciudad del Cabo mantenia entonces un sistema de sufragio
censitario no limitado racialmente, sino abierto a todos los “hombres civilizados”, y ese
sistema fue consecuentemente propuesto en las negociaciones para que se asumiera con
caracter general por la futura unién de los territorios, lo que contd con la frontal oposicion
de las antiguas republicas autdbnomas, que no admitian un censo no conformado bajo
criterios raciales. Finalmente, se llegd a una solucion de compromiso: limitar el sistema

de sufragio censitario no-racial solo al territorio de Ciudad del Cabo, lo que si bien
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permitiria mantener cierto acceso al poder institucional para los no-blancos, supuso un
tremendo retroceso para una mayoria que habia disfrutado hasta entonces de la
Constitucion mas liberal del Imperio Britanico. En palabras de WOOLMAN Y SWANEPOEL (2013,
2-13) esto se produjo como resultado de una traicion gravisima por parte de la
administracion colonial britdnica hacia la mayoria de la poblacion sudafricana, cuya
magnitud solo puede calibrarse si tenemos en cuenta que, tal y como sefiala DEVENISH (1998,
334) en aquel momento en la Colonia del Cabo existia un porcentaje de poblacion no-
blanca incluida en el censo electoral muy superior al que entonces se daba para la clase
obrera en Gran Bretaia.

El Parlamento de Westminster aprobo este acuerdo, dando carta de naturaleza
mediante la Ley de Sudafrica de 1909 a la Unidén Sudafricana, un dominio de la
Commonwealth que unificaba los territorios de Colonia del Cabo, Natal, Transvaal y Rio
Orange -ademés de la anexién en 1915 del Africa del Sudoeste, actual Namibia-. Esta ley
constitutiva establecia una estructura de gobierno tipica de los dominios britanicos, con
un Gobernador General nombrado en la metropolis por el monarca para ejercer la Jefatura
del Estado en su nombre, y que seria encargado a su vez de nombrar al lider del grupo
parlamentario mayoritario como Primer Ministro, jefe del ejecutivo. Ademés de la
Camara de la Asamblea, se crea el Senado como camara de representacion territorial, con
el mismo niimero de miembros para cada una de las cuatro provincias, aunque enclavado
en un sistema de bicameralismo imperfecto que fijaba para cualquier desacuerdo la sesion
conjunta de ambas camaras, lo que servia para hacer valer el predominio de la camara
baja, dado su mucho mayor nimero de miembros. Cada provincia era gobernada por un
Administrador nombrado por el gobierno central, contando ademas con un Consejo

Provincial, unicameral.
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La ley constitutiva de la Union Sudafricana mantenia el derecho al sufragio para
cada provincia en los mismos limites y condiciones previas a la unificacion, y esto quiere
decir que para Natal, Transvaal y Rio Orange, el derecho al sufragio se restringia a
hombres blancos, mientras que en El Cabo era restringido en funcion de la propiedad y
alfabetizacion, pero no en base a criterios raciales. Esta situacion suponia, en cualquier
caso, un derecho al sufragio en la practica muy restringido para el conjunto del pais,
otorgando un control casi absoluto de las estructuras politicas a la minoria blanca.

Una de las primeras medidas del nuevo estado fue profundizar en el racismo
institucional mediante la aprobacion de dos leyes fundamentales: (1) la Ley Reguladora
del Trabajo Nativo de 1911, que restringia los trabajos cualificados a los blancos y que,
en conexion con la legislacion para el trabajo minero aprobada ese mismo afio, sometia a
los trabajadores africanos en las minas a un control mas exhaustivo. Se establecié un
sistema institucionalizado de practica anticompetitiva que fijaba salarios méximos para
los mineros, lo que condujo a niveles salariales extraordinariamente bajos. Se reguld
ademas como delito el incumplimiento de contrato laboral -aunque exclusivamente para
los trabajadores nativos- de manera que los mineros desertores eran perseguidos y
sancionados con multas e incluso con penas de prision, lo que en muchos casos conllevaba
una situacion peor que la esclavitud, al superar la cuantia de la multa el ingreso salarial y
no existir obligacion por parte del empresario de prestar alimentos; y (2) la Ley de la
Tierra de los Nativos de 1913, que establecia limitaciones a la propiedad de la tierra en
base a criterios raciales, estableciendo zonas acotadas solo para blancos (un 92.5% del
total) y solo para negros (un 7,5% del total), para los que ademas se limitaba la libre
eleccion de residencia: sélo podian vivir fuera de la zona acotada en caso de encontrarse
empleados por blancos. Con la imposicion de “reservas para nativos” -en la mayoria de

ocasiones terrenos comunales administrados por caciques tribales a los que de ese modo
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se les reforzaba al integrarlos en la administracion estatal- pretendidamente se trababa de
impedir que todas las tierras fuesen adquiridas por blancos, aunque eso comportd una
mayor segregacion, por otro lado instrumental en la reestructuracion econdémica en la que
los nativos llevaban la peor parte. Asi, la prohibicidon de las servidumbres y aparcerias
aparejo gravisimos efectos negativos para los nativos no residentes en zonas acotadas,
pues debian abandonar sus actividades tradicionales y optar por empleos asalariados en
las condiciones de extrema precariedad ya descritas.

Ante esta situacion se funda en 1912 el Consejo Nacional Africano (ANC por sus
siglas en inglés) con el proposito de defender los derechos y libertades de los sudafricanos
no-blancos, siempre por vias pacificas y conforme a la legalidad. Sus fundadores creian
que el gobierno britanico habia aparejado numerosos beneficios, tales como la educacion,
el estado de derecho y la cristiandad, y consideraban que en virtud de esos principios era
necesario abolir la legislacion basada en criterios racistas. Sin embargo, a lo largo de las
cuatro siguientes décadas el movimiento antirracista no consiguié ninguno de sus

objetivos y sus numerosas huelgas y protestas fueron reprimidas violentamente.

1.3.- LA REPUBLICA DE SUDAFRICA Y LA CREACION DEL
REGIMEN DE APARTHEID.

Tras la victoria electoral del Partido Nacional (NP por sus siglas en inglés) en
1948, este sistema legal de base racista evolucion6d hacia posiciones exacerbadas
implementandose una serie de politicas de segregacion, racismo institucional e ingenieria
social conocidas como apartheid (que en afrikaans, significa separacion). Este régimen se
justificaba internamente mediante dos argumentos aparentemente autdénomos, pero
interconectados: (1) la apelacion -clasica, en la imagineria racista- a la necesidad de

mantener la supremacia blanca como elemento esencial para preservar la civilizacion, que
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a su vez enlazaba con (2) una desconfianza cerval ante los peligros que para las minorias
conllevan las democracias liberales en sociedades compuestas de grupos sociales con
intereses y diferencias muy marcadas y percibidas como irreconciliables, lo que se
traducia -desde esta perspectiva- en la imperiosa necesidad de autodefensa para una
minoria blanca que constituia tan solo un 22% del total de la poblacion a comienzos del
siglo pasado y que fue relativamente decreciendo hasta situarse en torno al 9% a finales
de siglo'?” .

El régimen del apartheid no implic6 en ningin momento un proyecto de
exterminio, ni tampoco de expulsion del territorio, pues la continuidad de una gran masa
de poblacién nativa se consideraba imprescindible a fin de garantizar mediante su
servidumbre econdmica, la prosperidad del pais -principalmente de los blancos-. En este
sentido, la sociedad se encontraba racialmente dividida en blancos, indios, de color
(mestizos), y nativos (o banttes), que debian vivir y trabajar coordinadamente pero
separados a fin de preservar las diferentes culturas y los roles asignados a cada una de
ellas. Y asi, si historicamente el concepto de raza se ha pretendido vincular a marcadores
o elementos de caracter bioldgico, en el caso del apartheid es mucho mas evidente su
naturaleza principalmente cultural y social, de ahi que la Ley de Registro de la Poblacion
de 1950 remitiera para la definicion de cada raza en todo caso a la aceptacion social de
cada individuo como perteneciente a esa determinada raza -o al menos como no
perteneciente a otra distinta-. Y asi, por ejemplo, se sefiala que «persona blanca es aquella
persona que lo es obviamente por su apariencia, o que es generalmente aceptada como

tal, pero no incluyendo como tal a una persona que, aunque obviamente por su apariencia

187 A lo largo de la evolucion del régimen el primero de estos argumentos fue cediendo en importancia
respecto al segundo, de manera que, en su proceso de desmantelamiento en la década de los noventa, el
principal interés de la minoria blanca se centr6 en desarrollar suficientes mecanismos constitucionales para
la proteccion de las minorias, algo que -como veremos- se reveld perfectamente factible, demostrandose
asi que tales recelos tenian poca base real y que se fundaban en presupuestos racistas.
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sea blanca, sea generalmente aceptada como de color»'®. Con pureza racial se queria
significar principalmente integridad cultural, pues una persona de apariencia blanca que
hubiese sido criada en una familia negra, conforme a esa definicion legal muy
probablemente no seria considerada blanca sino de color, es decir, que la negritud era
contagiosa y no solo por razén de la herencia genética, de ahi la necesidad de separacion
(apartheid).

Para garantizar la pureza racial, la Ley sobre Inmoralidad de 1949 y la Ley de
Matrimonios Mixtos de 1950 prohibian tanto el sexo como los matrimonios entre blancos
y negros, y en ese mismo sentido, se establecieron leyes que promovian la contratacion
de personas de color residentes en las ciudades con preferencia a la importaciéon de mano
de obra desde las reservas de nativos, a fin de mantener los niveles urbanos de poblacion
no blanca al minimo estrictamente necesario.

A pesar de que los blancos constituian una minoria, se retrataban asi mismos como
la nacidn sudafricana mas numerosa, al entender que los nativos se repartian en diferentes
naciones -hasta diez-, actuales o potenciales. En consecuencia, el apartheid se dedico a
profundizar esta division de los nativos por particularidades nacionales, fomentando asi
diversas identidades. Todo lo contrario respecto a la supuesta nacion blanca, identificada
como portadora de un interés comun que trascendia al resto de naciones, a pesar de que
se encontraba dividida en dos identidades diferenciadas segin su procedencia colonial,
determinante de religion y lengua materna: britanicos y afrikdners -de ascendencia
holandesa y mayoritarios-. Esta mayoria dentro de la poblacion blanca, extremadamente
cohesionada mediante un fuerte sentimiento nacionalista, logr6é victorias electorales

ininterrumpidas para el NP desde 1948 hasta 1989, invocando el relato del pueblo elegido

188 Population Registration Act, no. 30 of 1950, section 1 (XV).
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tipico del nacionalismo afrikéner, un relato que desembocara en un identitarismo racista
que, enmarcado en un proyecto antiliberal de ingenieria social, seria finalmente objeto de
condena tanto por la comunidad internacional como por la Commonwealth. Estas
condenas no causaron el efecto pretendido y serian utilizadas en clave interna como
acicate a las politicas aislacionistas que explotaban un sentimiento de permanente
excepcionalidad y asedio -interno y externo-, conjugandose con un progresivo
alejamiento de la metropoli: desde la aprobacion de la ley de ciudadania sudafricana en
1949, cambio en los simbolos nacionales -himno y bandera- en 1957, hasta la retirada de
la Commonwealth y creacion de una reptblica independiente en 1961.

En el apartheid se elimin6d cualquier vestigio de participacion de los no-blancos
en la politica institucional, modificAndose en 1956 -tras un tortuoso proceso politico y
judicial- el derecho al sufragio en la provincia de El Cabo para limitarlo por criterios
raciales a los electores de raza blanca, como ya ocurria en el resto de las provincias, lo
que se tradujo en una pérdida de representacion del Partido Unido (UP por sus siglas en
inglés), en la oposicion. En 1951, mediante la Ley de Autoridades Banties se habia
abolido el Consejo Representativo de Nativos, unica institucion africana de ambito
estatal, reagrupandose las reservas en ocho territorios -posteriormente diez, uno por cada
nacion nativa-, que a partir de entonces se encontrarian bajo la administracion de las
denominadas autoridades bantues (nativos tutelados por el poder blanco). Sobre cada
bantustan se mantenia un diferente nivel de tutela, y algunos tenian incluso concedida la
independencia, si bien con cardcter nominal. Al definirse cada bantustan como la patria
de cada una de las naciones nativas, se establecid que dichos territorios fuesen
étnicamente homogéneos, lo que comportd una mayor limitaciéon del derecho de
residencia para los llamados nativos y el desplazamiento forzoso de poblaciones,

sometidas a control mediante un sistema de pases (pasaportes internos). Este control del
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derecho de residencia, que no siempre fue estricto, otorgaba en todo caso a las autoridades

una excusa para detener y coaccionar a cualquier elemento opositor.

1.4.- LA RESISTENCIA.

El 21 de marzo de 1960, entre 5.000 y 10.000 manifestantes se congregaron en las
puertas de la comisaria de la pequefia localidad de Sharpeville para entregarse a las
autoridades pues ninguno portaba consigo su preceptivo pase -al haberlo destruido
publicamente con anterioridad en un acto de protesta-. La policia orden6 al grupo de
manifestantes que se disolviera, lo que no se llevo a cabo en un primer momento pues la
multitud exigia que se cumpliera con la ley y los detuvieran a todos. Finalmente, la policia
abri6 fuego matando a 69 personas -segln cifras oficiales- e hiriendo de gravedad a otras
180, muchas de las cuales fueron atendidas por impacto de bala en la espalda. Tras la
matanza, el Congreso Nacional Africano (ANC) fue ilegalizado, lo que provocod su
decision de abandonar las vias de protesta pacifica y resistencia pasiva como medios para
la reforma politica. Para ello, Nelson Mandela y otros lideres del ANC fundaron la
organizacion paramilitar denominada Umkhonto we Sizwe (Lanza de la Nacion) como su
brazo armado, con el objetivo declarado de “fomentar la revolucion violenta” mediante
actos de guerrilla y sabotaje.

Sin embargo, ninguna de las organizaciones que se opusieron violentamente al
apartheid se encontraban a la altura del aparato militar estatal y tanto el Umkhonto, como
el Pogo (brazo armado del Congreso Panafricano, escision del ANC), el Movimiento
Africano de Resistencia (una organizacion multirracial compuesta principalmente por
profesionales blancos y estudiantes) y el Partido Comunista de Sudafrica (SACP), fueron
completamente desarticulados y sus lideres detenidos. A pesar de que causaron

numerosos dafios materiales en instalaciones gubernamentales, ferrocarriles, generadores
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de energia eléctrica y oficinas de correos, no se produjo ninguna victima mortal. Mandela
seria procesado por terrorismo tan solo ocho meses después de la formacion de su
guerrilla antiapartheid. Fue condenado a cadena perpetua.

A pesar de ello, la resistencia pacifica contra el régimen continué mediante la
convocatoria de huelgas, y la lucha fue particularmente activa en el ambito estudiantil
donde se promovieron infinidad de campaifias de concienciacion y resistencia. En la
llamada Revuelta de Soweto de 16 de junio de 1976, 23 estudiantes fueron tiroteados por
la policia seglin la version oficial, aunque se estima que los muertos rondaron el numero
total de 700, superandose el millar de estudiantes heridos. La policia los disolvio a tiros
cuando participaban en una serie de simultaneas concentraciones y manifestaciones que
congregaban alrededor de 10.000 estudiantes negros en lo que se habia planteado como
una masiva protesta antiapartheid contra la obligacion de recibir ensefianza en idioma
afrikaans. Uno de los lideres estudiantiles de Soweto era Steve Biko, detenido meses
después por la policia y sometido durante semanas a torturas en reiterados interrogatorios
de mas de veinte horas seguidas. Biko finalmente entré6 en coma y fallecid por una
hemorragia cerebral causada por las brutales palizas. A su funeral asistieron mas de

20.000 personas.

1.5.- LA CRISIS DEL REGIMEN Y LA CONSTITUCION DE 1984,

A finales de la década de los setenta el régimen de apartheid entrd en crisis debido
a una serie de causas que, actuando relacionadamente y sin que ninguna de ellas fuese por
si sola determinante, socavaron el régimen hasta sus cimientos provocando una crisis
irreversible. Por un lado, las consecuencias sociales de la recesioén de la década de los
setenta y el descenso en términos relativos de la poblacion blanca propiciaron la necesidad

de reformas econdmicas. Conforme a la tendencia econdmica global, se trataba de
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abandonar progresivamente el modelo de explotacion intensiva de mano de obra barata y
no cualificada por un modelo de capital intensivo. Para el régimen, estas reformas
aparejaban indirectamente dos debilidades: (1) una economia dependiente de grandes
concentraciones de capital seria mas vulnerable a embargos y presiones procedentes de
las instancias de la economia financiera globalizada; y (2) la poblacion blanca, cada vez
mas urbana y cualificada profesionalmente, renovaria su propia identidad adoptando
desde un punto de vista cultural —no necesariamente politico- una mayor permeabilidad
al discurso de los derechos humanos. Un sector importante de la poblacion blanca no
queria ver mas matanzas. Por otro lado, aunque la necesidad derivada de esa nueva
sensibilidad social, mas en sintonia con los derechos humanos, de dotar de mayor
legitimidad al sistema politico y adecentarlo de alguna manera, no implicaba
necesariamente una reforma sustancial, lo cierto es que las reformas politicas que se
llevaron a cabo tuvieron un efecto contrario al que pretendian: no aportaron mas
legitimidad al sistema sino que profundizaron en sus contradicciones.

Asi, una nueva Constitucion fue aprobada en 1983 mediante referéndum, en el
que participaron exclusivamente votantes blancos, con el propdsito mas o menos explicito
de compartir el poder manteniendo el control. Para ello, el nuevo texto constitucional
comporto6 el disefio de (1) un gobierno fuertemente centralizado y un poder ejecutivo con
amplios poderes, tanto propiamente ejecutivos, como legislativos; en contraposicion a (2)
un nuevo Parlamento que incorporaba a las poblaciones indias y de color -no asi a la
negra- mediante una composicion tricameral definida segln criterios raciales donde los
miembros de cada camara y sus electores pertenecian exclusivamente a una raza
determinada: la Céamara de la Asamblea integrada por 178 blancos; la Cémara de
Representantes, por 85 mestizos; y la Camara de Delegados, por 45 indios. La proporcion

entre las camaras era aproximadamente de 4:2:1 lo que garantizaba que, en caso de
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votacion conjunta, el voto blanco fuese siempre mayoritario. La decision de excluir a la
poblacion negra en este disefio supuso un acicate a la movilizacion y protesta social, que
se intensifico desde ese momento, provocando reiteradas declaraciones del estado de
emergencia durante la segunda mitad de la década de los ochenta, e incluso bombardeos
contra supuestos objetivos militares vinculados al ANC en Bostwana, Zambia y
Zimbabue. En los llamados townships (guetos de poblacién no-blanca situados en la
periferia de las ciudades), la situacion se volvid tan inestable que fue preciso el envio de

efectivos militares para un establecimiento excepcional que derivo en permanente.

2.- LA CONSTRUCCION DEMOCRATICA EN SUDAFRICA.

Las sanciones internacionales profundizaron la recesion econdémica de un pais
desmoralizado, con un sistema institucional extravagante que triplicaba sus estructuras
politicas mediante una racializacion ineficiente desde cualquier punto de vista (con
triplicidad tanto de cdmaras legislativas como de departamentos ministeriales clave, tales
como educacion, sanidad y bienestar social) y que era cada vez mas dependiente del
ejército para la provision de paz y seguridad en su territorio. Estas circunstancias
empujaron gradualmente a las élites politicas sudafricanas a posiciones cada vez mas
proclives a la negociacion.

En 1988 el gobierno propone a Nelson Mandela, lider de la oposicion ilegalizada,
la concesion de la libertad condicional a cambio de su moderacion politica (lo que se
resumia en tres cuestiones: abandono de la lucha armada, ruptura de su alianza con el
Partido Comunista, y renuncia a su objetivo de un gobierno de la mayoria), algo que
Mandela no aceptd, respondiendo que la lucha armada era una legitima forma de

autodefensa contra un sistema de gobierno moralmente repugnante, que la cooperacion

211



con los comunistas se limitaba a la lucha contra la opresion racial, y que nunca habria
verdadera paz sin un gobierno nacional regido por el principio de la mayoria. Sin duda,
esta Ultima cuestion -la de una posible tirania de la mayoria- constituia el mayor
impedimento a las reformas, sobre todo tiendo en cuenta que, tras el colapso en 1990 de
los regimenes comunistas en el Este de Europa, cualquier posible interpretacion del
conflicto desde la 16gica de bloques habia quedado desacreditada.

El mayor problema, sin duda, era el panico que la minoria blanca tenia a la regla
de la mayoria en una nueva sociedad donde los negros, indios y de color ocuparan su
espacio politico con participacion igualitaria y plena. En un sistema constitucional, que
como hemos mencionado, concebia el poder soberano como una voluntad omnimoda e
ilimitada, y con una distribucion demografica en la que, afio tras afo, los que eran
legalmente identificados como blancos constituian una minoria cada vez mas pequefia:
del 20% del total en 1946, a tan s6lo un 13% en 1990.

Las democracias suelen proteger a las minorias mediante un sistema
constitucional de derechos individuales que s6lo puede modificarse mediante mayorias
reforzadas. Sin embargo, la minoria blanca sabia que en esta situacion no podia seguir
utilizandose un criterio cuantitativo. Sabian que se encontraban a una sociedad dividida,
con grandes sectores de poblacion que llevaban décadas esperando una revancha. Las
politicas de reconciliacion pasaban necesariamente por entender que el poder
constituyente no podia interpretarse como el acto de voluntad de un sujeto conformado
mayoritariamente. Eva necesario superar el clasico criterio cuantitativo y acudir a los
fundamentos racionales de la decision. Tal y como referimos en la primera parte de este
trabajo, era necesario invocar los argumentos que sostienen la propia definicion de la
autoridad de los sujetos politicos, de manera que éstos no pudiesen actuar en

contradiccion con esos argumentos. Y la redaccion del nuevo ordenamiento
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constitucional en Sudéfrica mediante una aprobacidon en dos pasos es el mas perfecto
ejemplo de las tesis que estamos defendiendo.

En 1991, con el fin de adoptar una constituciéon que reflejase la voluntad de la
mayoria, al tiempo que garantizase la debida proteccion a las minorias, las partes
negociadoras en la Convencion por una Sudéfrica Democratica (CODESA, por sus siglas
en inglés) partian de posiciones contrapuestas. De un lado, el gobierno sudafricano y las
autoridades bantues abogaban por la redaccidon de un texto constitucional que surgiera de
la misma mesa de negociacion y que la poblacioén consideraria eventualmente legitimo
por sus resultados, de manera que solo tiempo después de su entrada en vigor seria
propuesto para su ratificacion mediante referéndum. En el otro extremo, y opuesto
frontalmente a esa posibilidad, el ANC consideraba esencial que la constitucion surgiera
de la voluntad de una camara legislativa elegida para tal fin y que, por tanto, representara
legitimamente el poder constituyente. Ahora bien, en una sociedad tan fragmentada,
ambas alternativas comportaban serios peligros: la constitucion redactada por expertos
que proponian blancos y bantlies carecia, en principio, de la suficiente legitimidad, lo que
ponia seriamente en cuestion su viabilidad en una sociedad tan radicalmente dividida;
mientras que la constitucion mayoritaria -aunque legitima en cuanto a su procedimiento
de elaboracion- se presentaba como la formula perfecta para ahondar en el conflicto
mediante un previsible ajuste de cuentas de la mayoria contra la minoria.

Ante un problema que se planteaba irresoluble, se acordd finalmente proceder
mediante un ingenioso sistema de elaboracion constitucional por etapas. En una etapa
inicial, se promulgaria una primera constitucion cuyo objeto consistiria esencialmente en
sentar las bases y el marco juridico imprescindibles para el desarrollo de un debate
constituyente abierto, pero limitado a previas condiciones democraticas. En este sentido,

la llamada Constitucion Interina se encargaria de establecer las necesarias instituciones
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democraticas, asi como la carta de derechos fundamentales, a las que deberian ajustarse
tanto los procedimientos constituyentes como su resultado -el texto constitucional de la
llamada Constitucion Definitiva-, elaborada en una segunda etapa conforme a esos
requisitos formales a priori.

La Constitucion Interina de 1993 establecid estos requisitos mediante treinta y
cuatro principios que debian servir de parametro o medida de constitucionalidad respecto
al texto constitucional definitivo, que una vez aprobado por el legislativo constituyente
debia ser “certificado” como compatible con los mismos -es decir, declarado
constitucional- por el Tribunal Constitucional de Sudafrica, 6rgano de nueva creacion. La
Asamblea Constituyente encargada de la redaccion del documento se componia de la
reunion de los miembros de ambas cdmaras parlamentarias: los 400 representantes de la
Asamblea Nacional, elegidos en 1994 por primera vez mediante sufragio universal en
sistema proporcional de lista partidista cerrada, y los 90 miembros del Senado, elegidos
en partes iguales por las nueve camaras legislativas provinciales. Tras extensas
deliberaciones, en las que se recogieron numerosas iniciativas y propuestas ciudadanas,
el texto constitucional fue aprobado el 8 de mayo de 1996 por un 86% de la Asamblea.
Sin embargo, el Tribunal Constitucional otorgd la razén a la minoria y consider6 algunas
de sus provisiones incompatibles con los mencionados treinta y cuatro principios, por lo
que el texto fue devuelto a la Asamblea Constituyente. La Constitucion de la Republica
de Sudafrica -o mas técnicamente, su borrador presentado por el poder constituyente a su
certificacion por el Tribunal Supremo- habia sido declarada inconstitucional y, por tanto,
debia enmendarse para superar la certificacion. Finalmente la Asamblea procedid a
enmendarlo en las seis cuestiones problemadticas remitiéndolo nuevamente al Tribunal

Constitucional para un segundo juicio de certificacion que -esta vez, si- declaro el texto
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plenamente constitucional. Una vez satisfecho ese tramite, el Presidente Mandela
promulg6 la Constitucion Definitiva el 18 de diciembre de 1996.

Por su trascendencia en relacion con el objeto de este trabajo, en el siguiente
apartado nos detendremos a examinar los argumentos que utilizo el Tribunal Supremo

para dar sentido a este peculiar poder de revision jurisdiccional.

2.1.- EL PRIMER ENJUICIAMIENTO DE CERTIFICACION
CONSTITUCIONAL DEL TEXTO DE LA CONSTITUCION
DEFINITIVA.

Al responder a la solicitud de certificacion del nuevo texto constitucional
planteada por la Asamblea Constituyente, el Tribunal Constitucional de Sudafrica sabia
que se encontraba ante una tarea extraordinariamente compleja dado que nunca antes en
la historia de las naciones democraticas un oOrgano politico actuando como poder
constituyente habia depositado tanta responsabilidad en una concreta decision de un
organo jurisdiccional. Se trataba, en pocas palabras, de establecer si el texto constitucional
aprobado por una amplisima mayoria de los representantes del pueblo elegidos a tal
efecto, se ajustaba o no a las disposiciones de caracter sustantivo recogidas en el
articulado de un texto constitucional previo, disposiciones que habian sido acordadas
precisamente al objeto de limitar la capacidad del poder constituyente.

Como hemos visto anteriormente, la cuestion principal que concierne al
pensamiento politico especificamente moderno tiene exclusivamente que ver con la
cuestion de la legitimidad del poder politico fundamentado sobre si mismo. Desde
Rousseau hasta Schmitt, el pensamiento occidental -descartada la propuesta del
positivismo- ha pretendido resolver un problema aparentemente irresoluble: el poder

politico que se ejerce por el sujeto colectivo que mediante un acto concreto se manifiesta
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como tal sujeto autébnomo, constituyéndose como unidad politica en un territorio
concreto, es un poder que solo encuentra justificacion en si mismo. Pareciera que no
existe razon que lo oriente mas alla de la constatacion de un hecho: la afirmacion de su
propia existencia, lo que implicaria que no exista otra limitacion a ese poder mas alla de
las limitaciones que conlleven las circunstancias de esa existencia concreta. O dicho en
otras palabras: que el poder constituyente puede encontrarse circunstancialmente
limitado, pero que no parece que con cardcter universal pueda justificarse una limitacion
en sentido normativo a ese poder -absoluto, aunque de acuerdo a sus circunstancias
concretas no pueda, obviamente, calificarsele como omnipotente-.

Sin embargo, justamente eso es lo que pretende la Constitucion Interina: limitar
en sentido normativo el ejercicio del poder constituyente derivando al Tribunal
Constitucional la responsabilidad del control de su ejercicio. Es decir, le encarga el
control de un poder que -al margen de que esta suposicién sea o no cierta, cosa que
veremos- ha sido tradicionalmente considerado por la teoria constitucional como absoluto
por su propia definicion.

De ahi que fuera ineludible en el momento de proceder a esta certificacion
constitucional atender a los posibles problemas de legitimidad que pudieran surgir tras la
decision, reconociéndose como absolutamente necesario que la resolucion judicial
resultante del procedimiento de certificacion debia mantener un extraordinario nivel de
legitimidad técnica -es decir, que la decision se considerase legitima, no tanto en virtud
del caracter en que actua quién la dice, sino por lo que efectivamente dice-.

189

En este sentido, la resolucion de casi trescientas paginas'®” por la que se pronuncia

el enjuiciamiento constitucional es excepcionalmente pedagdgica, sobre todo -y este es el

189 Certification of the Constitution of the Republic of South Africa, 1996 (CCT 23/96) [1996] ZACC 26;
1996 (4) SA 744 (CC); 1996 (10) BCLR 1253 (CC) (6 September 1996).
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aspecto de mayor interés para nuestro trabajo- respecto a la contextualizacion de la
funcioén de certificacion y a la fundamentacion del procedimiento seguido por el Tribunal
para enjuiciar y resolver las cuestiones concretas que se le plantean. Y asi, la decision
sobre la certificacion, antes de entrar en el andlisis de las cuestiones planteadas, y al objeto
de dotar a la posterior argumentacion del suficiente contexto, hace un recorrido historico
que llega hasta la aprobacion por la Asamblea Constituyente del Nuevo Texto (NT)
sometido al proceso de certificacion. Seguidamente refiere el procedimiento seguido por
el Tribunal a la hora de llevar a cabo las correspondientes vistas, exposiciones orales y
escritas, asi como el criterio utilizado para reconocer la legitimacidn activa de todos los
partidos, asociaciones y entidades de caracter publico o privado y particulares que
alegaron interés en presentar alegaciones, sefialindose para todas estas cuestiones se
sigui6 el mas amplio criterio al objeto de fomentar la mayor participacion posible, lo que
en palabras del Tribunal obedecia al principio subyacente de «ampliar al maximo el
espectro de puntos de vista potencialmente relevantes»'®°.

Constatando que las partes habian malinterpretado en numerosas ocasiones el
objeto del procedimiento y el rol del 6rgano constitucional en el mismo, el Tribunal se
detiene a elaborar una descripcion detallada de la naturaleza de la funcion de certificacion,

tal y como se deduce del Articulo 71 de la Constitucion Interina de 1993, sefialando que:

(1) Al Tribunal Constitucional, a través del procedimiento de certificacion no se
le ha encomendado en ningln caso ejercitar una funcion politica, sino judicial.
En ese sentido, a este 6rgano jurisdiccional no le corresponde una funcién
positiva sino negativa, pues no se trata de completar la voluntad expresada por

el poder constituyente, sino al contrario: su funcidn estrictamente se limita a

190 Thidem, Pérrafo [24].
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verificar que en el proceso de la formacion de esa voluntad, los representantes
del sujeto constituyente se han sometido a las limitaciones que, al aceptar el
procedimiento disefiado por la Constitucion Interina, previamente se habian
autoimpuesto. El Tribunal no se encuentra mandatado para elevar sus
opiniones respecto a las opciones que en el ejercicio de su capacidad politica
haya llevado a cabo la Asamblea Constituyente, sino tan solo verificar que su
resultado es compatible con los Principios Constitucionales (CP) recogidos en

el Anexo Cuarto de la Constitucion Interina.

(2) Las alegaciones opuestas al dictado de la certificacion favorable deben
ostentar un caracter principalmente sustantivo en el sentido de que no es objeto
de este procedimiento poner en tela de juicio la metodologia adoptada por la
Asamblea Constituyente siempre que la misma no sea incompatible con las
provisiones que bajo el titulo “/a adopcion de la nueva constitucion™ se
establecen en el Capitulo 5 de la Constitucion Interina (y que conjuntamente
a los CP constituyen un bloque irreformable en virtud de la clausula de

intangibilidad del Articulo 74).

Ahora bien, aunque esto es cierto, debemos tener en cuenta que esas reglas
especificas para la adopcion de la nueva constitucion se integran en un texto
constitucional que les provee del necesario contexto, un contexto sin el que
serian irrealizables. Esa es la razon, por ejemplo, de que el Capitulo 1 de la

Constitucion Interina se denomine “provisiones constituyentes y formales”.
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(3) La inconstitucionalidad que podria impedir la obtencién de la certificacion no
se deriva de la comparacion entre el NT y la Constitucion Interina, sino de la
comparacion entre el NT y los CP, exclusivamente. Esta cuestion es de gran
importancia, porque supone que el cuerpo de la Constitucion Interina es -como
su nombre indica- transitorio e instrumental, orientado exclusivamente para
(a) crear un contexto propicio que favorezca la adopcion de la Constitucion
Definitiva; y (b) disefiar el procedimiento sustantivo més adecuado para ello
(en el sentido de que establezca mecanismos procedimentales orientados a
priori a un abanico limitado de resultados posibles -los que se ajusten a los
CP-, de manera que no cualquier resultado sea valido). En palabras del
Tribunal, al haber sido la Constitucion Interina “redactada por las partes
negociadoras no mandatadas, no aspira a una legitimidad duradera o a un
estatus ejemplar. A la Asamblea Constituyente, compuesta de representantes
debidamente mandatados, le ha sido confiado el oneroso deber de concebir
una nueva constitucion para el pais, sin que la Constitucion Interina le
imponga otra restriccion que aquellas contenidas en los Principios

Constitucionales” .

Este ultimo parrafo merece ser analizado con el mayor detenimiento dado que
plantea una cuestion de gran trascendencia a la hora de entender la naturaleza juridico-
politica del proceso de certificacion constitucional. Veamos: (a) si la Constitucion
Interina no ha sido redactada por representantes mandatados del pueblo, es decir, si no es
el resultado del ejercicio de la soberania del pueblo de Sudafrica actuando como poder

constituyente, es posible que afirmar que dicho texto no pueda aspirar a una “legitimidad

191 Ibidem, Parrafo [29].
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duradera” podria ser quedarse corto, maxime cuando, dadas las circunstancias, lo que
podria estar en discusion es su caracter legitimo en todo caso. Es decir, la Constitucion
Interina careceria de la legitimidad necesaria para someter por si misma a la Asamblea
Constituyente a procedimiento sustantivo alguno, de manera que cualquier vinculacion
de la asamblea con la misma no seria normativa sino circunstancial en tanto que derivada
de su voluntad politica en ese momento; (b) l6gicamente, si tales normas carecen de valor
normativo, el cumplimiento de las mismas no podra ser revisado por 6rgano jurisdiccional
alguno; (¢) y esta es una de las razones por la que -a nuestro juicio-, el Tribunal insiste en
remarcar que la vinculacién de la Asamblea Constituyente a la hora de elaborar el NT no
es con la Constitucion Interina, sino con los CP (que, de acuerdo con nuestra tesis, son
los elementos que, reiteramos, sustentan racionalmente la autoridad del constituyente de
forma que al declarar el Tribunal Supremo la inconstitucionalidad de determinadas
clausulas del NT, lo tinico que esta haciendo en el fondo es identificar la contradiccion

performativa en la que incurre el sujeto de la soberania o sus representantes).

2.2.-. CONSISTENCIA PRAGMATICA.

La Constitucion Interina no puede pretender ostentar valor normativo respecto a
cualquier proceso constituyente posterior -incluso aunque se tratase de un proceso
expresamente referido en su articulado, como es el caso- debido principalmente a dos
motivos. En primer lugar, por una cuestion procedimental: no haber sido elaborada por
los legitimos representantes del poder constituyente es un argumento mas que suficiente
para cuestionar su legitimidad, que en todo caso seria meramente transitoria a la espera
de un nuevo texto que si satisficiese ese requisito. Efectivamente, si el poder soberano

constituye la mas alta instancia del poder politico en un territorio, no existe argumento
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para pretender vincularlo obligatoriamente a la decision de otra instancia definitivamente
inferior. Y claro que el pueblo soberano puede voluntariamente decidir vincularse a la
decision de un tercero, pero entonces la vinculacion no procede de la norma sino de la
voluntad del que la acata. Es decir, no tendra caracter normativo. En segundo lugar, por
una razén mas de fondo. Aun en el caso de que la Constitucion Interina hubiese sido
aprobada mediante un procedimiento que reuniera todas las garantias de legitimidad
democratica, dado que dicho procedimiento es el que otorga su legitimidad al texto
constitucional, seria totalmente inconsecuente que ese mismo texto negara dicha
legitimidad en el futuro para el caso de que -siguiendo ese mismo procedimiento- se
pretendiera modificar ese texto o aprobar uno nuevo, incluso totalmente contrario. ; Como
se podria justificar que el ejercicio democratico del poder constituyente puede
legitimamente ejercerse de un modo, y al mismo tiempo afirmar que en el futuro deben
cumplirse procedimientos mucho mds gravosos para hacer lo mismo o directamente
negar que ningun procedimiento seria posible, tal y como afirma la Constitucion Interina
respecto a la intangibilidad de sus principios constitucionales?

La legitimidad en cualquier sociedad pluralista debe siempre proceder en virtud
de criterios de caracter técnico que, como decimos, son los que sustentan la autoridad del
principio de la mayoria. Si aceptamos que podemos equiparar el criterio de una faccion,
aunque se trate de una faccion mayoritaria, en la expresion de Madison, haciéndolo pasar
por el criterio general -eso es en definitiva la regla de la mayoria- esto no es debido a que
redondeemos un criterio cuantitativo de manera que cuando cometemos ‘“mucho”
entendamos “todo”, sino a que implicitamente, ademas de la cantidad también tenemos
en cuenta los criterios cualitativos que dotan de autoridad la decision. Es decir, la decision
mayoritaria no se justifica por si sola, sino en virtud del respeto a los valores democraticos

que derivan del reconocimiento factico de la igualdad de subjetividades que se asocian
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libremente, tal y como nos hemos referido en la primera parte de este trabajo. Como puede
comprobarse en este primer caso limite que hemos recogido de la practica del derecho
constitucional comparado, el nimero nunca es suficiente y en numerosas ocasiones se
nos olvida lo que permanece implicito, y solemos dar por hecho: que el principio
procedimental operativo por el que asignamos a cada persona, un voto, se deduce
previamente de una serie de valores que no son nunca objeto de votacion, sino que se
presuponen al estar recogidos en la fundamentacion sustantiva del principio de la

mayoria.

2.3.-. UBUNTU COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL.

Este esfuerzo de conciliacion que parte de reconocer la importancia democratica
de lo cualitativo sobre lo cuantitativo tiene, a nuestro juicio, el reflejo mediante un
principio constitucional caracteristico: la invocacion colectiva de un principio filosofico
propio de las sociedades tradicionales sudafricanas. Ubuntu, término que en lenguas
nguni-bantues se traduce como “humanidad”, pero no en el sentido de colectivo abstracto
sino como un conjunto de interacciones generadoras de intersubjetividad, que en los
individuos se manifiesta en ciertos rasgos compartidos que nos hacen propiamente
humanos. Solo la sociedad hace humanos a los individuos, y de esa manera la humanidad
es una cualidad que nos damos unos a otros.

Este término guarda a nuestro juicio un extraordinario paralelismo con la idea de
sociedad de ayuda mutua a la que naturalmente -es decir, en expresion de su natural
inclinacién como seres humanos-, acuden los individuos. S6lo mediante la asociacion
podemos salir del inhumano estado de naturaleza, para formar igualitariamente parte de

un todo comun. Esta, como ya hemos expuesto, es nuestra interpretacion del leviatan
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hobbesiano, distorsionado histéricamente por lecturas acentuadamente moralistas que
preferirian que esa colaboracion en pos de la ayuda mutua hubiese sido formulada en
otros términos, motivada quizé en el fuero interno de cada individuo por no se sabe qué
tipo de intenciones angelicales, en vez de por la biologica tendencia natural hacia la
supervivencia.

La Constitucion Interina expone en su epilogo la importancia politica de esta idea:
«esta Constituciéon provee un vinculo historico entre el pasado de una sociedad
profundamente dividida, caracterizada por la lucha, el conflicto y un sufrimiento e
injusticia incalculables, y un futuro fundado en el reconocimiento de los derechos
humanos, la democracia y la pacifica coexistencia y desarrollo de oportunidades de todos
los sudafricanos, independientemente de su color, raza, clase, creencia o sexo. [...] Todo
esto puede abordarse ahora admitiendo que son necesarios el entendimiento mutuo y no
la venganza, la reparacion y no la represalia, ubuntu y no victimas propiciatorias»'®2. En
este sentido se ha expresado el Tribunal Constitucional, al afirmar que ubuntu implica un
«eénfasis en la comunidad y en la interdependencia de los miembros de la comunidad» lo
que supone regular «el ejercicio de los derechos con un énfasis en el compartir, en la

corresponsabilidad y en el reciproco disfrute de los derechos por todos» !

192 Constitucion “definitiva” de Sudafrica promulgada en 1996. Epilogo.

193 State v. Makwanyane 1995 (3) SA 391 (CC) [224]- [225].
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CAPITULO 4. ENMIENDAS INCONSTITUCIONALES: LA
DOCTRINA DE LA ESTRUCTURA BASICA DEL TRIBUNAL
SUPREMO INDIO™*,

«El Tribunal Supremo Indio es probablemente el
unico tribunal en la historia de la humanidad que
haya reivindicado el poder de revision judicial

respecto a enmiendas constitucionales»'®>.

1.- INTRODUCCION.

(Puede el Parlamento mediante el debido procedimiento de reforma constitucional
suprimir los derechos fundamentales? ;Podemos suponer que revocar tales derechos
supondria, no ya una modificacion, sino la supresion de la Constitucion democratica? En
definitiva, ;son los derechos fundamentales respecto a la democracia verdaderamente
fundamentales -en el sentido literal de servir de base o fundamento-, o por el contrario

son elementos contingentes, meros “juguetes” en manos de una mayoria cualificada? Para

19 Lo que sigue en este capitulo es una version de un trabajo previamente publicado como articulo de
revista. Vid. Roales Bujan, O. (2020-a).

195 Baxi, U. (1985), 64. Esta afirmacion era cierta en 1985, aunque debe ser matizada dado que la
jurisprudencia constitucional alemana si ha reconocido que las enmiendas constitucionales pueden
someterse a revision constitucional, si bien es cierto que -hasta la fecha- en ninguno de los casos en las que
se ha presentado una impugnacion de estas caracteristicas, la misma ha prosperado. Véanse en este sentido
las sentencias del Tribunal Constitucional Aleman BVerfGE 1, 14/1951 (caso del Estado del Suroeste);
BVerfGE 30, 1/1970 (caso de la privacidad de las comunicaciones); y BVerfGE 109, 279/2003 (caso de las
escuchas masivas).
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el Tribunal Supremo de la India, estas cuestiones vislumbradas por los jueces
Hidayatullah y Mudholkar mediante sus votos particulares en el caso Sajjan Singh v. State
of Rajasthan (1965)'%, supusieron el fulcro o punto de partida que dio lugar, tan solo
unos afos después, a un giro radical en su doctrina respecto al significado y alcance de
las enmiendas constitucionales en democracia. Esta nueva doctrina, objeto de un
desarrollo progresivo que ha comportado hasta la actualidad sustanciales
reformulaciones, se establece a partir de Golaknath v. State Of Punjab (1967)'°7, una
decision en la que el Tribunal Supremo determina que el poder de emmienda a la
constitucion que el propio texto otorga al Parlamento encuentra su limite implicito en los
derechos fundamentales, 10 que en posteriores decisiones reformulara, no identificando
ese limite implicito con un precepto o institucion concreta, sino con el requisito de
identidad sustancial de la estructura basica que se deduce de ambos textos -antes y
después de la reforma-, para cuyo analisis serd necesario tener en cuenta las caracteristicas
basicas en esa estructura, tales como secularismo, democracia, supremacia de la
constitucion, revision judicial, independencia del poder judicial, Estado de Derecho, y
separacion de poderes, entre otros.

A pesar de su desarrollo tentativo -a veces, incluso contradictorio al expresarse
mediante multiples votos concurrentes-, la denominada doctrina de la estructura basica
ha supuesto una valiosisima reflexion en el ambito del derecho constitucional comparado
en relacion con la teoria de los limites implicitos a la reforma de la Constitucion, lo que

ha dado lugar a un fructifero debate doctrinal en el contexto de la Commonwealth

196 ATR 1965 SC 845: 1965 SCR (1) 933. [Supreme Court of India].

197 AIR 1967 SC 1643: 1967 SCR (2) 762. [Supreme Court of India].
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Britanica, con una clara influencia en la jurisprudencia constitucional sudafricana'®® y
colombiana'®®. Las cuestiones a las que pretende dar respuesta la doctrina de la estructura
basica se encuentran en el corazéon de los fundamentos de la teoria constitucional y
directamente relacionadas con las intrinsecas limitaciones del sistema democratico: las
relaciones entre poder constituyente y poder constituido, la posibilidad juridica de las
clausulas pétreas y los limites constitucionales implicitos. En este sentido, el estudio de
esta doctrina y su evolucion jurisprudencial puede resultarnos de utilidad al tener gran
potencialidad para transcender el mero analisis descriptivo de derecho comparado. Y con
esa intencion, en este trabajo se plantea una exposicion sintética de esta doctrina de la
estructura basica conforme ha sido elaborada por el Tribunal Supremo Indio a través de

un hilo de decisiones clave, que relacionaremos una con otra en su contexto histérico.

2.- LA CONSTITUCION INDIA Y LOS MECANISMOS PARA SU

REFORMA.

Tras la aprobacion por el Parlamento Britanico de la Indian Independence Act en
1947, por la que se promulgaba la independencia del denominado Dominio de la India,
se procedio por su Asamblea Constituyente a la creacion de un comité especifico para la
redaccion de una constitucién para el pais. Sin embargo, dado que este oOrgano
constituyente habia sido formado casi un afio antes de la declaracion de independencia,
este proceso comportd en la practica la superposicion de dos legitimidades -las de la

soberania india y britdnica-, que operaron simultaneamente. Una vez ratificado por esa

198 Certification of the Constitution of the Republic of South Africa, 1996 (CCT 23/96) [1996] ZACC 26;
1996 (4) SA 744 (CC); 1996 (10) BCLR 1253 (CC) (6 September 1996). [Supreme Court of South Africa].

199 Sentencia C-544/92 de Revision de Constitucionalidad contra los articulos 380, transitorio 59 ambos de
la Constitucion y articulo 2 del Acto Constituyente N°1 de 1991. [Corte Constitucional de Colombial].
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misma Asamblea Constituyente -que a tal efecto no considerd necesario someterlo a un
referéndum-, el texto constitucional de 395 articulos entré en vigor el 26 de enero de
1950, lo que supuso el nacimiento de un nuevo Estado: la actual Republica de la India.
No existen clausulas pétreas o de intangibilidad que expresamente declaren
inmutable algun articulo, capitulo o aspecto concreto de la Constitucion. Desde su entrada
en vigor y hasta la fecha, la constitucion ha sido enmendada un total de 103 veces,
existiendo tres mecanismos constitucionales para proceder a la modificacion de lo

regulado en su texto:

(1) para un pequefio nimero de cuestiones, mediante mayoria simple
parlamentaria en ambas camaras (tales como la configuracion de los estados en la
estructura federal, formando nuevos estados, ya sea mediante separacion o unificacion de
territorios, incrementando o disminuyendo sus areas o alterando sus fronteras o sus
nombres, y los privilegios e inmunidades parlamentarias y lenguas vehiculares en las
camaras parlamentarias estatales y nacionales, asi como en los 6rganos jurisdiccionales,

entre otras cuestiones)?%,

(2) para la enmienda de la mayoria de provisiones constitucionales, solo sera
posible mediante la introduccion de un proyecto de ley en una de las camaras
parlamentarias aprobado por una mayoria (superior en cualquier caso a la mayoria
absoluta) de dos tercios de sus miembros que se encuentren presentes y votando; y que

sera sucesivamente aprobado por la mayoria absoluta de la otra camara legislativa®®!.

200 Articulos 3, 4, 11, 105.3, 120, 196.3, 345 y 348.

201 Articulo 368.
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(3) al procedimiento del parrafo anterior se le anadira la exigencia de ratificacion
de al menos la mitad de las camaras legislativas estatales para asuntos del &mbito de
interés federal, (tales como la eleccion del Presidente de la India; la regulacion del poder
ejecutivo nacional y de los estados, asi como la del poder judicial; el poder legislativo de
estados y federacion, asi como la distribucion competencial entre ambas esferas; y la

representacion de los estados en el Parlamento)?%2.

3.- ANTECEDENTES DE LA DOCTRINA DE LA ESTRUCTURA

BASICA.

Al haber formado parte del aparato represivo de la administracion colonial
britdnica, el ejército y el poder judicial fueron tratados con una natural desconfianza, tanto
por la mayoria de la ciudadania como por sus representantes en el poder ejecutivo y
legislativo durante el periodo posterior a la consecucién de la independencia. A la
judicatura se la representaba como una institucion particularmente conservadora, de ahi
que la posibilidad de incluir una clausula constitucional del “debido proceso legal” similar
a la estadounidense fuera contemplada durante los debates constituyentes con gran
inquietud, al entenderse que podria dotar a los jueces de un poderoso instrumento con el
que pretenderian evitar la implementacién de la agenda social para la reconstruccion
econdmica. En relacion con esta posibilidad, el entonces Primer Ministro Interino Nehru
declaré que «ningun Tribunal Supremo, ningun poder judicial puede juzgar la voluntad
soberana del Parlamento que representa la voluntad de toda la comunidad. Si nos

equivocamos aqui y alla nos lo podra senialar, pero en el andlisis definitivo, en lo que

202 Conforme a lo regulado en el Articulo 368, lo establecido en los Articulos 54, 55, 73, 162, 241, Capitulo
IV de la Parte V, Capitulo I de la Parte XI, Anexo Séptimo y en el propio Articulo 368.
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respecta al futuro de la comunidad, ningiin poder judicial puede interponerse»*®. Y asi,
a pesar de las cautelas expresadas en este sentido por las minorias -de las que el lider de
la casta de los intocables, B.R. Ambedkar fue contundente portavoz al sefialar la
necesidad de la revision judicial constitucional como contrapeso institucional de caracter
contramayoritario®*-, se optd por adoptar una supremacia constitucional mitigada en la
practica por su relativa flexibilidad, y en la que su Articulo 21 finalmente sustituiria el
“debido proceso legal” por la expresion “procedimiento establecido por la ley”,
pretendiendo asi despojarse de cualquier connotacion de caracter sustantivo. Esta
flexibilidad se constat6 durante las primeras casi dos décadas de rodaje constitucional, en
las que su procedimiento de reforma mas agravado pudo acometerse por mayorias
parlamentarias cualificadas alcanzadas facilmente por el partido en el Gobierno, que pudo
asi superar cualquier tipo de limitacion constitucional a su agenda politica y legislativa.
En estos primeros afios, iniciando la sustitucion del sistema latifundista feudal de
los zamindar’” por una redistribucion de las tierras que permitiese su acceso a las capas
de poblacion mas desfavorecidas, el pais acometid con caracter urgente las medidas
tendentes a la reforma agraria prometida. Sin embargo, el cardcter perentorio de estas
reformas impidio llevarlas a cabo mediante -por ejemplo- una progresiva reforma fiscal
en todos los ambitos de la economia que no solo gravase las rentas altas, sino
particularmente la tenencia de grandes parcelas de tierra no ocupadas por sus propietarios.
Esta u otras medidas probablemente hubiesen generado los recursos publicos suficientes

para evitar el cardcter confiscatorio que tuvo dicha reforma agraria, ejecutada en abierta

203 Official Reports of the Constituent Assembly Debates, Vol. IX, Lok Sabha Secretariat, Fifth Reprint
(2009), 1195

204 Official Reports of the Constituent Assembly Debates, Vol. VII, Lok Sabha Secretariat, Fifth Reprint
(2009), 1000.

205 Del persa, terrateniente, zamindar es la denominacioén genérica tradicional de la aristocracia en India.
El maharaja (gran rey), raja (rey), y nabab (virrey) son sus figuras mas relevantes.
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contraposicion al derecho liberal de propiedad privada, que en ese momento se encontraba
reconocido en la constitucion india como fundamental conforme a sus articulos 19.1(f) y
31, posteriormente derogados?%S.

Consecuentemente, las leyes de reforma agraria de los estados y del poder central
fueron impugnadas judicialmente por los terratenientes, que obtuvieron el reconocimiento
de la inconstitucionalidad de tales medidas legislativas confiscatorias. Obligado entonces
por las decisiones judiciales desfavorables, el Parlamento constitucionalizé dicha
legislacion en la Clausula Novena de la Constitucion mediante las enmiendas primera’’

y cuarta®®®

con el proposito de hacerlas inmunes a la revision judicial. De acuerdo con el
entonces enmendado Articulo 31, las leyes recogidas en la Clausula Novena (sobre la
expropiacion forzosa de bienes y el calculo de la compensacion abonable en cada caso)
no podrian ser declaradas nulas sobre la base de que violasen derechos fundamentales.
Ademas, esta proteccion podia tener caracter retroactivo: es decir, si una ley declarada
inconstitucional era posteriormente incluida en la Clausula Novena, se entenderia que la
misma habia radicado en dicha clausula desde su promulgacion, por lo que la declaracion

de inconstitucionalidad quedaria sin efecto?”. Esta mecanismo dejaba via libre a las

medidas legislativas de reforma agraria, evitando mas interferencias del poder judicial.

206 The Constitution (Forty-fourth Amendment) Act, 1978 (Bill No. 88 of 1978).
207 The Constitution (First Amendment) Act, 1951 (Bill No. 48 of 1951).
208 The Constitution (Fourth Amendment) Act, 1955 (Bill No. 64 of 1954).

209 En la primera enmienda (1951) se incluyeron trece leyes bajo ese paraguas de proteccion, al que luego
se afiadieron otras seis por virtud de la cuarta enmienda (1955); cuarenta y cuatro mas en la enmienda
decimoséptima (1964); y otras veinte leyes mas en la enmienda vigesimonovena (1972). En la actualidad,
la Clausula Novena (Ninth Schedule) recoge un total de 284 leyes. A pesar de que el artilugio constitucional
del Articulo 31-B fue disefiado con la manifiesta intencion de proteger aquella legislacion en conflicto con
el derecho de propiedad privada, lo cierto es que este paraguas ha sido posteriormente utilizado para blindar
leyes que nada tienen que ver con el derecho de propiedad, completamente desvinculadas del proposito de
cambio socioecondmico invocado en un primer momento.
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Sera entonces cuando por primera vez se cuestiona ante el Tribunal Supremo el
caracter supuestamente ilimitado de los poderes de enmienda constitucional que la ley
fundamental reconoce exclusivamente al poder legislativo. El principal argumento de los
demandantes en Shankari Prasad v. Union of India (1951)?'° mediante el que pretendian
justificar in abstracto la revision sustantiva de constitucionalidad de las enmiendas a la
Constitucidon se basaba en el siguiente silogismo: dado que las enmiendas tienen el
caracter de leyes elaboradas por el Parlamento; y puesto que el Articulo 13.2 de la
Constitucion establece que serdn nulas aquellas leyes que supriman o limiten derechos
fundamentales; se deduce que el poder de revision judicial constitucional que el Articulo
32 confiere al Tribunal Supremo con la finalidad de proteger tales derechos deba
extenderse necesariamente a las leyes de enmiendas constitucionales.

Sin embargo, el Alto Tribunal entendié entonces que no existia nada en el texto
constitucional que no fuese susceptible de ser modificado -incluyendo el mismo
procedimiento de reforma constitucional-, de manera que el poder de enmienda
constitucional ex Articulo 368 si incluiria a los derechos fundamentales pues conforme a
la doctrina de la construccion armoniosa (que propende a la armonizacion del
ordenamiento y particularmente de los preceptos constitucionales mediante su
interpretacion sistematica y finalista) quedaria perfectamente claro que la palabra “ley” a
los efectos del Articulo 13, se refiere exclusivamente a las leyes ordinarias promulgadas
en ejercicio del poder legislativo; no incluyéndose las enmiendas constitucionales, que
derivan del ejercicio del poder constituyente -aunque se trate de un poder constituyente
derivado, podriamos anadir-. Consecuentemente, y siempre que cumpla con el
procedimiento de reforma previamente establecido, cualquier enmienda constitucional

sera perfectamente valida, incluso si suprimiese o limitase uno o varios derechos

210 ATR 1951 SC 455: 1952 SCR 89. [Supreme Court of India].
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fundamentales. En palabras del entonces Secretario Permanente del Ministro de Justicia,
R. S. Gae: «la decision del Tribunal Supremo supone, en pocas palabras, que aunque los
derechos fundamentales conferidos por la Parte III impongan limitaciones y restricciones
al poder legislativo y ejecutivo, no son inviolables ni trascendentales, sino sujetos al poder
del Parlamento para enmendar la Constitucion conforme se establece en el Articulo
368»211,

Este mismo planteamiento fue reiterado por la mayoria del tribunal en Sajjan
Singh v. State of Rajasthan (1965) al decidir sobre la constitucionalidad de la enmienda
decimoséptima?!?, que incorporaba numerosas leyes al Anexo Noveno con objeto de
sustraerlas del poder de revision judicial. Ahora bien, a pesar de que se repitieron los
argumentos por la mayoria, los votos particulares de esta sentencia plantearon cuestiones
interesantes que serian luego retomadas en posteriores decisiones.

Asi, el Juez Hidayatullah puso de manifiesto la dificultad de conjugar, por un lado,
la existencia de un sistema de multiples garantias constitucionales relacionado con la
Parte III (reguladora de los derechos fundamentales), y al mismo tiempo aceptar la idea
de que tales garantias no sean en absoluto mdas importantes que el resto del texto
constitucional, y que incluso respecto a las que tienen repercusion en la esfera federal,
fueran mas faciles de modificar.

Por otro lado, el Juez Mudholkar indicd que, a pesar de que aceptaba que las
enmiendas constitucionales debian ser excluidas de la definicion de ley a los efectos del
Articulo 13, entendia que existen en cada constituciéon determinados principios basicos
que no pueden modificarse, y en ese sentido se pregunt6 si la modificacion de un rasgo

basico (basic feature) en una constitucion deberia considerarse meramente una enmienda,

211 Gae, R. S. (1967), 483.

212 The Constitution (Seventeenth Amendment) Act, 1964 (Bill No. 46 of 1964).
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o por el contrario, se trataba mas propiamente de la aprobacion de una nueva ley
fundamental.

Esta distincion entre (1) reforma constitucional y (2) aprobacion de un nuevo texto
tendra gran relevancia de cara a identificar el quién y el como en el proceso de reforma
constitucional, y posteriores sentencias sefialaran para este segundo caso la necesidad de
una nueva Asamblea Constituyente, convocada por el Parlamento en virtud de su
competencia residual (item 97 de la denominada Lista de la Unién, contenida en la
Clausula Novena) dado que la Constitucién no contempla explicitamente un mecanismo

que comporte una reforma total.

4.- GOLAKNATH V. STATE OF PUNJAB (1967).

Durante la década de los cincuenta del siglo pasado, en todos los estados de la
Reptblica de la India se abolieron los derechos que sobre la tenencia de la tierra tenian
los que en relacion con su explotacion eran considerados intermediarios, es decir, aquellos
que arrendaban la tierra, generalmente mediante contratos de aparceria, o la mantenian
sin explotar. Para los hermanos Golak Nath, la reforma agraria supuso que cada uno solo
podria mantener la titularidad de 30 de los mas de 500 acres de tierra que poseian entre
ambos, pasando una parte a la propiedad de los aparceros que la ocupaban en ese
momento, y disponiendo el Estado del Punjab del denominado excedente de tierra restante
conforme a su legislacion de 19532!3, Habiéndose incorporado dicha ley estatal a la
Clausula Novena en virtud de enmienda constitucional, los Golak Nath impugnaron su

legitimidad ante el Tribunal Supremo alegando vulneracion de derechos fundamentales

213 Punjab Security of Land Tenures Act, 1953. Punjab Act No. 10 of 1953.
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(derecho a la propiedad privada, tanto para adquirirla como mantenerla, asi como el
derecho a la libre eleccion y practica de profesion conforme a los Articulos 19 (f) y (g);
e igual proteccion e igualdad ante la ley del Articulo 14). En su peticidén cuestionaban la
validez de las tres enmiendas sobre el derecho de propiedad (primera, cuarta y
decimoséptima), de manera que su mera admision a tramite supuso un hito para el
tribunal, pues al cuestionarse una doctrina ya consolidada en anteriores sentencias,
requeria para su examen y decision de un panel de once jueces, es decir, la totalidad de
sus miembros. Algo nunca visto hasta entonces.

Tal y como ha senalado el entonces Presidente del Tribunal, juez Subba Rao, ante
el tribunal se plantearon, alternativamente, dos argumentos contra la constitucionalidad
de las enmiendas: [1] que el procedimiento de reforma constitucional recogido en el Art.
368 comportaba un acto legislativo sujeto a revision constitucional conforme al Art. 13,
lo que suponia la nulidad de las enmiendas que suprimieran o limitasen derechos
fundamentales; y [2] que en el ejercicio de su poder de enmienda el Parlamento no podia
destruir la estructura basica constitucional, sino s6lo modificar sus preceptos en orden a
una mejor consecucion del marco establecido en el documento original, marco del que
los derechos fundamentales forman parte?!*. Mientras que el primero de los argumentos
era de sobra conocido, pues se trataba del que ya se habia empleado por los demandantes
de Shankari Prasad y Sajjan Singh, el segundo era original. Se trataba de una elaboracion
doctrinal debida a Dietrich Conrad, un profesor alemén experto en derecho sudasitico
cuya conferencia en la Banaras Hindu University sobre los limites implicitos del poder
de enmienda constitucional habia causado gran impresion en uno de los letrados de los

demandantes, que presento ante el tribunal con la autorizacion de su autor el texto integro

214 Rao, K.S. (1973).
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en que baso6 dicha conferencia?!. Ahora bien, aunque el primero de los argumentos seria
aceptado por una estrecha mayoria de 6-5, el segundo no fue tenido en cuenta a pesar de
que el tribunal reconoci6 que estaba dotado de “fuerza considerable”. Seglin la opinion
mayoritaria, no era necesario expresar un criterio respecto a “tan importante asunto”, dado
que, «en lo que respecta a los derechos fundamentales, la cuestion planteada puede
responderse de manera mas restringida (on a narrower basis)»*'®. El tribunal optaba asi
por resolver el caso mediante un argumento procesal que aceptaba la aplicacion de la
revision constitucional para las leyes de enmienda como manera de soslayar la cuestion
sustantiva, de mucho mayor calado. En la practica, esto comportd una invitacion al poder
legislativo para cambiar ese procedimiento, lo que inauguraria un decenio marcado por
la confrontacidn entre poder legislativo y Tribunal Supremo en pos del control de lo que
podriamos denominar la constitucion de la Constitucion. No cabe duda de que en el
ordenamiento indio se habia optado por la supremacia constitucional frente a la
parlamentaria, de tradicion britanica. Sin embargo, quedaban cuestiones abiertas respecto
a quién tenia la Ultima palabra a la hora de modificar el marco constitucional. ;Era el
ejercicio del poder de enmienda equiparable al poder constituyente? ;Cuéles eran los
limites del poder constituyente derivado y quién debia decidirlos?

En este sentido, Golaknath dara por resueltas -aunque no sera por mucho tiempo-
las siguientes cuestiones:

[1] Sobre la naturaleza del poder de enmienda, se sefiala que el Art. 368 solo
describe un procedimiento, pero del mismo no se deriva la competencia para llevarlo a

cabo. La capacidad del Parlamento para enmendar la Constitucion se deduce

215 Sobre la influencia de Conrad y la exposicion de su texto en las alegaciones de Golaknath, vid. Noorani,
A.G. (2006). Sobre la doctrina en cuestion vid. Conrad, D. (1970) y Conrad D. (1977-78).

216 Golaknath v. State of Punjab [Ref. Cit.]. Parrafo 55. Rao y otros [Op. mayoritaria].
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procedimentalmente de la regulacion constitucional del ejercicio del poder legislativo
(articulos 245, 246 y 248) y sustancialmente de la cldusula residual de competencia
(residuary power) respecto a las competencias exclusivas del Parlamento (item 97 de la
denominada Lista de la Union, contenida en la Clausula Novena);

[2] El procedimiento legislativo no es per se incompatible con el ejercicio del
poder constituyente, de manera que «no es esencial, por supuesto, que deba existir
siempre una diferencia de procedimiento entre el ejercicio del poder constituyente y el
poder legislativo»?!”. Sin embargo, «no es necesario poner reparos a la categorizacion del
poder de enmienda como poder soberano, dado que es soberano sélo dentro del alcance

del poder conferido por una constitucion particular»?'®

, es decir, se trata sustancialmente
de un poder delegado y por tanto limitado en alguna medida. Interpretar la norma
fundamental para establecer en qué medida serd una tarea del maximo Organo
jurisdiccional, no del que debe pasar por esos limites;

[3] La expresion “ley” recogida en el Art. 13.3 incluye leyes de enmienda
constitucional, de modo que el poder conferido al Parlamento para la enmienda via
procedimiento legislativo se encontrara sujeto a las limitaciones intrinsecas derivadas del
entramado de derechos fundamentales. Esto no significa que el Parlamento no tenga
capacidad para regular y modular el contenido de los derechos fundamentales, sino que -
so pena de nulidad- tendréa que hacerlo en la forma y con las limitaciones que prescribe la
Parte I1I de la Constitucion (relativa a los derechos fundamentales)?!?;

[4] Las enmiendas primera, cuarta y decimoséptima traspasan ese limite y

consecuentemente, son nulas;

27 Golaknath v. State of Punjab [Ref. Cit.]. Parrafo 159. Hidayatullah [Op. concurrente].
218 Golaknath v. State of Punjab [Ref. Cit.]. Parrafo 53. Rao y otros [Op. mayoritaria].

219 Rao, K.S. (1973).
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[5] Sin embargo, en aplicaciéon de la doctrina de la derogacidn prospectiva de los
antecedentes (prospective overruling), esta decision solo tendra efectos prospectivos, es
decir, desde el momento en que se dictd en adelante. De esta manera, era posible dejar
intactas las reformas constitucionales y todas sus consecuencias juridicas (incluso las
futuras, derivadas de nueva legislacion que desarrolle tales enmiendas), aunque

[6] a partir de entonces el Parlamento no podrd mediante enmienda afectar, mas
alla de lo permitido constitucionalmente, al entramado de derechos fundamentales (en ese
momento existente, cabria apuntar). Es decir, debemos tener en cuenta que los derechos
fundamentales que limitaban el poder de enmienda han mutado en una nueva imagen, que
no sera ya la del primer texto constitucional, dado que los cambios en relacion al derecho
de propiedad de las tres enmiendas impugnadas quedaban consolidados;

[7] Por ultimo, y dado que la Constitucion no establece un procedimiento de
reforma constitucional que no comporte el ejercicio de un poder delegado, se indica a
modo de corolario, que cualquier reforma constitucional que pretenda traspasar los limites
sefialados requerird de una nueva Asamblea Constituyente, que -a falta de provision
constitucional expresa- podra ser convocada por el Parlamento en el ejercicio de su poder
residual que deriva, conforme hemos mencionado, de la clausula residual de

competencia??’.

5.- LA REACCION DEL LEGISLATIVO: LA XXIV ENMIENDA.

Lareaccion a la sentencia fue inmediata. Apenas cinco semanas después, Nath Pai

del Partido Socialista Unido (SSP) present6é un proyecto de enmienda constitucional en

20 Golaknath v. State of Punjab [Ref. Cit.]. Parrafo 79. Rao y otros [Op. mayoritaria].
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la Lok Sabha (camara baja) con el proposito de reforzar el poder de enmienda en el
Parlamento. Apoyada por el Gobierno del Congreso Nacional Indio (INC) de Indira
Gandhi, el espiritu de esta iniciativa podia resumirse en el crudo planteamiento del
entonces Ministro de Justicia, G. Menon, que declard que si bien el Tribunal Supremo
habia dictaminado que el Parlamento no podia enmendar los derechos fundamentales,
nada habia dicho sobre que no pudiese enmendar el articulo que regulaba el
procedimiento de enmienda®!.

Mediante un gradual enrocamiento que se retroalimentaba con la supuesta
confirmacion que otorgaba cada derrota judicial???, fue ganando fuerza el argumento
populista de la Primera Ministra Gandhi que describia a los derechos fundamentales como
un serio obstaculo para el cumplimiento de las reformas sociales que reclamaban los
Principios Directivos de Politica Estatal recogidos en la Parte IV de la Constitucion. Estos
principios, se decia, también suponian un mandato constitucional y de su incumplimiento
o de su cumplimiento tardio el Parlamento tendria que responder politicamente.

De nada sirvieron las objeciones de destacados socialistas como Madhu Limaye y

Rammanohar Lohia, que sefial6 sarcasticamente que todo lo que precisaba el proyecto de

enmienda de Nath Pai era una declaracion de suspension constitucional como la que

221 Citado por Austin. Para un relato detallado de los acontecimientos que rodearon la aprobacion de la
vigesimocuarta enmienda vid. Austin, G. (1999), 196-258.

222 En este sentido, dos decisiones del Tribunal Supremo tuvieron una enorme trascendencia politica. El 10
de febrero de 1970, en Rustom Cavasjee Cooper v. Union Of India (1970 AIR 564, 1970 SCR (3) 530),
caso conocido como de la Nacionalizacion de la Banca se dictamino por el alto tribunal en una decision
casi unanime (10-1) que la Constitucion garantiza el derecho de compensacion (pago equivalente al valor
de la propiedad en la expropiacion forzosa) cuyo control no puede sustraerse legislativamente del escrutinio
judicial, lo que obligd a iniciar nuevamente el proceso de nacionalizacion recalculando las compensaciones.
En diciembre de ese mismo afio, y sobre la reasignacion de los pagos vitalicios (privy purse) a los titulares
de los principados que habian cedido mediante tratados su territorio y soberania, sumandose al del dominio
britanico en la conformacion de la nueva republica, el Tribunal Supremo dictaminé en Madhav Rao Scindia
vs Union Of India (1971 AIR 530, 1971 SCR (3) 9) que no era posible abolir tales privilegios mediante una
orden ejecutiva de revocacion del reconocimiento como tales soberanos (no se habia contado con los
necesarios apoyos parlamentarios para plantearlo como una enmienda constitucional), basicamente porque
esos principes eran ahora nacionales indios con derechos constitucionales que debian ser garantizados como
los de cualquier otro ciudadano.
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recogia el Art. 48 de la Constitucion de Weimar (que permitié la ley habilitante de 1933
por la que la republica parlamentaria cedid sus poderes). Lohia le recordo a Pai que -tal y
como ocurrio en Alemania-, sin la proteccion de los derechos fundamentales y el Estado
de Derecho serian comunistas y socialistas los primeros en correr peligro, por lo que le
solicitd infructuosamente que retirara su proyecto de enmienda®?>.

En cualquier caso, y aunque el proyecto de enmienda de Nath Pai no gener6 los
suficientes apoyos parlamentarios para su aprobacion, senald el camino. Para llevar a
cabo la enmienda que borraria los efectos de Golaknath, recuperando la supremacia
parlamentaria, la Primera Ministra Gandhi tendria que esperar a las elecciones legislativas
de 1971, donde su partido, el Congreso Nacional Indio obtendra en la camara baja un
incremento de 69 representantes respecto a las elecciones de 1967. Se trataba de una
mayoria aplastante (352 representantes de un total de 545) que Gandhi interpretdé como
un claro mandato del pueblo que le permitiria impedir las interferencias de los jueces
frente al ejercicio del poder popular.

Si Golaknath habia utilizado un argumento procesal -pues se trataba de una
interpretacion de los limites que se derivaban de una regla de procedimiento (la regulacion
del mecanismo de enmienda del Art. 368) en conexion con una regla de atribucion de
competencia (la capacidad de revision judicial constitucional establecida en el Art. 32.1
delimitada por el Art. 13 en relacion con los limites materiales del Capitulo I1I sobre los
derechos fundamentales)-, la reforma constitucional que revocase esa doctrina del
Tribunal Supremo no precisaria para lograr su objetivo sino modificar ese procedimiento.
Para ello, se plantearon dos nuevas redacciones para los articulos 13 y 368.

Respecto al primero de ellos -que como sabemos decreta la nulidad de la

legislacion contraria a los derechos fundamentales-, se incluia un nuevo apartado (4) con

223 Austin, G. (1999), 203-204.
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la siguiente provision: «nada en este articulo sera aplicable respecto a cualquier enmienda
de esta Constitucion llevada a cabo en virtud del articulo 368». Y en relacion al segundo,
el Art. 368 se modificara en tres aspectos: [a] su titulo, que pasa de “procedimiento para
la reforma de la Constitucion” a “poder del Parlamento para enmendar la Constitucion y
procedimiento para ello” (con lo que se pretende sefalar el cardcter constituyente del
poder de enmienda); [b] su apartado (1) que en el mismo sentido sefialard expresamente
que «no obstante lo dispuesto en esta Constitucion, el Parlamento podra en ejercicio de
su poder constituyente modificar mediante la adicion, variacion o derogacidon cualquier
disposicion de esta Constitucion de acuerdo con el procedimiento establecido en este
articulo»; y [c] su apartado (2) que reducira el poder de veto presidencial respecto en el
procedimiento de enmienda, convirtiendo su asentimiento en un mero tramite.

El Parlamento con su reforma habia seguido al pie de la letra los criterios
procesales utilizados por el Tribunal Supremo para deducir limites implicitos al poder de
enmienda.

Segiin ese planteamiento, una modificacion de los criterios procesales
(procedimiento de enmienda y regla de atribucion de competencia) implicaria
necesariamente una modificacion, o incluso la disipacion de esos limites.
Consecuentemente, si el criterio jurisprudencial de Golaknath debia respetarse, la
revision judicial de la constitucionalidad de las enmiendas debia entenderse abrogada por
completo a partir de la entrada en vigor de la vigesimocuarta.

Tras la aprobacion de esta enmienda vigesimocuarta, y una vez libres de la
restriccion de la doctrina Golaknath, €l Parlamento aprobo las enmiendas constitucionales
vigesimoquinta, vigesimosexta y vigesimonovena, que afectaban a derechos

fundamentales en varios aspectos.
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6.- KESAVANANDA BHARATI V. STATE OF KERALA (1973).

El swami Kesavananda Bharati era la maxima autoridad en un monasterio de
Kerala al que el gobierno de ese Estado pretendia imponer restricciones a su propiedad
de acuerdo con sus leyes de reforma agraria. Recientemente estas normas estatales se
habian incorporado a la Clausula Novena (Ninth Schedule) en virtud de la enmienda
vigesimonovena. Por ese motivo, la representacion procesal del swami procedid a
impugnar ante el Tribunal Supremo la constitucionalidad de las enmiendas
vigesimocuarta, por un lado, y vigesimoquinta y vigesimonovena por otro, en cuanto
habilitadas por la anterior. El demandante basaba su pretension en que tales enmiendas
habrian violado su derecho constitucional a establecer y mantener instituciones por
razones caritativas o religiosas, manejar los asuntos propios en materia de religion, poseer
y adquirir muebles o inmuebles para estos fines, asi como administrarlos conforme a la
ley, tal y como se encuentra recogido en el articulo 26 de la Constitucion.

Para este caso -al que posteriormente se adhirieron otros demandantes con
peticiones similares- se conformo el panel mas amplio hasta el momento: trece jueces
conocieron del asunto durante un periodo de vistas que se prolong6 casi cinco meses,
emitiendo una de las mas decisivas sentencias hasta la fecha en el derecho constitucional
indio. Ahora bien, esta sentencia no proporciona una lectura comoda dado que los trece
miembros del tribunal emitieron nada menos que once votos particulares, que al no
respetar entre si una misma estructura a la hora de dar respuesta a las cuestiones
planteadas, dieron lugar a una exposicion muy desordenada. Este desorden sélo viene
mitigado en dos aspectos: cada voto particular incluye sus conclusiones, y nueve de los

trece jueces suscribieron una brevisima declaracion conjunta que doctrinalmente se
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interpreta como la opinion de la mayoria aunque pretendia ser la constatacion de esa
opinidn mayoritaria y por tanto debid haberse suscrito por todos.

De los diez partidos que concurrieron a las elecciones legislativas en 1971, ocho
llevaban en sus programas enmiendas constitucionales, muchas de gran calado??*. Existia
un fuerte descontento popular y de esta situaciéon los partidos responsabilizaban
politicamente al intervencionismo del Tribunal Supremo que, consecuentemente, se
encontré bajo una enorme presion a la hora de decidir este caso. Los miembros del
tribunal eran seguramente conscientes de las graves consecuencias desestabilizadoras que
para la joven democracia podria acarrear una sentencia que, manteniendo Golaknath,
hubiese declarado inconstitucionales las enmiendas ahora cuestionadas. Pero al mismo
tiempo, muchos también eran conscientes de que el baipds que para la revision
jurisdiccional de constitucionalidad suponia la incorporacion en masa de legislacion
ordinaria en el texto fundamental era un camino seguro hacia la tirania de la mayoria y el
autoritarismo. No parecia facil ceder en relacion a la cuestion que concretamente se
planteaba sin que al mismo tiempo el tribunal renunciara -quizd definitivamente- a su
posicion de garante de la supremacia constitucional®?’.

Como primera cuestion, es importante destacar que todos los jueces consideraron
unanimemente -revocando asi la doctrina Golaknath- que la enmienda vigesimocuarta era

valida dado que el Parlamento podia enmendar, en el ejercicio de su legitima capacidad

224 G. Austin, Op. Cit, 235.

225 Este posicion dilematica, en la que el tribunal sabe que (1) si da la razén a los poderes mayoritarios
(ejecutivo y/o legislativo) perdera legitimidad al situarse en una posicion subalterna; mientras que (2) si no
les da la razén también la perdera, dado que se sabe incapaz de disponer de los medios necesarios para
ejecutar su decision, nos recuerda a Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803). Es bien conocido
que entonces, el Tribunal Supremo estadounidense supero esa falsa dicotomia mediante una decision que
establecio jurisprudencialmente el principio de la revision judicial de la constitucionalidad de los actos
ejecutivos y legislativos. Como veremos ahora, en este caso el Tribunal Supremo indio también superara
una falsa dicotomia para ampliar su capacidad de revision constitucional y, en este sentido, podriamos decir
que este es su Marbury v. Madison.
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constitucional, cualquier articulo o precepto de la Constitucion, incluyendo aquellos que
reconocen derechos fundamentales. Ademas, este poder de enmienda para todo el texto,
no emanaria de la enmienda vigesimocuarta, sino que ya debia deducirse de la redaccion
inicial del articulo 368. Esta decisiéon unanime podria parecer una victoria del poder
legislativo, y sin embargo se trataba de todo lo contrario: una mayoria del tribunal (7-13)
abandonaba la doctrina procesal de Golaknath, pero lo hacia para profundizar mas
sustantivamente en los limites implicitos que aquella primera decision habia trazado
tentativamente.

Tras la anulacion de la doctrina Golaknath, las enmiendas vigesimocuarta
(tangibilidad de toda la Constitucion), vigesimoquinta (naturaleza no compensatoria de
los pagos en las expropiaciones forzosas cuyas cantidades no son jurisdiccionalmente
revisables) y vigesimonovena (blindaje constitucional de leyes estatales de reforma
agraria), se declaraban constitucionales con la Uinica excepcion de la clausula de escape
del articulo 31C, a la que luego haremos referencia. Sin embargo, la mayoria consideraba
que si bien el Parlamento podia enmendar sin excepcion cualquier apartado de la
Constitucion, el resultado de esa modificacion textual no podria en ningtn caso afectar a
su estructura basica. Haber pretendido que las leyes de enmienda constitucional podian
equipararse al resto de la legislacion al objeto de entenderlas jurisdiccionalmente
revisables, no s6lo era dificilmente sostenible sino que ademas dependia de que la
constitucion mantuviera respecto a la regulacion constitucional del procedimiento de
enmienda y a la proteccion de los derechos fundamentales una especifica redaccion que
no habia sido declarada intangible en ningiin momento. Y sin cldusulas pétreas expresas
no podia predicarse intangibilidad sobre ninguna parte del texto, derecho en concreto o

institucion particular.
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Por este motivo, los limites implicitos tendrian que trazarse sustantivamente en
relacion al resultado de cada modificacion concreta, aprecidandola -mediante una vision
de conjunto- integrada en una estructura que deberia seguir proyectando una imagen
esencialmente reconocible. Tal y como sefalaron los jueces Hegde y Mukherjea en su
voto particular concurrente, «cuando hablamos de la “abolicion” o “derogacion” de la
Constitucidon no nos referimos a ninguna forma sino a la substancia. A que si una o mas
caracteristicas basicas de la Constitucion se eliminasen hasta tal punto, la Constitucion
quedaria abolida o derogada. A que si todas las caracteristicas basicas de la Constitucion
fuesen derogadas y se incorporasen otras disposiciones incompatibles con aquellas
caracteristicas, lo que quedaria no seria la Constitucion a que se refiere el Articulo 368.
A que la personalidad de la Constitucion debe permanecer sin cambios»?2°,

Tal y como senala Jayadevan, es el caracter derivado del poder constituyente que
se ejerce durante la enmienda lo que motiva que los jueces reconocieran las limitaciones
implicitas al ejercicio de tal poder, subrayando asi que «los representantes del pueblo no

son el pueblo mismo»??’

. Pero esta idea merece a nuestro juicio desarrollarse un poco
mas. Porque el pueblo no puede concebirse como un concepto estatico, sino que se
corresponde con su organizacion en un lugar y momento histérico concreto (este es el
sentido del constitucionalismo). Y de esta manera, el pueblo al que se refiere la
Constitucion india (o cualquier otra constitucion), es el que la produce al afirmarse como
tal sujeto colectivo, sin otra limitaciéon. Y de esta manera, si el Parlamento no es el

fideicomisario de un sujeto impreciso y vago, producto de una idealizacion del relato

histérico, sino que representa un sujeto soberano concreto -que se define y constituye

226 Kesavananda Bharati v. State of Kerala [AIR 1973 SC 1461: (1973) 4 SCC 225]. Parrafo 690. Hegde y
Mukherjea. [Op. concurrente].

227 Jayadevan, V. R. (2010), 270.
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como tal a través del acto constituyente por el que delega su poder en una Asamblea al
objeto de elaborar una norma fundamental que debe disefiar el entramado juridico del
poder constituido-, parece evidente que dicha delegacion como tal imponga ciertos
limites, de manera que el delegado no pueda transformar el sujeto delegante, tal y como
se ha autodefinido constitutivamente. Ahora bien, notese que la propia determinacion de
un pueblo a través de su acto constituyente no requiere tan solo de la enumeracién de los
habitantes de un territorio delimitado, sino muchisimo mas. El acto constituyente, si lo
entendemos como una propia emanacion del sujeto que se constituye, debe presuponer -
ya preexistentes o al menos simultaneos- una serie de derechos politicos e individuales
que haran posible su expresion como producto colectivo. Ese minimo entramado
democratico y de derechos que, respecto al ordenamiento que se esta constituyendo, se
manifiesta como un factum, es lo que permite la primera expresion de la voluntad
colectiva, y por tanto, su delegacion. Y ese proceso, que va desde aquel factum previo
hasta la determinacién de lo constituido, es el que define el sujeto colectivo que se
representard mediante el disefio institucional. Todos los elementos de ese proceso
determinan una estructura previa -un sujeto- que no puede modificarse sino mediante otro
acto afirmativo de similares caracteristicas.

Al reconocer los limites implicitos como resultado sustantivo y no como una
prohibicion sobre el procedimiento (tal y como ocurre con las clausulas de intangibilidad
implicitas) estos limites conformados como aspectos o caracteristicas basicas
estructuralmente reconocibles, quedaban para siempre fuera del alcance del poder
constituyente delegado que se ejerce en la sede legislativa. Ademas, y dado que se trata
de un limite sustantivo derivado de un analisis de conjunto que tiene en cuenta el
funcionamiento de todos los elementos dentro de la estructura resultante, la delimitacion

previa de esas caracteristicas basicas nunca podrd ser exhaustiva ni definitiva pues las
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garantias constitucionales que se derivan de esas caracteristicas son siempre
interdependientes. La falta de concrecion mediante una enumeracion exhaustiva y
definitiva de estas caracteristicas basicas ha sido muy criticada por un sector de la doctrina
juridica india®?®, que a nuestro juicio no aprecia la importancia de ese analisis sistematico
y teleologico. En este sentido los jueces Hegde y Mukherjea continuan senalando que se
encuentran «convencidos de que el Parlamento no tiene el poder de derogar o anular los
elementos basicos o las caracteristicas fundamentales de la Constitucion, tales como la
soberania de la India, el caracter democratico de nuestra forma de gobierno, la unidad del
pais, las caracteristicas esenciales de las libertades individuales aseguradas a los
ciudadanos. Tampoco tiene el Parlamento poder para revocar el mandato para construir
un Estado de Bienestar y una sociedad igualitaria. [Pero que] estas limitaciones son
solamente ilustrativas y no exhaustivas»??’. De ahi que las diversas enumeraciones que
en este sentido refieren los diferentes votos concurrentes no deban entenderse
contradictorias o incompatibles, sino mas bien complementarias.

Subrayando la idea de control sobre el resultado, el Juez Presidente (Chief Justice)
Sikri considera que «cualquier provision constitucional puede modificarse siempre que
en el resultado el fundamento y la estructura constitucionales permanezcan inalterados.
La estructura basica puede decirse que consta de las siguientes caracteristicas: (1)
Supremacia de la Constitucion; (2) Forma de gobierno republicana y democratica; (3)

Caracter secular de la Constitucion; (4) Separacion de poderes entre la Legislatura, el

poder ejecutivo y el poder judicial; (5) Caracter federal de la Constitucion»?*?. En una

228 Bl autor que maés se ha prodigado y de manera més influyente en esta critica posiblemente sea el que
fuera Secretario de la Indian Law Society, profesor S. P. Sathe. Vid. S. P. Sathe: Judicial Activism in India:
Transgressing Borders and Enforcing Limits. (New Delhi: Oxford University Press, 2002).

229 Kesavananda Bharati v. State of Kerala [Ref. Cit.]. Parrafo 705. Hegde y Mukherjea. [Op. concurrente].

20 Kesavananda Bharati v. State of Kerala [Ref. Cit.]. Parrafo 316. Sikri. [Op. concurrente].
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linea similar, los jueces Shelat y Grover sefialan la necesidad de un planteamiento
histérico y teleoldgicamente situado que permita una interpretacion sistematica con
sentido, subrayando que «la estructura basica de la Constitucién no es un concepto vago
y las preocupaciones expresadas en nombre de los demandados de que ni el ciudadano ni
el Parlamento serian capaz de entenderlo, son infundadas. Si tenemos en cuenta el
contexto histérico, el Preambulo, el proyecto constitucional en su conjunto, las
provisiones relevantes, incluido el articulo 368, no puede haber dificultad en discernir
que los siguientes pueden considerarse elementos basicos de la estructura

constitucional»?3!,

Y recordando que estos elementos no constituyen un catdlogo
exhaustivo sino ilustrativo, reproducen una lista similar a la del Juez Presidente a la que
anaden la dignidad del individuo asegurada por los derechos fundamentales, el mandato
constitucional para construir un Estado de Bienestar y la unidad e integridad de la nacion.
Para concluir con estas enumeraciones, la del juez Jaganmohan Reddy expresa
graficamente la conexidn entre los elementos o caracteristicas basicas y la estructura
adoptando un simil arquitectonico: «el edificio constitucional se ha construido y se
sostiene sobre varios puntales, si eliminamos cualquiera de ellos, la Constitucion colapsa.
Estos son: (1) la republica democratica soberana; (2) la justicia social, economica y
politica; (3) la libertad de pensamiento, expresion, creencias, religion y culto; (4) la
igualdad de estatus y oportunidades»>32.

Pero en todo caso, es importante reiterar que las caracteristicas basicas no son

intangibles per se, sino de acuerdo a determinadas circunstancias que derivan de su reflejo

en una estructura, y por eso una enumeracion exhaustiva no solo es innecesaria sino en

Bl Kesavananda Bharati v. State of Kerala [Ref. Cit.]. Parrafo 620. Shelat y Grover. [Op. concurrente].

232 Kesavananda Bharati v. State of Kerala [Ref. Cit.]. Parrafo 1206. Jaganmohan Reddy. [Op.
concurrente].
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realidad imposible. Para ilustrar esta idea, nétese que de los siete jueces que conforman

la mayoria, seis®*

consideran que el ntcleo de los derechos fundamentales forma parte
de la estructura bésica, y sin embargo ninguno establece limitacion al poder de enmienda
respecto a derechos fundamentales concretos -todos pueden ser objeto de modificacion-
sino siempre en relacion con la estructura resultante. Este hilo conductor, que puede servir
para unificar las distintas opiniones concurrentes en sus muchos matices, se encuentra a
nuestro juicio muy bien desarrollado por los jueces Shelat y Grover, que consideran que
entre los derechos fundamentales (Parte I1I) y los Principios Directivos de la Politica
Estatal (Parte IV) debe lograrse un equilibrio arménico, pues solo asi podrén alcanzarse
los objetivos constitucionales que refiere el Predmbulo, necesarios para la dignidad del
individuo. Y asi, tanto los derechos fundamentales como los principios directivos son
elementos constitucionales basicos, si bien no considerados separadamente sino como
aspectos de un contexto (background) en equilibrio -este es el verdadero elemento basico-
sin el cual la Constitucion perderia su identidad?**.

Nuevamente, ahora mediante el concepto de equilibrio, se estd implicando la idea
de relacion entre los distintos elementos constitucionales en una estructura armoniosa. De

esta manera, podriamos apuntar que la recognoscibilidad de la estructura constitucional

y su mantenimiento a nivel esencial dependera, no tanto de la subsistencia de todos sus

233 Sikri, Shelat, Hegde, Grover, Jaganmohan Reddy y Mukherjea.
234 (The Sovereign Democratic Republic has been constituted to secure to all the citizens the objectives set
out. The attainment of those objectives forms the fabric of and permeates the whole scheme of the
Constitution. While most cherished freedoms and rights have been guaranteed the government has been
laid under a solemn duty to give effect to the Directive Principles. Both Parts III and IV which embody
them have to be balanced and harmonised -then alone the dignity of the individual can be achieved. It was
to give effect to the main objectives in the Preamble that Parts III and IV were enacted. The three main
organs of government legislative, executive and judiciary and the entire mechanics of their functioning
were fashioned in the light of the objectives in the Preamble, the nature of polity mentioned therein and the
grand vision of a united and free India in which every individual high or low will partake of all that is
capable of achievement. We must, therefore, advert to the background in which Parts I1I and IV came to be
enacted as they essentially form a basic element of the Constitution without which its identity will
completely change». Kesavananda Bharati v. State of Kerala [Ref. Cit.]. Parrafo 564. Shelat y Grover. [Op.
concurrente].
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elementos o de que estos mantengan cierta integridad -ntcleo de los derechos, etc.-, sino
fundamentalmente de que se respete la estructura de sus relaciones teleoldgicas y sus
respectivos equilibrios, pues ese disefio finalista comporta su sentido irrenunciable. Esta
nitida distincion entre una intangibilidad estructural -centrada fundamentalmente en la
finalidad del disefio constitucional entendido en su conjunto- que jurisdiccionalmente
comporta una verificacion sustantiva, y la intangibilidad material de determinados
preceptos, derechos o instituciones, -como limite competencial en el procedimiento de
reforma constitucional- que jurisdiccionalmente comporta una verificacion
procedimental, otorga a la doctrina de la estructura béasica una carta de naturaleza
autonoma y novedosa respecto a técnicas de intangibilidad constitucional mas clésicas.
En linea con lo expresado hasta aqui, la declaracion de inconstitucionalidad de la
clausula de escape del articulo 31C (por la que se excluia la revision jurisdiccional de
cualquier ley que se autodefiniera como aplicacion de determinados Principios Directivos
de la Politica Estatal de la Parte IV) parece una consecuencia necesaria>®>. A pesar de que
no se trataba de una modificacion sustantiva que afectase actualmente a ese equilibrio
entre derechos fundamentales y principios directivos, pretendia abrir una via de escape
que impidiera la capacidad jurisdiccional de revision constitucional en el futuro. Y dado
que esa revision judicial constituye el Unico instrumento dentro del entramado

institucional de poderes apto para garantizar la pervivencia de ese equilibrio estructural,

235 Este articulo establecia que para determinadas leyes, al constituir un desarrollo de determinados
preceptos de la Parte IV (Principios Directivos de la Politica Estatal), no les serian aplicables como criterio
de validez los parametros derivados del bloque de derechos fundamentales. Esta exencion respecto a dicho
criterio general se otorgaba exclusivamente al objeto de que el Estado garantizara la distribucion de la
propiedad y control de los recursos materiales conforme al bien comiin y que del desarrollo del sistema
economico no resultare una concentracion de riqueza y medios de produccion en detrimento general (Art.
39 en sus letras (b) y (c) respectivamente). Lo problematico es que al mismo tiempo se insertaba una
clausula de escape que impediria revisar judicialmente que una ley en concreto desarrollaba
sustancialmente tales preceptos quedando exenta por tanto de tal criterio de validez general. La justificacion
de esta exencion resultaria, para cada ley que se pretendiera inmunizar frente al control judicial, de la mera
incorporacion en su texto de una clausula declarativa a tales efectos.
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deberd entenderse en si mismo y respecto a esa estructura bésica, un elemento
irrenunciable.

Y aunque de todas las enmiendas impugnadas este fue el unico aspecto que
considerd inconstitucional, la sentencia no tuvo en lineas generales una buena acogida.
No fue bien recibida ni por el gobierno, ni por la mayoria del Parlamento. De hecho, tan
solo dos dias después de su publicacion, y aprovechando la jubilacion del Juez Presidente
Sikri, el Presidente V.V. Giri nombrd para ocupar este cargo al Juez Ray -que habia
firmado un voto minoritario- anteponiéndolo a tres jueces del Tribunal Supremo que
ostentaban mas antigiiedad (Shelat, Grover y Hegde) pero que habian votado con la
mayoria. Esto constituia una ruptura sin precedentes del criterio tradicional mantenido
desde la creacion del tribunal en 1950, y constituia clarisimamente un ataque directo a su
independencia. Pero ademads, si la opinion publica no habia aceptado la doctrina
Golaknath, en un primer momento esta situacion de rechazo no mejor6 en absoluto con
Kesavananda pues se trataba de una decision que, como hemos visto, suponia profundizar
en lo que se entendia un antidemocratico activismo judicial.

Sin embargo, el curso de los acontecimientos modificaria en pocos afnos esta
percepcion general.

La doctrina de la estructura basica se habia planteado como un ultimo elemento
de contencion ante un eventual derrumbe de la democracia en manos de un gobierno
autoritario -algo que para muchos parecia entonces imposible-, pero los movimientos del

gobierno venian de largo en esa direccion, y pronto todo se precipitaria.

7.- “LA EMERGENCIA”.

Raj Narain, que habia perdido frente a Indira Gandhi las elecciones parlamentarias

de 1971 en la circunscripcion de Raebareli, las impugno. Alegaba que su contrincante
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habia violado la ley electoral al haber hecho la campafia asistida de un funcionario de la
Gaceta Oficial, ademas de las fuerzas armadas y policia local, haber utilizado para la
campafia vehiculos gubernamentales, excedido el limite de gasto electoral y haber
distribuido alcohol y mantas entre el publico para ganar sus votos. Tras una larga
tramitacion y a pesar de que las imputaciones mas graves por fraude no fueron tenidas en
cuenta, el 12 de junio de 1975 (siete semanas después de Kesavananda) la Corte Suprema
de Allahabad considerd que Gandhi si habia utilizado medios publicos para su campaiia,
por lo que anul6 su eleccion como parlamentaria en la Lok Sabha, inhabilitandola ademas
para concurrir a otras elecciones para los proximos seis afios.

Gandhi recurri6 la decision ante el Tribunal Supremo, que el 24 de junio confirmo
que se le retiraban sus derechos como parlamentaria, incluida la votacion en el pleno,
aunque le permitié continuar como Primera Ministra al estar pendiente el recurso. En ese
mismo dia, Gandhi solicitdé del Presidente Fakhruddin Ali Ahmed que proclamara el
estado de emergencia en todo el pais alegando una amenaza contra la seguridad nacional.
La emergencia se acordo en la noche del dia siguiente, y en la misma mafiana del 26 de
junio -antes incluso de su publicacioén en la Gaceta Oficial- comenzaron una serie de
detenciones en masa. Durante esa jornada 676 politicos de la oposicion fueron detenidos
preventivamente de entre una lista aprobada por Gandhi en persona. Al mismo tiempo, se
cortd el suministro eléctrico a los principales periddicos del pais que, desde ese momento
y durante los veintiin meses que dur6 la emergencia, serian sometidos a un control de
censura previa. El dia 27 una orden presidencial suspendié el derecho de amparo
jurisdiccional frente a violaciones de derechos fundamentales e igualdad proteccion ante
la ley (Art. 14); la garantia del proceso establecido por la ley respecto a la posible
privacion de la vida y libertad personal (Art. 21); y el derecho a ser informado de las

razones de la detencion (Art. 22). Las reuniones de més de cinco personas quedaban
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prohibidas. Tres dias mas tarde se acordd que el gobierno pudiera llevar a cabo
cualesquiera otra modificaciones temporales en otras leyes. El Censor Jefe prohibid
expresamente que se informara sobre la inminente sesion en el Parlamento y sobre el
procedimiento ante el Tribunal Supremo sobre las irregularidades electorales imputadas
a la Primera Ministra.

Con las calles colapsadas por manifestaciones de apoyo popular y buena parte de
la oposicion parlamentaria detenida, no fue complicado aprobar una serie de enmiendas
constitucionales que tenian como uUnico objeto proteger la posicion de la Primera
Ministra. Asi, con una tramitacion parlamentaria brevisima -de tan solo un dia-, se aprob6

el 23 de julio de 1975 la enmienda trigésimo octava®3®

que, con caracter retroactivo,
vetaba el control jurisdiccional de las proclamaciones de emergencia ya fueran acordadas
para hacer frente a amenazas internas, externas o financieras; impidiendo ademas
cualquier reclamacion jurisdiccional que invocara vulneracion de derechos
fundamentales frente a legislacion promulgada por el Presidente o los gobernadores
durante dichas emergencias. Unos dias mas tarde, el 10 de agosto se aprobd la enmienda

trigésimo novena?*’

que retiraba la competencia del Tribunal Supremo para decidir sobre
determinados recursos electorales estableciendo un aforamiento y procedimiento
especifico para los parlamentarios que resultaren elegidos Primer Ministro o Presidente
de la cédmara baja. En estos casos, la competencia sobre recursos electorales
corresponderia exclusivamente a un drgano o autoridad que nombraria el Parlamento a
tal efecto. Por otra parte, las leyes electorales pasaban a incluirse en la Clausula Novena,

al objeto de blindarlas frente a la revision jurisdiccional. Ademads, esta enmienda -

aprobada el dia anterior a la fecha prevista para el comienzo de las sesiones en el Caso

236 The Constitution (Thirty-eighth Amendment) Act, 1975 (Bill No. 54 of 1975).

237 The Constitution (Thirty-ninth Amendment) Act, 1975 (Bill No. 60 of 1975).
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Indira Gandhi-, dejaba sin efecto todas las normas previas o decisiones judiciales en
contradiccion con la misma. Y esto significaba que la decision de la Corte Suprema de
Allahabad quedaba anulada.

(Queria esto decir entonces que el Tribunal Supremo debia suspender
inmediatamente las sesiones del caso Indira Gandhi, dado que (1) constitucionalmente ya
no tenia competencia para conocer del asunto, y ademas (2) la sentencia recurrida habia
sido anulada? Por supuesto que no, pues segun la doctrina establecida en Kesavananda,
la enmienda en si no quedaba exenta de revision jurisdiccional. De ser impugnada de
contrario -cosa que asi hizo la parte recurrida en su primera comparecencia-, habria que

estarse a la declaracion respecto a su validez y alcance en relacidon con el recurso concreto.

8.- INDIRA NEHRU GANDHI V. RAJ NARAIN (1975).

Como deciamos, el nuevo Art. 329A introducido por la enmienda trigésimo
novena establecia en sus tres primeras cldusulas que ninguna eleccion como
parlamentarios de los que antes o después de la misma ocuparan el cargo de Primer
Ministro y Presidente de la Lok Sabha podria ser cuestionada excepto ante la autoridad
parlamentaria en cuestion o ante el organismo que legislativamente se designase a tal
efecto. El objeto de esa legislacion especifica -que no podria ser cuestionada ante ningin
tribunal-, consistiria en disefiar un concreto procedimiento y los motivos para este tipo de
impugnacion, que no tendrian que ser los mismos que rigieran para la eleccion de
parlamentarios de manera general. Cualquier impugnacion previa a estos nombramientos
decaeria en su tramite normal y pasaria -si fuera el caso- a ser tratada por el tramite

especial.
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Ahora bien, para las elecciones previas a la reforma constitucional, y
concretamente -y en lo que de verdad interesaba- para las inmediatamente anteriores, la
clausula cuarta de este mismo articulo establecia mediante una prosa que es un prodigio
de la farragosidad juridica®*®, una situacion insolita: a las elecciones parlamentarias de
los que entonces estuvieran ocupando los referidos cargos no les seria de aplicacion
ninguna legislacion anterior [aunque tampoco se decia nada de la posibilidad de
aplicarsele una posterior a la que se refieren las tres primeras cldusulas] sefialandose que
tales elecciones no podian ser [0 haber sido] objeto de impugnacion judicial en ningin
caso y por lo tanto no podrian ser [0 haber sido] invalidadas.

Teniendo en cuenta que esta reforma constitucional era susceptible de invalidar
por si misma todo el proceso sin dar la posibilidad a una via procesal alternativa, la
representacion procesal de Raj Narain -como parte recurrida-, impugnd la
constitucionalidad de dicha clausula cuarta. Era la primera vez que se atacaba la validez
de una enmienda constitucional con un argumento no relacionado con el derecho de
propiedad, y la primera vez ademas que se hacia invocando la doctrina de la estructura
basica elaborada en Kesavananda. Algo que a priori parecia muy complicado, dado que
se planteaba ante un panel compuesto por cinco jueces de aquel tribunal, de los cuales
solo uno (Khanna) habia pertenecido a su mayoria, mientras que los otros cuatro habian

expresado mediante sus votos particulares posiciones explicitamente contrarias a dicha

238 E] texto dice asi: «No law made by Parliament before the commencement of the Constitution (Thirty-

ninth Amendment) Act, 1975, in so far as it relates to election petitions and matters connected therewith,
shall apply or shall be deemed ever to have applied to or in relation to the election to any such person as is
referred to in clause (1) to either House of Parliament and such election shall not be deemed to be void or
ever to have become void on any ground on which such election could be declared to be void or has, before
such commencement, been declared to be void under any such law and notwithstanding any order made by
any court, before such commencement, declaring such election to be void, such election shall continue to
be valid in all respects and any such order and any finding on which such order is based shall be and shall
be deemed always to have been void and of no effecty.
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doctrina?*®. Por otra parte, y dado que la doctrina no se habia articulado en Kesavananda
mediante un solo documento que fijara claramente su contenido, parecia necesario
aclararlo mediante un esfuerzo de sintesis que lo reflejara sin género de dudas como tal
decision del tribunal, al margen de las opiniones particulares. Y en este sentido, tal y
como sefiala el profesor Upendra Baxi, la representacion de la Primera Ministra, desde
una posicion defensiva, en vez de haberse opuesto a la doctrina de la estructura basica,
pudo haber cuestionado su misma existencia subrayando las contradicciones que se
derivaban de una redaccion compuesta de multiples votos concurrentes y ninguno
propiamente mayoritario®*’. Sin embargo, quiza la superioridad aritmética que a priori
otorgaba una gran ventaja a la recurrente, asi como su interés en atacar frontalmente esta
doctrina, llevé paraddjicamente a la representacion de la Primera Ministra a colaborar en
esa sintesis necesaria.

El procedimiento no se alargd demasiado, y en una situacion de excepcionalidad
que se traducia en fuertes medidas represivas ante cualquier disidencia, el Tribunal
Supremo dicté el 7 de noviembre de 1975 una sentencia inesperada. Quiza debido a los
recientes acontecimientos, aquellos miembros del tribunal entendieron que la situacion
de eventual tirania de la mayoria, que hacia tan solo unos meses se planted en
Kesavananda en términos meramente hipotéticos, estaba verificindose real y
concretamente. Entendiendo por tanto que era preciso volver a releer aquellas
advertencias y reconsiderar la necesidad de una doctrina que reconociera limites

implicitos al poder de reforma constitucional con objeto de preservar las estructuras

239 Se trataba de los jueces Ray (premiado politicamente por esa razon con el cargo de Juez Presidente),
Beg, Mathew y Chandrachud, pues aunque este ultimo habia suscrito la declaracion conjunta que suele
entenderse como opinidon mayoritaria, lo hizo -tal y como €l mismo manifestd- con la unica intencion de
reconocer que esa era la opinion de la mayoria.

240 Baxi, U. (1985), 71.
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democraticas del pais. En cualquier caso, el Tribunal Supremo Indio demostrd un valor y
una talla extraordinaria ante tan dificiles circunstancias, declarando nula por una
sorprendente mayoria de 4-1, buena parte de la enmienda trigésimo novena. Y asi, el
tribunal declararia inconstitucional el mencionado Art. 329A (4), pues entendié que la
doctrina de la estructura bésica era jurisprudencialmente vinculante y aplicable al caso
concreto®*!,

En este sentido, el juez Chandrachud sefal6é que la cldusula cuarta del Art. 329A
creaba un vacio juridico dado que su intencion y significado consistia en alejar la eleccion
de los actuales cargos de Primera Ministra y Presidente de la cdmara baja «fuera del
alcance de cualquier ley, pasada o presente», lo que a su juicio, claramente suponia una
negacion radical del derecho de igualdad establecido en el articulo 14, ademas de
constituir una clara arbitrariedad con el calculado proposito de dafiar o destruir el estado
de derecho al afectar gravemente a la separacion de poderes. Y el mantenimiento de estos
dos elementos -igualdad y estado de derecho-, son para Chandrachud fundamentales para
la estructura basica de la constitucion, conjuntamente al caracter de reptblica soberana,

y al secularismo y la libertad de conciencia**?

. El juez Ray pone de manifiesto una
cuestion interesante: en un estado de derecho, cualquier hecho dotado de consecuencias
juridicas debe derivar en cuanto a su significado juridico -es decir, en tanto sus
consecuencias- de la aplicacion de una norma durante todo el tiempo por el que se
extiendan sus pretendidos efectos. Y dado que aqui no estariamos ante la aplicacioén de
ninguna norma, con excepcion de aquella que sefiala que no se aplicara ninguna, subraya

con estas palabras las consecuencias de este vacio legal: «la validacion de la eleccion en

el presente caso no responde, por tanto, a la aplicacion de ley alguna y esto,

241 Indira Nehru Gandhi v. Raj Narain [AIR 1975 SC 2299: 1976 SCR (2) 347].

242 Indira Nehru Gandhi v. Raj Narain [Ref. Cit.] Parrafos 664, 678 y 681. Chandrachud [Op. concurrente].
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consecuentemente, atenta contra el estado de derecho»?*?

. El juez Khanna, por su parte,
construye el argumento de forma similar aunque con otros matices: para que existan unas
elecciones libres y limpias es preciso que su validez sea susceptible de ser impugnada
conforme a los requisitos que las definen como tales. Y de lo que se trata aqui es que la
reforma constitucional en cuestion, para la concreta eleccion que nos ocupa, elimina
cualquier posibilidad de reclamacion ante cualquier 6rgano, judicial o de otro tipo, y
ademas impide la aplicacion de cualquier norma juridica. Consecuentemente, dicha
eleccion es valida conforme a cualquier principio dado que no se le aplica ninguno, y
esto es justamente lo contrario a unas elecciones libres y limpias®**. Y siendo asi que tal
principio es esencial a la democracia, y ésta a su vez es esencial a la estructura basica de
la Constitucion, la norma impugnada vulneraria esta estructura basica y, por tanto, debe
ser declarada inconstitucional.

En relacion con la validez de las reformas en materia de legislacion electoral, y
sobre su posible incompatibilidad con la estructura bésica de la Constitucion®®, el
Tribunal Supremo declard que al tratarse de una modificacion de caracter legislativo, no
se puede aplicar esta doctrina ya que la propia Constitucion rige como limite al poder
legislativo en virtud del principio de primacia constitucional, y al legislativo se le otorga
tal capacidad en virtud del Art. 368, con una tnica limitacion: la que deriva del respeto a
los derechos fundamentales, conforme a su Art. 13. Consecuentemente, no sera sino el
Parlamento el encargado de fijar qué sea “practica electoral corrupta” y qué no, incluso

con caracter retroactivo.

23 Indira Nehru Gandhi v. Raj Narain [Ref. Cit.] Parrafo 59. Ray.
244 Indira Nehru Gandhi v. Raj Narain [Ref. Cit.] Parrafos 204-207. Khanna [Op. concurrente].
245 En este sentido, dos reformas legislativas vulnerarian la estructura basica de la Constitucion, segin la

parte recurrida: [1] Representation of the People (Amendment) Act, 1974 (Central Act 58 of 1974); y [2]
The Election Laws (Amendment) Act, 1975 (Central Act 40 of 1975).
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En el caso en cuestion esto tenia implicaciones muy concretas. Puesto que la nueva
definicién legal de “candidato” requeria haber presentado la documentacion

administrativa a tal efecto?*¢

, y dado que dicha documentacion fue presentada por la Sra.
Gandhi con posterioridad a la fecha en la que acreditadamente recibi6 ayuda de oficiales
publicos, no podia considerarse que existiera practica corrupta en este sentido. Lo mismo
ocurria respecto al limite de gasto electoral: conforme a la nueva legislacion no podia

entenderse la comision de practica electoral corrupta, por lo que la eleccion de la Primera

Ministra debia considerarse plenamente valida.

9.- MINERVA MILLS V. UNION OF INDIA (1980).

Durante los primeros meses de la emergencia, la principal preocupacion del
circulo de confianza de la Primera Ministra fue proteger su situacion personal y politica
-algo que se habia resuelto favorablemente en el caso Indira Gandhi-, de manera que la
cuestion de los limites del poder constituyente habia quedado momentaneamente en un
segundo plano. Aunque no seria por mucho tiempo. El 1 de septiembre de 1976, todavia
durante la emergencia, se presentaria para su debate en el Parlamento la enmienda

cuadragésimo segunda®’

, con el proposito de modificar radicalmente la Constitucion.
Estos cambios eran tan profundos que afectaban a practicamente todas las

cuestiones de relevancia constitucional, y por ese motivo se denomin6 informalmente a

246 Qection 123(7) of The Representation of The People (Amendment) Act, 1975. La anterior redaccion
definia como candidato a “aquella persona que ha sido o afirma haber sido nominada candidata en cualquier
eleccion y se considerara asi desde el momento en que, con la eleccion a la vista, comenzo a tenerse a si
misma como posible candidata”. La redaccion posterior objetivaba muy restrictivamente este concepto
entendiendo que “candidato es aquella persona que ha sido o dice haber sido debidamente nominada como
candidata en cualquier eleccion”.

247 Constitution (Forty-fourth Amendment) Bill, 1976 (Bill No. 91 of 1976), posteriormente numerada
como enmienda cuadragésimo segunda.
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esta enmienda “mini constitucion”, o “Constitucion de Indira”. Entre sus modificaciones
y en lo que aqui nos interesa, se plantearon dos reformas: (1) una nueva redaccion del
Art. 368 conferia al Parlamento «para despejar dudas» poderes ilimitados de reforma
constitucional, sin posibilidad de revision judicial sobre las correspondientes
enmiendas?#®; y (2) se ampliaba el alcance de la excepcion a la regla general del Art. 13
que establece la conformidad de todas las normas a los parametros derivados del bloque
de derechos fundamentales, excepcion que conforme al Art. 31C se habia establecido para
dos unicos casos (los sefialados en las letras (b) y (c) del Art. 39) y que ahora se extendia
para cualquier Principio Directivo de la Politica Estatal (Parte 1V), lo que implicaba el
absoluto predominio de estos principios sobre los derechos fundamentales de la Parte III.

Al Tribunal se le planted en este caso la inconstitucionalidad de estas reformas
constitucionales de acuerdo a la doctrina de la estructura basica. Y su respuesta fue
contundente. Asi, por una parte acord6é por unanimidad la inconstitucionalidad del Art.
368 (5), al entender que, seglin se habia declarado en Kesavananda, el Parlamento podia
realizar cualquier reforma constitucional siempre y cuando respetara la basica estructura
constitucional. Y comportando el caracter limitado del poder parlamentario de enmienda
constitucional un elemento basico de esa estructura, «el Parlamento no puede, conforme
al articulo 368, expandir su poder de enmienda hasta adquirir por si mismo el derecho a
derogar la Constitucion o destruir sus basicas y esenciales caracteristicas. El donatario de

un poder limitado no puede por el ejercicio de ese poder convertir el poder limitado en

248 Al Art. 368 se le afiadian dos apartados: (4) No amendment of this Constitution (including the provisions
of Part III; made for purporting to have been made under this article (whether before or after the
commencement of Section 55 of the Constitution (Forty-second Amendment) Act, 1976) shall be called in
question in any court on any ground. (5) For the removal of doubts, it is hereby declared that there shall be
no limitation whatever on the constituent power of Parliament to amend by way of addition, variation or
repeal the provisions of this Constitution under this article.
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ilimitado»?*°. También por unanimidad acord6 la inconstitucionalidad del Art. 368 (4)
pues al impedir la revision judicial de las enmiendas constitucionales, estaria dando lugar
a que la legislacion ordinaria aprobada por esta via quedara también al margen de su
revision. Y esto dejaria en letra muerta el criterio de validez legislativo por el que se exige
la conformidad de las normas con los criterios del bloque de derechos fundamentales
(Parte IIT), algo que en ultima instancia, los convertiria en irrelevantes?.

Por otro lado, por una mayoria de 4-1 acord¢ la inconstitucionalidad de la reforma
del Art. 31C, al considerar que aqui la principal controversia «se centra en la cuestion de
st los Principios Directivos de la Politica Estatal contenidos en la Parte IV pueden tener
primacia sobre los derechos fundamentales de la Parte III de la Constitucion. Ese es el
meollo del asunto [...] pues el enmendado Art. 31C [...] establece que para una ley en
ejecucion de cualquier principio directivo no podra cuestionarse su nulidad sobre la base
de que viole los derechos conferidos por el articulo 14 o el articulo 19. Por consiguiente,
la cuadragésimo segunda enmienda [...] subordina los derechos fundamentales
conferidos por los articulos 14 y 19 a los principios directivos»>*! y tanto la Parte III como
la Parte IV forman parte de un disefio integral e indivisible, que como ya se dijo en
Kesavananda, debe constituir una estructura armoniosa. Algo que aqui se desarrolla en
un sentido muy interesante: la armonia entre ambas partes -derechos individuales y
principios directivos de afeccion colectiva- no debe interpretarse como una componenda
entre elementos que expresan intereses contradictorios (lo individual y lo colectivo) sino

conformarse como una cadena medial en la que los derechos individuales se orientan por

249 Minerva Mills v. Union of India [AIR 1980 SC 1789: 1981 SCR (1) 206]. Parrafo 22. Chandrachud y
otros [Op. mayoritaria)].

250 Minerva Mills v. Union of India [Ref. Cit.]. Parrafos 25-27. Chandrachud y otros [Op. mayoritaria].

1 Minerva Mills v. Union of India [Ref. Cit.]. Parrafo 45. Chandrachud y otros [Op. mayoritaria].
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su misma naturaleza hacia la consecucion de aquellos fines colectivos. «La Constitucion
india se fundamenta sobre el equilibrio de las Partes III y IV. Otorgar primacia absoluta
a una sobre la otra es perturbar la armonia de la Constitucion. Esta armonia y equilibrio
entre derechos fundamentales y principios directivos es una caracteristica esencial de la
estructura basica de la Constitucion. Esto no es mera semantica [los derechos
fundamentales] no son un fin en si mismos sino medios para un fin. El fin se especifica
en la Parte TV»%32,

Minerva Mills consolidaba asi la doctrina de la estructura basica -en vigor hasta
la actualidad- al concluir la turbulenta década de los setenta, afios que para India
estuvieron cargados de esperanza y decepcion, y cuyas ensefianzas podrian resumirse en
la necesaria busqueda de ese equilibrio: lograr los objetivos del Estado Socialista al que
se refiere la cuadragésimo segunda enmienda, y que se encuentran reflejados en la Parte
IV nunca sera posible si no aceptamos que el interés colectivo es una composicion de
intereses individuales, de manera que aquellos fines engloban necesariamente unos
medios especificos y no cualesquiera otros. Como sefial6 el tribunal en una de sus mas
célebres citas: «tres articulos de nuestra Constitucion, y sélo tres, se encuentran entre el
cielo de libertad en el que Tagore queria que su pais despertara y el abismo de poder
desenfrenado. Son los articulos 14, 19 y 21 [derechos fundamentales y sus garantias]. El
articulo 31C ha eliminado dos lados de ese tridngulo dorado que ofrece al pueblo de este
pais una garantia de que la promesa del Preambulo se llevard guiando una era igualitaria
mediante la disciplina de los derechos fundamentales, es decir, sin emascular los derechos

de libertad e igualdad, unicos que pueden preservar la dignidad del individuo»?33.

252 Minerva Mills v. Union of India [Ref. Cit.]. Parrafo 61. Chandrachud y otros [Op. mayoritaria].

253 Minerva Mills v. Union of India [Ref. Cit.]. Parrafo 79. Chandrachud y otros [Op. mayoritaria].
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10.- CONSISTENCIA PRAGMATICA.

Al igual que vimos con la certificacion constitucional sudafricana, la doctrina de
la estructura basica pretende acudir a los fundamentos de la autoridad soberana,
interpelandolos para obtener un sentido prescriptivo, que es muy similar en relacion a
todos los sistemas politicos basados en la democracia liberal.

La conexion entre las dos doctrinas estudiadas -estructura basica y certificacion
constitucional- hasta ahora en este segundo capitulo es més que evidente, pero ademas el
Tribunal Supremo sudafricano la recoge expresamente en su sentencia que resuelve
negativamente el primer proceso de certificacion®** dado que alli se identifican dos
cuestiones: (a) por un lado, y antes de entrar a valorar la correspondencia o no del nuevo
texto con las provisiones recogidas en cada uno de los treinta y cuatro principios de la
Constitucion Interina, debia verificarse que el nuevo texto cumpliera con las premisas y
estructuras basicas de esos principios constitucionales -es decir, un umbral minimo
conformado por ciertos estandares democraticos basicos-, y solo después de verificar este
punto, (b) el tribunal pasaria a analizar la concordancia del nuevo texto con los treinta y
cuatro principios®.

Por otro lado, igual que afirmamos que la certificacion constituia una verificacion

respecto a los elementos que sustentan racionalmente la autoridad, de forma que no

254 Certification of the Constitution of the Republic of South Africa, 1996 (CCT 23/96) [1996] ZACC 26;
1996 (4) SA 744 (CC); 1996 (10) BCLR 1253 (CC) (6 September 1996).

255 Seguin KLUG, H. (2010, 154-157) esto quiere decir que, a pesar de la falta de provision expresa en este sentido,
el Tribunal Constitucional sudafricano entiende -en un sentido similar a la doctrina que a ese respecto
mantiene el Tribunal Supremo de la India-, que cualquier reforma constitucional futura podra ser objeto de
control judicial respecto a su constitucionalidad, basandose en los estandares establecidos en las premisas
y estructuras basicas de los treinta y cuatro principios constitucionales recogidos en la Constitucion Interina.
Los derechos fundamentales son parte de una tradicion constitucional que trasciende un solo pais y que
conecta con la idea de humanidad (ubuntu), y es asi como debe entenderse el mandato constitucional que
refiere tener en cuenta el derecho internacional en el momento de la interpretacion de los derechos
fundamentales (Art. 39).

264



concederla equivalia a la constatacion de la inconsistencia del poder constituyente al no
cumplir con esos principios minimos que lo definen como tal, aqui nos encontramos con
la misma idea. En la India de finales de los afios sesenta y setenta, tanto el gobierno como
la mayoria del poder legislativo partian de un hecho que consideraban indiscutible: la
desigualdad econdémica y la pobreza en la que se sumia una buena parte de la poblacion
hacian necesaria la implementacion de medidas reales y efectivas de reforma agraria.
Desde criterios orientados en un valor presente, la acciéon no se podia demorar pues el
reparto de las tierras para hacer frente a la necesidad de la poblacion era urgente. Sin
embargo, desde criterios procedimental-sustantivos debe subrayarse como igualmente
necesario proceder a ese reparto con medidas que no implicasen una expropiacion
confiscatoria y que, por tanto, respetasen el necesario equilibrio de derechos. Esto es asi
porque, nuevamente, los argumentos igualitarios que sustentan la autoridad democréatica
no justifican el sacrificio hasta la cosificacion y anulacion como individuos miembros de
la colectividad de ninguna faccidén o persona individual. Toda ponderacion debe servir
para afirmar en ultima instancia los derechos colectivos, no para actuar contra una parte
de la comunidad. Como vimos en el caso sudafricano, el deseo de revancha de una parte
no justifica nunca su autoridad sobre la otra ya que la autoridad seglin el principio basico
de asociacion igualitaria de la que derivan los valores democraticos se ejerce siempre en
beneficio de todas las partes.

El parlamento y el gobierno indio podrian haber procurado respetar tanto la
urgencia del presente como los valores procedimentales habilitando mecanismos no
confiscatorios que en ultima instancia hubiesen sido sufragados por todos, y en buena
medida también la clase terrateniente. Sin embargo, se decidié no hacerlo porque al
presentar unas medidas mas directas y menos respetuosas con los procedimientos

democraticos, se pretendia obtener un rédito electoral superior que el que se pudiese haber
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obtenido simplemente llevando a cabo las medidas algo mas lentamente. Y sin embargo,
una distribucion de los recursos que no respete los derechos de las minorias, nunca sera
justa porque nunca se sustentara en la autoridad democratica. Y aquellos en necesidad de
un reparto justo que son circunstancialmente beneficiados por esa circunstancia son en
realidad los primeros que deben temer frente a este tipo de decisiones arbitrarias, puesto
que saben lo que es suftrir la arbitrariedad.

En este sentido, el respeto de los procedimientos siempre obedece a la misma
logica y los atajos del gobierno Gandhi tienen el mismo valor que las medidas punitivas
de administraciones penales justicieras. Cuando la multitud abuchea al abogado defensor
de un mas que probable criminal, se olvida que la autoridad del ius puniendi se deduce
del respeto a los derechos de todos -investigado incluido-, y ese respeto precisa cumplir
con un procedimiento que demuestre suficientemente que tienen lugar las circunstancias
objetivas que lo autorizan. El abogado defensor vela por los derechos de los que en ese
momento le abuchean, pues le exige a la maquinaria penal esa actividad demostrativa y
nada impide que mafiana cualquiera de nosotros podamos ser investigados.

Al igual que sin respeto a los derechos individuales el procedimiento penal incurre
en contradiccion respecto de aquello que supuestamente persigue -que en tltima instancia
no es sino proteger a todos los miembros de la sociedad-, de la misma manera, la
distribucion de los recursos en vulneracion de los derechos de todos es también una
contradiccion, en concreto una autorrefutacion pragmatica de los argumentos que dicen

sustentar su autoridad democratica.
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CAPITULO 5. JAPON: LA CONSTITUCION DEMOCRATICA
REDACTADA POR FUERZAS DE OCUPACION.

1.- HISTORIA CONSTITUCIONAL DE JAPON.

1.1.- LA DIPLOMACIA DEL CANONERO Y EL FIN DEL

FEUDALISMO EN JAPON.

La llegada a las costas japonesas en 1853 de una imponente flota de guerra
comandada por el Comodoro de la marina estadounidense Matthew C. Perry, supuso para
Japon el fin de su aislamiento internacional y el golpe de gracia definitivo a un sistema
feudalista que, en ese momento, se encontraba en crisis. Con su flota atracada en el puerto
de Uraga y sus cafiones apuntando a la ciudad, Perry rehusé abandonar ese puerto
prohibido a extranjeros indicando a sus tropas que hicieran entrega a las autoridades
japonesas, al tiempo que enarbolaban la bandera blanca, de una carta en la que les
indicaba que, en caso de agresion serian completamente aniquilados. Una vez hecha esta
advertencia, y a pesar de que habia atracado en puerto el dia 8 de julio, manifest6 a dichas
autoridades que procederia a celebrar el dia de la independencia estadounidense mediante
la descarga de una serie de salvas usando sus setenta y tres canones.

Esta politica intimidatoria forz6 al shogunato a aceptar una salida honorable
mediante la conclusion del Tratado de Kanagawa que, suscrito al afio siguiente, daba por
finalizada la era de aislamiento que Japdn habia mantenido por mas de doscientos
cincuenta afos. Y asi, tras Kanagawa el imperio japonés se vio compelido a suscribir con

otras potencias extranjeras sendos tratados desiguales, y tan solo cuatro afios después, a
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la firma del Tratado Harris de 1858, denominado de Amistad y Comercio entre Estados
Unidos y Japon, por el que se profundizaba en la concesion de ventajas a los
estadounidenses, entre ellas la extraterritorialidad para los extranjeros en territorio de
Japon y la imposicion de aranceles de cuantia simbolica.

La tradicionalista sociedad japonesa rechazo una situacidon que interpretd como
una grave ofensa, de manera que cuando el Emperador se nego6 a sancionar los tratados
dejo al shogunato en una situacion muy complicada. Esta pérdida de legitimidad politica,
solapada a la grave crisis que arrastraba el modo de produccion feudal, fue el detonante
de un levantamiento que acabod con el régimen de poder dual en Japon: poder militar y
politico para el Shogun (abreviatura de Sei-i1 Taishogun, «comandante en jefe del ejército
contra los barbarosy), y poder espiritual para el Emperador.

Iniciado en 1603, El shogunato Tokugawa habia basado su feudalismo en la mas
estricta delimitacion de las clases, de forma que la movilidad entre clases se encontraba
formalmente prohibida, aunque no era imposible. Se instaur6 el Bakufu o gobierno de los
guerreros, relegando a la nobleza cortesana y al propio Emperador a un papel simbélico
a pesar de ser considerado literalmente una divinidad viviente. Se desarmé al
campesinado, otorgando a los samurdis el derecho exclusivo de portar espadas, una
atribucidén que, aunque cargada de simbolismo, no era s6lo simbdlica pues les estaba
permitido ajusticiar a cualquiera de un estamento inferior que no les guardara el debido
respeto. Pero la jerarquia, percibida como valor moral proveedor de orden, sentido de
pertenencia y seguridad, se extendia por la sociedad japonesa a todos los niveles, de
manera que una fuerte estratificacion permeaba también el interior de las propias clases
e incluso las relaciones familiares. Y asi, mientras el Shogun detentaba el poder supremo,
la mayoria de los guerreros samurdis tenian acceso a rentas muy bajas, por lo que hacian

gala de frugalidad como un rasgo de carécter, lo que no so6lo transmutaba en virtud la
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necesidad, sino que efectivamente se correspondia con un sentimiento de clase
fuertemente interiorizado, que representaba al guerrero como portador de valores
espirituales y guardian de la hegemonia de esos valores sobre la materia.

Sin embargo, y a pesar del fuerte componente de cohesion social que comportaba
el predominio de los valores de espiritualidad, lo cierto es que esta ideologia no protegia
a Japon de las inclemencias de la materia. Y asi, tras la Gran Hambruna de Tenpo
ocurrida entre 1832 y 1836, tuvieron que iniciarse las llamadas reformas Tenpd con el
objetivo de atajar una crisis que se percibia con ramificaciones en los planos militar,
religioso, econdmico-productivo y financiero, y que se extendian a todos los aspectos de
la sociedad. Para ello, se introdujeron en 1842 una serie de medidas con el proposito de
reducir el gasto publico, acabar con las deudas y controlar los precios, iniciandose al

mismo tiempo un movimiento filoso6fico y politico que proponia una vuelta al pasado.

1.2.- LA RESTAURACION DEL EMPERADOR MEIJI.

La crisis de legitimidad del shogunato, detonada por la imposicion estadounidense
de la apertura econdmica mediante tratados desiguales, debe situarse por tanto en el
contexto de la formacion, dentro del propio shogunato, de un movimiento favorable a la
restauracion del pasado que se denominé sonné joi («venerad al Emperador, expulsad a
los barbaros»), expresion posteriormente utilizada como consigna del levantamiento
contra el Shogun Tokugawa. De esta manera, tras el derrocamiento del shogunato
occidente interpretd -en un primer momento- que la restauracion del poder imperial en
1868 era simplemente un movimiento de enroque, de ensimismamiento y estéril
recordatorio de momentos mas gloriosos. Sin embargo, los planes de la burocracia

imperial eran muy diferentes, y de sus resultados hablaria el nombre postumo del
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Emperador Mutsuhito: Meiji, que puede traducirse como «gobierno de la luz» o
«gobierno ilustradoy.

Inmediatamente a la caida del shogunato los dominios feudales fueron abolidos y
sustituidos por prefecturas, se eliminaron las distinciones basadas en el sistema de clases
feudal, y el poder politico -en manos de una oligarquia burocratica- emprendi6 radicales
reformas al objeto de incorporar la tecnologia y cultura occidental como defensa ante la
agresion extranjera. Asi, se consideré imprescindible dotar a Japén de un sistema legal
occidentalizado, de forma que para la redaccion de los codigos legislativos en materia
civil y penal se contd con el auxilio de académicos franceses. Sin embargo, algunas
cuestiones, sobre todo en lo relativo al derecho de familia, se entendieron incompatibles
con la tradicion japonesa, por lo que se acudié para este y otros asuntos al derecho
germanico, aunque manteniendo influencias francesas. En cualquier caso, debemos tener
en cuenta que el cambio de mentalidad que se precisaba para transitar desde un sistema
legal basado en la costumbre como fuente principal del derecho a un sistema de derecho
continental, fue de tal entidad que los redactores legislativos tuvieron incluso que inventar
palabras japonesas referidas a nuevos conceptos, tales como “derecho” o “libertad”, asi
como crear la nocidon de derecho de propiedad sobre la tierra a fin de establecer un
moderno sistema fiscal.

A pesar de que el gobierno Meiji no considerd, en un primer momento, necesaria
la promulgacion de una Constitucion al estilo occidental, las criticas sobre el ejercicio
excesivamente despotico del poder, asi como las demandas para la creacion de un cuerpo
representativo, finalmente desembocaron en los trabajos de redaccion de la Constitucion
Meiji, guiados por el modelo prusiano. En 1889, y con su redaccion finalizada, la
Constitucion fue otorgada por gracia del Emperador, dado que uno de sus principios

fundamentales era la soberania imperial, al proceder su linaje directamente de la antigua
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diosa del sol Amaterasu. Al Emperador se lo consideraba inviolable y sagrado, al ser de
hecho, una divinidad viviente detentadora de la soberania (Articulo 4), si bien se
establecian débiles mecanismos tendentes a la separacion de poderes y al establecimiento
de una democracia parlamentaria. Asi, la Dieta Imperial se configuraba como una
asamblea bicameral compuesta de la camara de los pares (integrada por la nobleza y
miembros de la familia imperial y la camara de representantes (elegidos por sufragio
censitario muy restringido), debiendo asistir mediante su consentimiento al Emperador
en el proceso legislativo (Articulo 5), que ostenta el derecho de veto (Articulo 6) y la
facultad de legislar respecto a situaciones de emergencia (Articulo 8) asi como sobre
normas de desarrollo legislativo (Articulo 9). Por otra parte, se establece un Gobierno en
el que el Primer Ministro no tiene una funcion destacada sobre el resto de ministros, de
manera que no ejercera ningun poder efectivo. Ademas, a pesar de que dicho gabinete
ministerial debia, teéricamente, aconsejar al Emperador en el ejercicio de su actividad
legislativa y ejecutiva, lo cierto es que dicha funcion se veia constantemente interferida
por la actividad del Consejo Privado del Emperador, de lo que puede inferirse que los
mecanismos para el ejercicio real y efectivo del poder politico no se encontraba realmente
descrito -o al menos no con el suficiente detalle- en el texto constitucional, manejandose
de manera opaca a la opinion publica aunque siempre en nombre del Emperador, una
figura de la que también desconocemos su verdadera implicacion en los asuntos de
gobierno, su iniciativa y su poder real de decision.

Japon se modernizo6 con una celeridad y extension extraordinarias, pasando de ser
una economia agricola feudalista a una industrializada y capitalista en menos de treinta
afos, de forma que a comienzos del siglo XX podia competir al nivel de las potencias
occidentales. Ahora bien, la concentracion capitalista necesaria para llevar a cabo esta

reforma, sobre todo en lo referente a la industria pesada, tuvo lugar mediante el
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establecimiento de conglomerados de empresas controladas por una sola familia en las
que una empresa matriz -generalmente un banco- era propietaria de una sucesion de
empresas subsidiarias que llevaban a cabo actividades monopolisticas conectadas en una
cadena productiva. Cada conglomerado o zaibatsu no so6lo ostentaba un enorme poder
econdmico sino que podia llegar a controlar un partido politico al que consideraba, a
efectos prdcticos como una subsidiaria mas del conglomerado?®, lo que afiadia un nuevo
nivel de complejidad informal respecto al ejercicio efectivo del poder politico en el Japon

de la era Meiji.

1.3.- OCUPACION ESTADOUNIDENSE Y PROMULGACION DE

LA ACTUAL CONSTITUCION JAPONESA.

Los bombardeos atomicos de Hiroshima y Nagasaki condujeron a la rendicion
incondicional de Japdén, ocupada por las fuerzas aliadas bajo el mando del General
MacArthur en la Comandancia Suprema de las Potencias Aliadas (SCAP, por sus siglas
en inglés), el 30 de agosto de 1945. El objetivo aliado era neutralizar completamente la
capacidad militar japonesa y guiar al pais hacia una transicion democratica rapida y poco
traumatica. Para ello, se desmanteld el ejército imperial y se purgaron a todos los ultra-
militaristas de empleos publicos y puestos gubernamentales, se disolvieron los
conglomerados zaibatsu, se aboli6 la legislacion restrictiva de derechos individuales y se
inici6 una reforma agraria.

En 1946, el Tribunal Penal Militar Internacional para el Lejano Oriente proceso

por crimenes de guerra a 28 lideres politicos (delitos de Clase A) y a mas de 10.000

256 Caso, por ejemplo, del partido politico mas influyente en el Japon de preguerra: el Rikken Seiyukai
(Amigos del Gobierno Constitucional) piblicamente financiado y bajo el control del grupo Mitsui.
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soldados y oficiales por delitos de Clase B y C, de los que alrededor de mil terminaron
condenados a muerte. Sin embargo, contrariamente a la opinidén publica internacional,
que clamaba por su procesamiento, el Emperador Hirohito no fue juzgado y permanecio

en su puesto tras la declaracion del Ningen Sengen®”’

al considerarsele esencial para
implementar las politicas de ocupacion al dotarlas con su marchamo imperial de un
caracter simbolico de continuidad. Por este motivo, MacArthur ni siquiera tuvo en cuenta
la posibilidad de que abdicara en favor de una regencia, tal y como se llego6 a plantear en
el Consejo Privado. Los restantes miembros de la familia imperial con responsabilidad en
la guerra gozaron de la misma impunidad.

Ahora bien, para la SCAP uno de los puntos clave para la consecucion de estas
politicas pasaba por llevar a cabo una profunda reforma constitucional, algo que el
gobierno japonés no consideraba necesario al entender que un cambio interpretativo seria
suficiente para implementar la democracia requerida. Solo tras reiteradas presiones de los
ocupantes aliados, el gobierno encargd el estudio del asunto a una comision técnica que
concluyd que solo se precisarian reformas constitucionales minimas. Las conclusiones
del estudio fueron publicadas por el gobierno sin el visto bueno aliado con la finalidad de
dar por resuelto el problema. MacArthur tom¢é entonces la iniciativa, ordenando preparar
el borrador de una nueva Constitucion que se basara en: (1) el principio de la soberania
popular, (2) la renuncia a la guerra y prohibicién de las fuerzas armadas, (3) el

desmantelamiento del sistema feudal y (4) la implantacién de un sistema democratico

institucional que reconociera derechos individuales y sus garantias. Redactado

257 El 1 de enero de 1946, el Emperador Hirohito suscribié bajo sugerencia aliada un decreto imperial

conocido como Ningen Sengen (en castellano, declaracion de humanidad) en el que manifestaba que los
lazos que lo unian con su pueblo habian sido siempre basados en el afecto y confianza mutua. Y no basados
en la creencia falsa respecto a su divinidad y a la superioridad del pueblo japonés sobre otras razas. Se
trataba de un intento de reescribir el pasado aparte de renuncia formal a ser tratado como un dios viviente
que, en todo caso, no constituia renuncia alguna respecto a su pretendida vinculacion genealdgica con la
diosa Amaterasu.
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enteramente por el equipo técnico de la comandancia aliada, el borrador constitucional
fue preparado y remitido al gobierno en tan solo ocho dias, con la advertencia de que si
no lo aceptaban y presentaban inmediatamente a la asamblea legislativa y a la opinion
publica como si se tratase de un documento propio, la comandancia aliada lo haria
publico. Todo el establishment nipén, incluidos los miembros del gobierno, conocia
perfectamente qué significaba esa amenaza: colocar la reforma constitucional como foco
de interés principal en las inminentes elecciones conllevaria perderlas frente al bloque
socialista favorable a la reforma. Ante esa disyuntiva, el gobierno accedio. Siguiendo el
procedimiento recogido en el Articulo 73 de la Constitucion Meiji, procedié a someter el
borrador al Consejo Privado y posteriormente a la Dieta Imperial resultado de las primeras
elecciones de posguerra, introduciéndose entonces ligeros cambios respecto al texto
inicial. Aprobada por el Emperador el 29 de octubre de 1946, la actual Constitucion de
Japon se promulg6 y entrd en vigor el 3 de mayo de 1947.

El inicio de la Guerra de Corea en 1950 supuso, sin embargo, importantes cambios
en la politica de ocupacion: la SCAP prohibid la huelga para empleados publicos,
obteniendo ademas de los gobiernos locales la promulgaciéon de ordenanzas sobre
seguridad publica que limitaban las manifestaciones. Al desplazar sus tropas a Corea,
MacArthur ordend la creacion de la Reserva Nacional de Policia, que contaba con
verdaderos efectivos y material militar, aunque bajo nombres civiles para no vulnerar
formalmente la prohibicidon constitucional de rearme. Asi, los tanques se denominaron
“vehiculos especiales” y los militares del antiguo ejército imperial pasaron a ser “policias
en la reserva”. Como elemento importante de este giro politico, la comandancia aliada
permitio a los ultra-militaristas previamente purgados que regresaran a ocupar Ssus
anteriores puestos, iniciando la llamada purga roja por la que se expulsod del sector

publico y de las principales empresas a todo el que fue considerado simpatizante
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comunista. Y asi, a punto de comenzar la Guerra Fria y con Japon plenamente alineado
en el bloque occidental, la ocupacion aliada concluye el 28 de abril de 1952, fecha de
entrada en vigor del Tratado de San Francisco por el que Japdn habia suscrito la paz con

49 paises.

2.- CONSISTENCIA PRAGMATICA.

Para los intereses del bloque occidental durante la Guerra Fria, Japon constituyo
una pieza importantisima del tablero geopolitico por lo que para Estados Unidos no solo
se propuso como objetivo prioritario durante la ocupacién -tal y como hemos visto- la
instauracion de un sistema de democracia liberal en el pais, sino que durante las décadas
posteriores se ocupd de garantizar su estabilidad politica, aun a costa de la propia
democracia japonesa. Asi, tal y como publico el diario New York Times en 1994, el
servicio de inteligencia estadounidense (CIA) durante los afios cincuenta y sesenta gasto
millones de ddlares en una campafa encubierta de apoyo y financiacion del conservador
Partido Liberal Democratico (PLD), al objeto de afianzarlo en el poder.

Esos intereses geoestratégicos dictaron: (1) la imposicion en la practica de una
Constitucion redactada por técnicos estadounidenses, que si bien era vista con buenos
ojos por la mayoria de la poblacion, se trataba de un documento otorgado, del que la
sociedad japonesa no habia sido participe en ninguna medida; (2) la impunidad y
continuidad en el poder de la ¢élite japonesa (personajes influyentes con probada
responsabilidad en las politicas imperialistas japonesas que condujeron a la guerra, tales
como destacados miembros de la familia imperial y el propio Emperador) y (3) la
continuidad de su rigido sistema de movilidad social, que en la actualidad continta siendo

cuasi-estamental.
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Estas circunstancias provocaron: (1) el desarrollo de un sistema de clientelismo
politico generalizado; (2) una corrupcion que podria calificarse como estructural y que
se extiende a todos los niveles -tanto politico, administrativo, como empresarial-, de la
que existen numerosas evidencias, tales como el caso Lockheed durante los afos setenta
(por el que se condeno a prision al Primer Ministro Tanaka en 1983) y el escandalo
Recruit Co. en los noventa (trama de sobornos e informacion privilegiada en la que se
encontraban involucrados el Primer Ministro Takeshita y el anterior Primer Ministro
Nakasone, ademés de destacados miembros del gobierno y de la oposicion); y (3) una
gran ineficiencia econdmica provocada por estas dos cuestiones.

Este clima politico ha favorecido tradicionalmente el abstencionismo y la
desafeccion ante un sistema politico que la ciudadania percibe como algo muy distante y
que funciona de manera autbnoma, mayormente por razones técnicas o vinculadas con
las €lites politicas y econdmicas. Existe un importante sector de poblacion que acepta el
relato fundacional democratico -igualdad, autonomia individual y principio de soberania
popular- de manera muy superficial, y aunque en Japdn seria muy necesaria la aprobacion
de un profundo programa de cambios econdémicos, politicos y sociales que profundizasen
en la democracia, ningin cambio se ha planteado seriamente con excepcion de la reciente
propuesta de reforma constitucional para modificar su caracter pacifista. Por todo esto,
no nos sorprende que en el fndice de Democracia, informe publicado anualmente por The
Economist Intelligence Unit en el que para el afio 2016 ha analizado la calidad
democratica de 165 estados independientes y dos territorios, Japon haya obtenido una
baja puntuacion (7,99) que segun la clasificacion del informe lo sitiia como “democracia
imperfecta” (flawed democracy).

Las causas de esta evidente desafeccion, afiadidas a la influencia de la tradicion

cultural japonesa, pueden rastrearse hasta ese momento constituyente que no respeto los

278



mas minimos presupuestos de consistencia pragmatica. Asi, tan contradictorio es que los
representantes democraticos del pueblo no afirmen su legitimidad, prefiriendo sustentar
la soberania dinastica de la Constitucion Meiji, como que los altos mandos de unas fuerzas
de ocupacion militar pretendan que esos representantes reconozcan su propia autoridad
democratica forzando su voluntad. Actuar tanto en un sentido como en el otro, constituye
una evidente refutacion de los argumentos que supuestamente sustentan la autoridad del
poder democratico soberano y de sus supuestos representantes. Y aqui nuevamente esta
en juego la necesidad urgente que se origina por un dificil momento presente, que requiere
soluciones orientadas a ese momento, pero sobre las que no se observan los debidos
procedimientos que deben ser la expresion de los valores que justifican la autoridad que
tomara esas decisiones urgentes.

Podria objetarse que el respeto a los procedimientos sustantivos no es sino en
ultima instancia una accion en el presente que se demora en atencidon de un horizonte
futuro y eso es lo contrario de la presentificacion de la justificacion moderna. Sin
embargo, la clave del encaje entre los valores del presente y los valores procedimentales
sustantivos se encuentra en que estos ultimos ya son una accion actual con efectos
verificables en el momento, por mucho que se quiera plantear el cumplimiento de los
valores procedimentales como un falso dilema que comportaria una especie de ahora o
nunca. La autocontradiccion que supone el reiterado incumplimiento de los valores
democraticos por parte de la autoridad supuestamente sustentada por esos mismos
valores, debe tener logicas consecuencias en la percepcion de su funcion y su legitimidad.
Si, como deciamos, el poder soberano democratico se sustenta en la coherencia interna
de su accidn politica, una constante autorrefutacion comportard desafeccion y un general
descreimiento respecto a la fundamentacion de la convivencia que quizéd en sociedades

como la japonesa puede sustituirse en la practica mediante viejos esquemas tradicionales,

279



pero estos podrian dejar de funcionar en el caso de una crisis econdmica de la suficiente
entidad como para cuestionar la legitimidad de resultados sobre la que actualmente se

sustenta la clase politica japonesa.
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CAPITULO 6. EL IMPOTENTE PODER CONSTITUYENTE: LA
REBELION DE THOMAS DORR EN EL ESTADO DE RHODE ISLAND.

Este conflicto larvado durante afios trascenderia «la mera
disputa sobre la extension de las restricciones al sufragio [...] La
cuestion principal era constitucional [y esto] no meramente implica
cuestiones sobre la validez de ciertas leyes o acciones durante los
tres afnos que dur6 la disputa; el punto principal en cuestion era la
elaboracion de una Constitucion para el estado. [...] Las cuestiones

pronto surgirian: ;jQuién es el pueblo? ;No tiene el pueblo un

derecho a promulgar constituciones para su gobierno?»*8.

En la manana del tres de mayo de 1842, cientos de visitantes llegados desde el
interior del estado se congregaron en la ciudad atlantica de Providence a fin de asistir y
ser testigos de un evento extraordinario. Muchos sentian que se trataba de un
acontecimiento historico, quiza el de mayor trascendencia desde la revolucion, en todo
caso el de mayor carga emocional, para los habitantes del estado estadounidense de
Rhode Island. Amplios sectores sociales sentian gran expectacion tras décadas de una
espera que, hasta el desarrollo de los acontecimientos recientes, habia
resultado infructuosa. En los discursos y las conversaciones de aquellos dias se repetia
frecuentemente la misma palabra, esa que figuraba en el escudo estatal como lema inscrito

en azul, bajo el ancla dorada circundada por las trece estrellas: esperanza.

258 Mowry, A.M. (1901), 4.
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Acompafiados de la usual parafernalia patridtica -banderas, banderines, pancartas,
estandartes y escarapelas- un desfile de casi tres mil personas segin los medios locales
abarrotaba las calles de la capital. Habian acudido a Providence para asistir al
discurso inaugural de toma de posesion de Thomas Wilson Dorr como nuevo Gobernador
de Rhode Island, desoyendo el aviso que los tres jueces de su Tribunal Supremo habian
emitido solo dos meses antes mediante una carta abierta a la ciudadania. En un inusual
comunicado, los mas altos jueces de ese estado habian hecho publicas una serie de
consideraciones, entre las que se recogia la siguiente advertencia: dado que la
autodenominada Constitucion del Pueblo era ilegal, cualquier intento de llevarla a efecto
constituiria delito de traicioén al Estado, asi como traiciéon al Gobierno Federal de los
Estados Unidos de América.

Dadas las circunstancias, y considerando el clima de tensién y amenazas de los
ultimos meses, el despliegue era impresionante: encabezados por una banda de musica,
compaiiias de milicianos armados, asi como de representantes de distintos oficios, desde
obreros y artesanos a comerciantes, constituian una congregacion multitudinaria. Sobre
todo teniendo en cuenta la magnitud de este tipo de actos en un estado donde los
terratenientes -es decir, los ciudadanos con derecho al voto- se contaban en total en torno
a diez mil .

Sin encontrar resistencia de ningun tipo, la comitiva partio desde High Street en
direccion a la sede de la Camara Estatal de Representantes, donde se suponia que tendria
lugar el acto. Sin embargo, una vez llegados alli nadie se atrevid a forzar la entrada del
edificio, que en aquel momento se encontraba vacio y practicamente sin vigilancia.
Testigos que comparecieron en el proceso en el que Dorr fue posteriormente juzgado y
condenado por delito de traicion, declararon que el recién elegido Gobernador intentd

persuadir a sus partidarios para ocupar dicha asamblea legislativa, algo que fue rechazado
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tras cierta deliberacion, optandose por continuar el desfile hasta una fundicién a medio
construir, llena de goteras y en un deplorable estado, donde finalmente se llevé a cabo la
jura del cargo y el discurso inaugural. Esta prudencia excesiva quiza supuso la
puntilla definitiva, la pérdida del impulso que el movimiento sufragista de Dorr habia
adquirido durante los ultimos afios. Algo que parece dificil de entender, al menos a simple
vista. ;Como fue posible que hombres que colocaron ilegalmente urnas por todo Rhode
Island para aprobar una nueva Constitucion y luego un nuevo Gobierno estatal paralelo,
arriesgandose a condenas por traicidbn que suponian hasta cadena perpetua, no se
decidieran a forzar ahora una cerradura? Era como si hubiesen pretendido hacer la

revolucion, pero siguiendo en todo lo posible los tramites legales.

1.- ANTECEDENTES.

Para entender los antecedentes de lo que podriamos calificar -a pesar de su caracter
incruento- como la primera guerra civil estadounidense, tenemos que remontarnos a 1663.
En aquel afo, el Rey Carlos II de Inglaterra otorgd a la colonia de Rhode Island y
Plantaciones de Providence una Carta de autogobierno muy avanzada que garantizaba,
entre otras cosas, la libertad religiosa. Conforme a dicha Carta, solo los propietarios de
tierras tenian derecho a elegir a sus representantes para el gobierno de la colonia, aunque
sin contemplar expresamente un procedimiento para su modificacion o reforma al tratarse
de una Carta otorgada. Desde su fundacion veintisiete afios antes por Roger Williams -
colono expulsado de la Bahia de Massachusetts por sus creencias religiosas-, la ciudad de
Providence se habia asociado a la libertad religiosa y de expresion, y en particular al
derecho a manifestar la discrepancia. Fiel a esos principios, Rhode Island habia procurado

con celo aumentar su autogobierno y asi, fue la primera de las trece colonias en declarar
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su independencia respecto a la Corona Britanica, y la tltima en ratificar la Constitucion
federal para su incorporacion a los Estados unidos en 1790, al haber exigido que
previamente se le garantizase la incorporacion de una Carta de Derechos (Bill of Rights)
en el texto constitucional. Y precisamente esta aspiracion de maxima autonomia, que
motivaba su desconfianza en sus relaciones con el exterior, influy6 en la decision de
mantener la Carta Colonial de 1663, adoptandola sin cambios sustanciales como
Constitucion del nuevo estado, dado que la limitacion del derecho de sufragio a los
propietarios de tierras se consideraba una razonable y necesaria traba a la participacion
politica de inmigrantes o de personas sin suficiente arraigo, que pudieran poner en peligro
ese autogobierno.

Tiene sentido que una Carta Colonial, al ser otorgada por el monarca, no contenga
provision alguna sobre su modificacion. Si el monarca retiene el poder que se ejerce en
su nombre, sOlo corresponderd a €ste -y sin restriccion alguna- la capacidad para su
modificacidén, sustitucion o incluso revocacion de esta Carta, entendida como
autolimitacion voluntaria. Ademas, desde la perspectiva del monarca, cabe afirmar que
no solo tiene sentido sino que es prudente no dar excesivas explicaciones en una Carta
otorgada en relacion al origen y legitimacion del propio poder. Una Carta en la que se
especificara que su procedimiento de reforma pasaba necesariamente por una nueva
decision del monarca conforme a un determinado procedimiento, podria dar a entender
que, a partir de entonces, el poder derivaba de las especificaciones de la Carta misma,
situando tanto a subditos como a monarca bajo su dominio, -reproduciendo el viejo debate
medieval acerca de si Dios se guia por las reglas de la razodn, y si de hacerlo asi se veria
afectada su omnipotencia-. Una cuestion especialmente sensible para la recién restaurada

monarquia inglesa, y sobre la que, por tanto, era completamente inoportuno pronunciarse.
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Ahora bien, tras la Guerra de Independencia esta situacion cambia radicalmente.
La decision de los revolucionarios, en su calidad de representantes del pueblo soberano,
de trasponer la Carta Colonial en texto constitucional estatal -eliminando exclusivamente
las referencias al monarca y su lealtad debida-, implicaba efectivamente para ese mismo
poder del pueblo soberano, su capacidad de modificarla o reformarla eventualmente,
incluso sustituyéndola por completo llegado el caso. Y de ese modo, que entonces
tampoco se especificara procedimiento para su reforma ya no queria decir que no pudiese
reformarse, ni que el pueblo careciese de esa capacidad o renunciase a ese poder. Como
la Carta no contenia otra cosa y nada al respecto se habia anadido, debia entenderse que
el ejercicio de ese poder constituyente popular quedaba formal y procesalmente en manos
de sus legitimos representantes, tales como habian sido descritos en la Carta que, por
decision popular, habia mutado en texto constitucional. O al menos esta seria, durante los
siguientes cuarenta afios, la interpretacion que esos representantes dieron a la cuestion de
la reforma constitucional. Y asi, no cabe pensar que tal omision a la hora de explicitar un
procedimiento de reforma se debiera a un olvido o descuido, sino nuevamente a una
decision de fondo: situar la soberania en sede legislativa trascendia lo estrictamente
procedimental respecto al control del disefio constitucional futuro, que quedaba
objetivamente en manos de las poblaciones rurales del estado en detrimento de las
industriales, favoreciendo a propietarios de tierras respecto a los demas ciudadanos, entre
los que se encontrarian los provenientes de las sucesivas olas migratorias que iban a ser
necesarias para mantener la pujante produccion industrial de las grandes ciudades. Una
decision, ademads, que se justificaba en defensa de la democracia con los mismos
argumentos utilizados en aquel momento por los defensores del sufragio restringido en
todos los estados de la Union, dada la falta de preparacion intelectual e inexistente cultura

democratica que se achacaba a la poblacion inmigrante.
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En relacion con el derecho al voto, las trece colonias britanicas de América del
Norte se habian regido por el patron de la metropoli. Asi, para participar en la eleccion
de sus respectivas camaras de representantes, cada elector en las colonias -al igual que
ocurria en la metrépoli-, debia justificar la propiedad de tierras en valor suficiente al
objeto de acreditar dos cuestiones: independencia y arraigo. Historicamente, mediante el
aseguramiento de estas dos condiciones se pretendia propiciar una decision colectiva que
fuese al mismo tiempo racional y orientada al bien comun del territorio concreto. En
primer lugar, el criterio de la racionalidad se derivaba de la independencia econémica de
los electores, que tedricamente debia posibilitar dos aspectos: la deliberacion individual
-que daria lugar a un voto informado- y las garantias frente a la corrupcion. Se
consideraba muy dificil poder emitir un voto informado sin los suficientes medios
econdmicos que garantizasen una vida por encima de la mera subsistencia, pues la
deliberacién requiere de tiempo y recursos. Pero al mismo tiempo, €sos recursos
constituian una garantia imprescindible para la formulacidn colectiva de una decisién no
forzada ni mediatizada por terceros, pues si bien no se podia impedir la corrupcion a nivel
individual, el incremento en el precio de cada voto conllevaria que la manipulacion a una
escala electoralmente relevante mediante la compra de votos deviniera econdmicamente
inviable. En segundo lugar, la agregacion de los intereses individuales de cada votante
solo precipitaria en el denominado bien comun para un territorio concreto si esos electores
mantenian su interés individual vinculado a dicha demarcacion territorial, algo que en
principio quedaria acreditado mediante la propiedad inmueble que asociara sujeto y
territorio.

Hoy en dia estos argumentos no parecen servir para justificar el sufragio censitario
sino que ponen de manifiesto la necesidad de superar la igualdad formal como

presupuesto de la democracia misma, y sin embargo debemos tener en cuenta el contexto
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de gran desigualdad en que se formularon. Durante la primera mitad del siglo diecinueve,
la relacion de supeditacion que se creaba entre el duefio de la fabrica y sus trabajadores
no encontraba limitacion de ningun tipo, y tampoco existian los mas elementales
mecanismos que garantizaran el voto secreto. Si ademas consideramos el caso particular
de la industrializada Rhode Island, donde a la papeleta de cada partido le correspondia un
color caracteristico?®® -de manera que resultaba bastante facil saber qué votaban deudores,
inquilinos, empleados y otras personas bajo algln tipo de relacion de dependencia-, quiza
podamos entender las razones que motivaron a los pequefios propietarios de tierras de
aquella colonia rebelde para constituirse en la mas decidida oposicion a la ampliacion del
sufragio. Unas razones que derivaban de un conflicto social complejo, que no era
exclusivamente el resultado de la basica oposicion de intereses de clase, sino que ademas
se veia afectado por otras dos relaciones de oposicion que actuaban concurrentemente
respecto a la primera: por una parte, la existente entre protestantes autdctonos con mayor
cultura democratica, frente a inmigrantes catolicos de procedencia irlandesa, imagen
tipica del obrero conservador, ficilmente manipulable y con mentalidad propia del
antiguo régimen; por otra, la oposicion entre la propiedad rural (de pequefios propietarios
autobnomos) y la urbana-industrial (grandes concentraciones de capital en el estado mas
industrializado de toda la Union).

En todo caso, las limitaciones econdmicas propias del modelo de sufragio
restringido importadas de la metropoli nunca tuvieron la misma repercusion en las
colonias, probablemente debido a la gran disponibilidad de tierras, asi como a la creciente
expansion del pensamiento democratico e igualitarista. Y asi, por ejemplo, en la Carta de
Rhode Island se reservaba el voto para aquellos propietarios -y sus primogénitos- de

tierras valoradas en al menos 40 libras o arrendadas por al menos 40 chelines al afio, un

259 Coleman, P.J. (1963), 268.
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requisito que en 1788 cumplia alrededor del 60 por ciento de los varones adultos?*’, una
cifra muy elevada si la comparamos con el 17,2 por ciento de Gran Bretafia en 1754 o el
12,7 por ciento de Inglaterra y Gales en la década de 1820%¢!. Este diferente acceso a la
propiedad en los recién creados Estados Unidos, propicio tras la independencia una rapida
evolucion del sufragio restringido. En 1792, afio de la reeleccion de George Washington,
siete de los quince estados habian ya abolido el requisito de la propiedad y en al menos
otros tres la inflacidon habia dejado practicamente sin efecto dicha restriccion, siendo asi
que el requisito del pago de impuestos, aunque subsistia, suponia un obstaculo mucho
menor. Y aun cuando el sufragio restringido todavia tenia implantacion, el principio del
sufragio universal masculino se fue extendiendo gradualmente, de manera que para 1812
casi todos los adultos varones blancos podian ejercer el derecho al voto sin demasiada
dificultad a lo largo de quince de los dieciocho estados de entonces, constituyendo la
unica excepcion Rhode Island, Luisiana y Virginia$?. Tras 1830, y después de que
Virginia aboliera el requisito de la propiedad de la tierra, Rhode Island permanecera
como unico estado en el que se mantiene dicha exigencia con caracter general.

A pesar de que durante las primeras décadas de la Republica se habian sucedido
por parte de los sufragistas de Rhode Island diversos intentos para hacer llegar a la cAmara
legislativa del estado la propuesta de una reforma constitucional, ninguno habia
prosperado. La ansiada reforma constitucional que debia acometer la ampliacion del
cuerpo electoral se sentia cada vez mas necesaria por cada vez mas amplios sectores de
la sociedad rodislandesa, sobre todo tras la promulgacién de la nueva Constitucion de

Virginia en 1830. Y sin embargo, y a pesar de que en los Estados Unidos del Presidente

260 Ratcliffe, D. (2013), 226.
261 Thidem. 221.

262 Thidem. 233.
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Andrew Jackson el clima era muy favorable a las reformas democraticas, los legisladores
del estado de Rhode Island siguieron ignorando sistemdaticamente las peticiones
sufragistas. La representacion bipartidista -a pesar de contar con un importante nimero
de independientes- habia demostrado ser absolutamente incapaz de procesar las demandas
de la poblacion de las grandes ciudades, que exigian el derecho al voto, y esta situacion

se enquistaria a lo largo de la década de 1830 sin vislumbrarse alternativas para el cambio.

2.- LA REBELION.

Para hacer frente a este bloqueo politico, en enero de 1840 comenzo6 a distribuirse
por todo el estado un panfleto denominado “Discurso a los Ciudadanos de Rhode Island
a los que se les ha denegado el derecho de sufragio” suscrito por la Primera Asociacion
Para la Reforma Social de Nueva York, supuestamente vinculada al Partido Demdcrata
del entonces Presidente de los Estados Unidos, el también neoyorquino Martin Van
Buren. En este panfleto se invitaba a la ciudadania a celebrar elecciones en las que
participaran todos los ciudadanos hombres mayores de veintiin afios para la eleccion de
delegados para una convencion estatal, de manera que si el numero de votos emitido
superara al emitido para la tltima eleccion de representantes al Congreso, «entonces la
convencion representara, incuestionablemente, a la mayoria del pueblo y por tanto, tendra
incuestionablemente el derecho soberano de aprobar una Constitucion para el estado»?®3.
Este respaldo desde ambitos -aunque sea informales- del poder federal fue determinante
para la creacion de diversas asociaciones sufragistas que se extendieron por todo el

estado, de forma que para la primavera de 1841 cada nucleo de poblacion importante en

263 Mowry, A.M. (1901), 48.
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el estado de Rhode Island contaba con la suya propia, todas con el proposito expreso de
llevar a efecto un proceso constituyente al margen de la legalidad establecida.

No se demoraron, y entre octubre y noviembre de 1841 se celebro la convencion
que aprobaria el borrador constitucional, posteriormente sometido a referéndum popular
entre los dias 27 y 29 de diciembre de 1841. De entre una estimacion total de 23.142
ciudadanos adultos blancos en todo el estado, habrian participado en la consulta 13.944,
de los cuales solo 52 votaron en contra, pues los partidarios de la Carta Colonial habian
llamado al boicot del referéndum. Tras el recuento los sufragistas consideraron ratificada
la Illamada “Constitucion del Pueblo™, al haber obtenido un resultado que no sélo superaba
ampliamente la mayoria absoluta respecto al nimero total de ciudadanos blancos mayores
de edad (incluyendo aquellos sin derecho al voto) sino también respecto al total de
ciudadanos con derecho a voto segin el sistema cartista (exclusivamente
considerados)?%4.

Dado que el referéndum se habia celebrado al margen de la legalidad cartista, las
instituciones no reconocieron su validez. En este sentido, el Tribunal Supremo del estado
fue requerido por un grupo de ciudadanos a fin de que manifestara su opinion, que fue
expresada por unanimidad de sus tres jueces en una inusual carta abierta a la ciudadania
en la que se recogian las siguientes advertencias: «que la convencion que redacto la
“Constitucion del Pueblo” se reunid sin fundamento legal; que en su redaccion
procedieron sin fundamento legal; que los votos a favor de la misma se emitieron sin
fundamento legal, y por mucho que puedan ser una expresion de la opinion publica, en
vez de ley suprema, carecen de caracter vinculante alguno; que ningln acto en ejecucion

de la misma podra justificarse o excusarse por su obediencia; y que cualquier intento de

264 Los ciudadanos con derecho al voto constituian aproximadamente el 40% del total de blancos mayores

de edad, lo que suponia algo mas de nueve mil. En el referéndum habrian votado afirmativamente casi cinco
mil ciudadanos con derecho al voto (un poco mas de la mitad del total).
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llevarla a efecto por la fuerza constituird traicion al estado». Es decir, que la
autodenominada Constitucion del Pueblo era ilegal y cualquier intento de llevarla a efecto
constituiria delito de traicion al estado, asi como traicion al Gobierno Federal de los
Estados Unidos de América.

Al mismo tiempo, el gobierno cartista empezd a tomar la iniciativa, y a pesar de
que hasta entonces habia desatendido las peticiones de los dorritas, comenz6 a componer
una nueva legitimidad mediante la convocatoria de una convencion constitucional propia,
a pesar de que, como ya hemos visto, la Carta Real no contemplaba esa posibilidad.
Ademas, en una politica que hdbilmente mezclaba el palo y la zanahoria, las instituciones
cartistas obtuvieron el respaldo del Presidente de los Estados Unidos, que invoc6 una ley
del Congreso de 1795 para declarar que las fuerzas federales estarian dispuestas a
intervenir militarmente para asistir, en caso necesario, al gobierno de la Carta contra los
rebeldes.

Ambas cuestiones, afiadidas a la referida falta de determinacion revolucionaria de
los dorritas, sirvieron para desmontar la rebelion que se saldd sin victimas por ninguno
de los bandos. Thomas Dorr, aun considerandose Gobernador del estado de Rhode Island,
se exilid en Nueva York por una corta temporada, para posteriormente entregarse en
octubre de 1843. Seria entonces juzgado por rebelion y condenado por el Tribunal
Supremo estatal a trabajos forzados de por vida. Del clamor popular ante lo riguroso de
esa condena se hicieron eco los legisladores estatales, que aprobaron una ley de amnistia
general que resulto en la liberacion de Dorr, habiendo cumplido s6lo doce meses de su
condena. En cualquier caso, su salud se habia resentido mucho y Dorr termind falleciendo
poco después. Sin embargo, su rebelion tuvo consecuencias: en 1843 una nueva
constitucion que declaraba el sufragio universal masculino fue aprobada y ratificada

popularmente.
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En la actualidad, y de manera simbodlica, el gobierno del estado de Rhode Island

lo reconoce oficialmente como uno de sus gobernadores.

3.- LA DOCTRINA DE LA CUESTION POLITICA: LUTHER V.
BORDEN (1849).

Martin Luther, que habia tomado parte de la rebelion de Dorr, fue arrestado por
las autoridades cartistas, que procedieron al registro de su domicilio, dos cuestiones para
las que Luther negaba que se encontrasen sustentadas por la legalidad vigente, dado que
solo reconocia a Dorr como legitimo Gobernador. Luther argumentaba que el gobierno
cartista no reunia los requisitos constitucionales que exige el Articulo IV, Seccion 4 de la
Constitucion (guarantee clause): «los Estados Unidos garantizaran a todo Estado
comprendido en esta Unidn una forma republicana de gobierno y protegeran a cada uno
en contra de invasiones, asi como contra los disturbios internos, cuando lo soliciten la
legislatura o el ejecutivo (en caso de que no fuese posible reunir a la legislatura)» y que
por tanto, era un gobierno ilegitimo que no podia ser reconocido constitucionalmente.

El Tribunal Supremo responderd a esta cuestion mediante su doctrina de la
cuestion politica: «Judicial power presupposes an established government capable of
enacting laws and enforcing their execution, and of appointing judges to expound and
administer them. The acceptance of the judicial office is a recognition of the authority of
the government from which it is derived. And if the authority of that government is
annulled and overthrown, the power of its courts and other officers is annulled with it.
And if a State court should enter upon the inquiry proposed in this case, and should come
to the conclusion that the government under which it acted had been put aside and
displaced by an opposing government, it would cease to be a court, and be incapable of

pronouncing a judicial decision upon the question it undertook to try. If it decides at all
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as a court, it necessarily affirms the existence and authority of the government under
which it is exercising judicial power».2%° Es decir, no se puede actuar como tribunal que
deriva su autoridad de un determinado régimen politico para, en ese ejercicio, negar la
autoridad de ese régimen, pues esto implicaria incurrir en una autocontradiccion evidente.
Nuestra posicion que amplia este argumento en lo que hemos denominado consistencia
pragmadatica afiade que, para cualesquiera poderes democraticos -ya sea un poder
constituyente originarios o derivado, o incluso cualquier tipo de poder instituido- se
incurre en la misma autocontradiccion cuando en vez de negar la fuente que sustenta el
origen del poder que se ejercita, se niega su fundamento. Es decir, se niegan -o en todo
caso se refutan mediante una actividad con contenido pragmatico- los valores que, a modo
de argumentos dotados de coherencia interna, sustentan la autoridad que sirve para

legitimar el poder que se ejerce.

4.- CONSISTENCIA PRAGMATICA.

En el sentido que estamos indicando, la rebelion de Dorr como acto revolucionario
no puede sustentarse en el enjuiciamiento de ningin poder institucional, pero desde ese
movimiento si parece del todo legitimo alegar a la falta de consistencia interna del
régimen cartista, que como bien se afirmaba por Luther, no cumplia claramente con los
presupuestos de gobierno republicano sobre los que pretendidamente sustentaba su
autoridad. Este es precisamente el argumento de los dorritas, y nos parece que al respecto
no hay mucho que objetar pues se encontraban cargados de razon.

Sin embargo, de la critica a la falta de consistencia pragmatica de un régimen

politico mediante la puesta de manifiesto de las contradicciones mediante las que el

265 Luther v. Borden, 48 U.S. 1 (1849).
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propio régimen refuta su autoridad, no se deduce necesariamente que de la actividad
critica deba surgir una nueva autoridad, esta vez legitima. Tal y como apunta ACKERMAN, B.
(2016, 134) el boicot que llevaron a cabo los defensores del gobierno cartista hace muy dificil
afirmar si efectivamente los dorritas eran mayoria.

Ademas, existe una cuestion adicional que nos parece de gran interés: la rebelion
de Dorr fue efectivamente un movimiento revolucionario en el sentido que pretendia
promover un cambio de régimen politico mediante la ruptura con las reglas institucionales
establecidas, pero sin embargo esta impugnacion no se hacia en su totalidad. La rebelion
pretendia en cierto modo defender la verdadera legalidad vigente, y por eso en todo
momento los rebeldes entendian que estaban actuando en defensa de una legalidad mayor:
la que exige a su gobierno estatal que cumpla con los principios de la forma de gobierno
republicano. Es decir, no se impugna todo el sistema sino que sélo se pretende corregir
una desviacion -grave, eso si- en el mismo. Esto, a nuestro juicio, explicaria la actitud
poco comprometida de los revolucionarios que acompanaban a Dorr, una actitud abierta
al compromiso y la negociacion que no pretende llevar la revolucion hasta sus Gltimas
consecuencias.

Con independencia de las enormes discrepancias respecto a los argumentos que
sustentarian, por una parte la critica al sistema politico, y por otra el movimiento
revolucionario por el que se pretende reemplazar ese sistema, lo cierto es que existe un
claro paralelismo respecto a la rebelion dorrita y la convocatoria del referéndum ilegal en
Catalufia del 1 de octubre de 2017, y también respecto al asalto al Capitolio por el
movimiento trumpista del 6 de enero de 2021. En los tres casos, observamos como el
sujeto revolucionario se desinfla facilmente dado que no estan claros los limites que

separan la insurreccion y la protesta, lo que no quiere decir que en ninguno de esos tres
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casos, si se hubiesen dado las condiciones esos limites se hubiesen mas claramente

sobrepasado.

296



- BIBLIOGRAFIA DEL CAPITULO SEIS -

Ackerman, B. (2016). We the people II. Transformaciones. Madrid: Traficantes de

Suenos.

Coleman, P.J. (1963). The Transformation of Rhode Island, 1790-1860. Providence:

Brown University Press.

Gettleman, M.E. (1973). The Dorr Rebellion: a study in American radicalism: 1833-

1849. New York: Random House.

Mowry, A.M. (1901). The Dorr War. The Constitutional Struggle In Rhode Island.

Providence: Preston & Rounds Co.

Ratcliffe, D. (2013). The Right to Vote and the Rise of Democracy, 1787-1828. Journal

of The Early Republic, 33 (Summer).

297



CAPITULO 7. CONCLUSIONES.

A efectos de conseguir una mayor claridad expositiva, es necesario aclarar que los
titulos que presentamos a continuacion no son afirmaciones que se agotan en si mismas,
sino que sirven tan soOlo para agrupar nuestras conclusiones segun su tematica

predominante o sus repercusiones practicas.

PRIMERA: LOS VALORES SON INDICADORES QUE EXPRESAN LA
CONSISTENCIA PRAGMATICA DE LOS SISTEMAS POLITICOS.

Los valores constituyen el intento -mediante una importantisima abstraccion
reductora- de dotar de sentido primario a las posibles concreciones que, para una
compleja red de relaciones representadas causalmente, se nos plantean como alternativas
en la ejecucion de las diversas finalidades a las que se orienta la constitucion del sujeto-
poder. Su sentido tiene un valor que se representa espacialmente, de manera que lo
axiologicamente positivo nos acerca -al menos en los pardmetros de esa representacion
esquematica- a esas finalidades; mientras que lo axioldgicamente negativo nos aleja. Y
por supuesto, la potencia obtenida mediante la reduccion de la realidad que el valor como
algoritmo axiologico comporta no nos debe hacer pasar por alto los numerosos problemas
que, precisamente en ese caracter reductor-simplificador, vienen dados para este método
de interpretacion que orienta la accion. Pero este innegable caracter instrumental que esta
orientado a finalidades constitucionales es la medida de su racionalidad y, por tanto, nos
parecen poco fundadas las posiciones positivistas que califican a los valores como
irracionales. Son racionales precisamente porque, aun con todas las dificultades, los
valores sirven para orientar a priori la accion de todas las expresiones pragmaticas del

sujeto-poder, ademas de para juzgar a posteriori su consistencia pragmatica.
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Ahora bien, alguien podria calificar nuestro planteamiento, por el que los valores
se expresan como mera orientacion para la congruencia sistémica -y por el que, por
consiguiente, podriamos deducir valores canibales para una sociedad canibal y valores
racistas para una sociedad racista- como propio del relativismo ético. Sin embargo -y esta
es una cuestion de gran importancia-, contemplar a los valores en su caracter instrumental
(como algoritmos que conectan y procesan informacidon con sentido axioldgico) no
implica en absoluto desconocer que para cualquier sociedad esos valores se conforman
desde un punto de partida concreto: una eleccion con sentido meta-axioldgico que viene
dada mediante la especifica auto-afirmacion constituyente de cada sujeto-poder (cuyo
contenido logico se corresponde con la kelseniana norma hipotética fundamental), dentro
de los parametros propios de la fundamentacién moderna.

Por todo ello entendemos que es posible defender al mismo tiempo: [1] que los
valores no son irracionales, pues se conforman como herramienta que sirve para juzgar la
consistencia pragmatica del sistema y en el sistema -segun se trate de una inconsistencia
generalizada o puntual- y en ese caracter, desde la perspectiva del propio sistema, llevan
a cabo una funcién descriptiva; [2] que los valores son la expresion del desarrollo
congruente de una decision meta-sistémica con valor meta-axioldgico -o sea, una decision
que no es en absoluto neutral-, y esto implica que para cualquier sociedad moderna y los
valores que intrasistémicamente la orientan, no puede predicarse la neutralidad en tanto
se derivan de esa decision fundamental (y en este sentido, afirmamos que los valores
cumplen una funcidén prescriptiva desde una perspectiva meta-sistémica); [3] que
consecuentemente, teniendo en cuenta este doble caracter con el que actiian los valores
(funcion descriptiva intrasistémica y prescriptiva extrasistémica) es posible defender un
punto de vista cognitivista moderado para afirmar que las normas si se encuentran

efectivamente vinculadas por un contenido cognitivo y pueden justificarse en si mismas
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racionalmente (de acuerdo a la racionalidad derivada de esa eleccion meta-axiologica que
se expresa mediante la norma hipotética fundamental).

Mas alla de las razones que hemos expuesto en el capitulo segundo, y que son
efectivamente argumentos situados historicamente pues tienen que ver con nuestro actual
estado de conocimiento, e incluso con nuestro propio momento evolutivo como especie,
razones que desde ese punto de vista sirven para defender la decision meta-axioldgica
propia de las democracias representativas actuales, entendemos que no es posible
defender una determinada decision meta-axiologica absolutamente, al margen de su
contexto histdrico, y por eso entendemos que defendemos un cognitivismo moderado.
Aquellos autores que, como Habermas, pretenden demostrar que es posible justificar esas
normas por si, exclusivamente en virtud de su contenido cognitivo, sefialarian aqui que
nuestra postura -al igual que la de los positivistas- se fundamenta en un momento de pura
decision, un factum irracional que no puede ser justificado para cualquier interlocutor
procedente de cualquier cultura o tradicion. Y por supuesto, tendriamos que conceder que
asi es, pero porque no puede ser de otro modo. Porque las decisiones racionales solo
resultan pragmdticamente inteligibles si se encuentran minimamente situadas en un
horizonte de razonabilidad que las sitiie contextualmente. La razon es una brijula que nos
orienta, pero necesitamos fijar un espacio de intencionalidad -de razonabilidad- para
entender hacia donde nos dirige.

La principal tesis de este trabajo ha consistido en demostrar que la decision que
nos sitlia en ese espacio es la misma que constituye al sujeto-poder -es decir, la que nos
constituye como tal sujeto en las sociedades democraticas-, y esto quiere decir que no
solo nos encontramos politicamente vinculados con esa decision a un nivel axioldgico
puesto que las implicaciones de una posible contradiccion en esa afirmacion se traducen

a nivel existencial. En este sentido, creo que hemos demostrado que la contradiccion que
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comporta la inconsistencia pragmatica no es simplemente una falta de cumplimiento con
el deber, sino una verdadera negacion cuasi-ontoldgica: si tras el analisis histérico de la
fundamentacion, entendida como relato Gltimo y completo que da cuenta de la realidad a
nivel onto-ético, demostramos que /a modernidad a ese nivel fundamental consistia en
abandonar la sustentacion tradicional extrasistémica por una intrasistémica (deciamos
que el poder politico en la modernidad se caracterizaba por tener necesariamente que
justificarse desde sus propias practicas, pero no entendiendo el poder como un fin en si
mismo, sino entendiéndolo como una serie de acciones encadenadas en las que -ya desde
la primera de ellas, constitutiva de la serie- se definen intrinsecamente en un sentido
pragmatico sus propios fines) y esto quiere decir que si el sujeto-poder se conforma
estrictamente por sus decisiones, cualquier contradiccion pragmatica sustancial implica
la negacion de esa conformacion como tal sujeto-poder. Es decir, el sujeto-poder no es
lo que dice ser. No existe como tal, en los términos que se constituye como propia
afirmacién de si mismo.

Esto tiene una enorme trascendencia a todos los niveles. Asi, un ejemplo tipico de
inconsistencia pragmatica puntual (es decir, contradicciéon en el sistema y no
necesariamente del sistema) consiste en la actuacion por la que el poder legislativo
sobrepasa los limites de su fundamento constitucional habilitante. Es estrictamente esa
contradiccion entre lo que se dice (representar a la ciudadania porque me autoriza una
norma) y lo que se hace (actuar contra esa norma, no cumpliendo sus limites o anuldndola
de facto mediante otra legislacion jerarquicamente inferior) lo que justifica 16gicamente
-es decir, desde la insita contradiccion del propio acto que se controla- la revision judicial
de la constitucionalidad de las leyes. Y desde los parametros en que nos situa esta insita
contradiccion es posible explicar novedosamente los llamados limites intrinsecos de la

democracia, de forma que cualquier sistema de democracia militante no se exprese como
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el necesario cumplimiento de un deber ser primigenio que no puede justificarse por si
mismo -un deber ser que se traduce para el antisistema en un porque si-, sino como la
necesaria congruencia interna que sustenta cualquier accién, maxime cuando de esa
congruencia depende el caracter con el que esa accidn se da, es decir, la conceptualizacion
de dicha accién que la reconoce tipicamente como legitima para expresar un poder hacer
concreto. En otras palabras, la consistencia pragmatica supone la imprescindible
congruencia interna que se precisa -entendida como minimo requisito- para el ejercicio

de cualquier poder que se pretenda legitimo.

SEGUNDA: DE LA NECESIDAD DE CONSISTENCIA SE DEDUCE
QUE TODA DEMOCRACIA ES MILITANTE.

Estos planteamientos nos sittian frente al tradicional desenfoque con el que la
doctrina juridica mayoritaria ha conceptualizado la democracia militante, y fundamentan
como apuntdbamos en un anterior trabajo?® la necesidad de una relectura muy critica de
la clasica definicion que de la Verfassungsschutz o defensa de la Constitucion, dejo fijada
en nuestra doctrina Ignacio de Otto. Esta expresion afirma de Otto, «designa una técnica
constitucional especificamente moderna que consiste en declarar ilegales actividades que
no suponen infraccién de normas constitucionales ni constituyen ilicito penal, pero tienen
por finalidad atacar el orden constitucional. Se trata, dicho de otro modo, de ilegalizar

fines cuando los medios sean en si mismos correctos»2’

. Al constatarse que nuestra
constitucion no contemplaba formalmente un mecanismo constitucional semejante al que

establecia la Ley Fundamental de Bonn, conjuntamente con el hecho de que el art. 168

266 Roales Bujan, O. (2020-b).

267 De Otto Pardo, I. (1985), p. 15. El subrayado es mio.
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CE reconocia la posibilidad de llevar a cabo lo que denomina como revision total de
nuestra Constitucion, llevaron a la practica unanimidad de la doctrina espafiola -utilizando
el esquema conceptual reproducido en una serie de definiciones similares a la mencionada
del profesor de Otto- a categorizar nuestro sistema como de democracia abierta-pluralista
en oposicion al modelo de democracia militante.

Sin embargo, si un medio es solamente tal en relacion a una o varias finalidades
concretas, considerarlo como medio en si mismo es so6lo una manera de retorcer las
palabras. Por este motivo, carecera totalmente de sentido juzgarlo en si mismo como
correcto o incorrecto. Cuando, por ejemplo, conforme establece el art. 6 CE concebimos
a los partidos politicos como consecuencia de la expresion del pluralismo politico y como
medios para la participacion politica, ademds de la formacion y manifestacion de la
voluntad popular, no podemos entenderlos en abstraccion a sus finalidades a riesgo de
vaciar de sentido una de las instituciones fundamentales de la democracia. Y esto es a lo
que se refiere el Tribunal Constitucional espaiiol cuando, resolviendo sobre el recurso de
inconstitucionalidad planteado frente a la nueva Ley Orgénica de Partidos Politicos,
sefiala que concluir que los partidos se cualifican, en tanto asociaciones, por la relevancia
constitucional de sus cometidos, y concluir que sélo estdn sometidos a los limites
constitucionales fijados a las asociaciones «seria tanto como admitir que las previsiones
del art. 6 CE se agotan en el contenido de una norma no sancionada, lo que es tanto como
decir, simplemente, en una proposicion no normativa [y consecuentemente, esos limites
no seran tan solo] el de la obligacion de tener una estructura y un funcionamiento
democraticos, sino también, y como cuestion previa, el respetar los contenidos que ese

268

precepto enumera como definidores de la condicion de partido politicon=*°. Es decir, el

medio se encuentra en relacion directa con su finalidad de igual manera que el

268 STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 6. El subrayado es mio.
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procedimiento recoge un fundamento axiolodgico irrenunciable. Sin ese fundamento
axiologico que lo dota de finalidad un medio “por si mismo” carece de sentido -también
en su significado originario de estar orientado o dirigirse hacia algo-. Esta constatacion
por el Tribunal Constitucional nos resulta de gran profundidad a pesar de que no
desarrolle en mayor detalle este argumento, y a nuestro juicio justifica por si misma la

reformulacion de la doctrina constitucional sobre partidos politicos.

TERCERA: LA LEY ES EXPRESION DE LA VOLUNTAD POPULAR
PERO LA VOLUNTAD POPULAR SE EXPRESA MEDIANTE LA LEY.

En los sistemas democradticos, el huevo es la gallina: esto es lo que hemos querido
significar mediante la expresion sujeto-poder. La inteligibilidad de la voluntad popular,
entendida decision colectiva orientada a una finalidad, precisa de un mecanismo de
traduccién que nos sirva para representar en distintos dmbitos y en cada momento
concreto la expresion de esa decision popular. Esta traduccion implica una simplificacion
aun mayor que la operada en el terreno de los valores, pues se plantea a niveles mucho
mas abstractos. Tal y como sefialabamos en el capitulo segundo, cuanto mas larga sea la
cadena causal mediante la que queremos representar la ejecucion de una determinada
cadena de medios para uno o varios fines, mas inconsistente sera la abstracta construccion
ideoldgica mediante pretendemos justificarla. Asi, deciamos, una conexion larga y
compleja mediante una larga cadena medial implicara un mayor uso de la imaginacion
(pues implica representarnos una situacion ideal, con abstraccion de una multitud de
elementos que en la realidad siempre operan), mientras que si la conexion es mas directa,
su expresion sera mas nitida y menos ideoldgica. Por ese motivo, una decision en
referéndum parece mas democratica que otra tomada por un organo institucional no

electivo. Y sin embargo, esto no necesariamente tiene que ser siempre asi.
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Primeramente, porque la decision en referéndum requiere también de mediacion.
Nunca se trata de una “traduccion” directa, puesto que el propio sujeto-poder solo puede
concebirse mediatamente, nunca de manera inmediata. Tal y como vimos en el capitulo
seis, ni siquiera el poder constituyente es inteligible sin un aparato conceptual y de reglas
que lo traduce como tal soberano, y por eso el sujeto-poder soberano no es sindnimo de
multitud, ni siquiera cuando esa multitud pudiera constituir por su niimero una mayoria.
Y esto implica que las reglas de traduccion para el referéndum pueden ser tan tramposas
(o por decirlo con una expresion ya familiar, tan inconsistentes pragmaticamente) como
el diseno institucional que traduce esa misma expresion para un drgano no electivo como
puede ser el Tribunal Constitucional. Y obviamente, esto no quiere decir que para la
expresion de cualquier cadena causal sea preciso el mismo aparataje conceptual, ni mucho
menos: la legitimidad del 6rgano de origen no electivo debe ser mdés claramente
justificada y su actuacion debe ser pragmaticamente consistente con la finalidad de su
funciodn, pero -y este punto también es una de nuestras tesis esenciales- esa justificacion
no debe ajustarse a la clasica legitimidad de procedimiento o de resultado, pues
consistencia pragmatica implica una legitimidad procedimental-sustantiva. Es decir,
[1] el diseo institucional de la accion por la que se refleja la voluntad del sujeto-poder,
si es consistente, debe orientarse por los valores que expresan las finalidades que
justifican la accion; y al mismo tiempo [2] la accidon que se ejecuta mediante esos
parametros normativos, si es consistente, no puede dar como resultado la negacion de los
fundamentos axiologicos que orientan y posibilitan esos parametros.

En otras palabras, la intrasistémica finalidad mediante la que se auto-constituye el
sujeto-poder democratico requiere, como hemos sefialado en el capitulo segundo, que
todas las expresiones del sujeto politico se justifiquen, al mismo tiempo, como parte de

un sistema y en si mismas. En nuestro ejemplo, los pardmetros normativos por los que se
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guia la actividad del 6rgano no electivo nos dan la justificacion sistémica al situar esas
acciones en una légica compartida, orientada hacia finalidades colectivas. El resultado
concreto producido mediante el ejercicio de la accion, al no poder contradecir
esencialmente el fundamento axioldgico que es su condicidon de posibilidad, justifica la
accion por si misma.

Por ese motivo, la supuesta paradoja popperiana de la tolerancia -segun la cual, la
tolerancia ilimitada debe conducir a la desaparicion de la tolerancia-, no comporta en
realidad paradoja alguna®®®. Si la tolerancia es una exigencia democratica que se deduce
conforme a los mismos principios que los intolerantes pretenden negar, es obvio que la
contradiccion no se encontrara en la limitacion que la democracia pueda operar frente a
las conductas intolerantes, sino que radicaré en tales conductas en si. Lo mismo ocurrira
con la que Popper presenta como paradoja de la democracia o del gobierno de la mayoria
-la posibilidad de que la mayoria decida que gobierne un tirano-, pues como sefiala
Ferrajoli, «ninguna mayoria puede decidir sobre lo que no le pertenece, es decir, sobre la
supresion o la restriccion de aquellas normas constitucionales que confieren derechos
fundamentales y que pertenecen [...] a cuantos -todos y cada uno- no son so6lo sus
destinatarios sino también sus titulares»?’?, de ahi que sea necesario, como creemos haber
demostrado a lo largo de estas paginas, abandonar los criterios formalistas de democracia
en pos de un modelo que conjugue al mismo tiempo el caracter formal de los
procedimientos con su dimension sustantiva.

Asi, cuando Ferrajoli afirma conforme a un criterio ya conocido que «para que un

sistema sea democratico se exige al menos que la mayoria no tenga el poder de suprimir

269 Para ambas paradojas, vid. Popper, K.R. (2006). Nota al pie nimero 4, Capitulo 7, p. 585.

270 Ferrajoli, L. (2011-2013), 12.
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la posibilidad de que las minorias se conviertan en mayoria»*’!, podemos afiadir ahora:
en esa supresion de las minorias, la mayoria estaria suprimiéndose a si misma. Es decir,
negando aquellos argumentos que hacen posible que la consideremos como tal mayoria,
con todo lo que comporta en una democracia ser mayoria. Como hemos visto, en esa
negacion debe considerarse la actuacion de esa mayoria en un contexto concreto, inserta
en una cadena de fines-medios, donde una cosa es medio para la siguiente. Y donde, a
pesar de que ese bloque sea susceptible de descomponerse en muchas partes (fines o
medios en relacion al sentido de la cadena causal) tiene un sentido total que denominamos
pragmatico.

Consecuentemente s6lo mediante una consideracion pragmatista de la sucesion
causal podemos dotar de sentido real a todos sus elementos, entendiéndolos tal y como
son: nunca axiolégicamente neutros, ya que para ser caracterizados como tales medios
deben encontrarse ya orientados hacia un fin concreto. Esta consideracion en conjunto es

la que nos ha llevado a expresar la consistencia del sistema en su valor pragmatico.

271 Op. Cit, 15.
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