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HOMENAJE A ERNESTO GARZON VALDES

Esta seccién reproduce las contribuciones que se presentaron en el Seminario Dere-
cho, ética y politica. Un debate en torno a la obra de Ernesto Garzén Valdés, celebrado
en Alicante el 15 y 16 de junio de 2007. Para esta publicacién se ha contado con la
ayuda de una accién complementaria del Ministerio de Educacién y Ciencia (SEJ2007-
29501-E/JURI).






ERNESTO GARZON VALDES EN SUS 80

Eugenio Bulygin

Universidad de Buenos Aires

RESUMEN. Este trabajo recoge la semblanza del profesor Ernesto Garzoén Valdés que se presentd en
el seminario «Derecho, ética y politica. Un debate en torno a la obra de Ernesto Garzén Valdés»
(Alicante, 15y 16 de junio de 2007) con motivo del 80 aniversario del homenajeado.

Palabras clave: Ernesto Garzén Valdés.

ABSTRACT. This paper is the biographical sketch of professor Ernesto Garzén Valdés. It was presen-
ted at the seminar «Derecho, ética y politica. Un debate en torno a la obra de Ernesto Garzén
Valdés» (Alicante, June 15-16th, 2007) on the occasion of his 80th anniversary.

Keywords: Ernesto Garzén Valdés.
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Eugenio Bulying

uisiera ante todo agradecer a los organizadores de este simposio la opor-

tunidad que me brindan para hablar acerca de mi gran amigo Ernesto.

No voy a vengarme de todos los infundios que Ernesto ha difundido so-

bre mi en diversas ocasiones. Tampoco quiero abrumarlos a Vds. con la

descripcién detallada de su ya bastante larga vida, su trayectoria acadé-

mica, la enumeracién de sus numerosas obras, ni con la discusion de sus
ideas, para lo cual no soy competente y adema4s para eso estan los ponentes de este se-
minario. Pero si me gustaria mencionar algunas etapas de su vida académica, destacar
algunos rasgos de su caracter y resaltar algunas de sus ideas que me parecen especial-
mente importantes.

Ernesto nacié en 1927 en la docta Cérdoba, R.A., una ciudad tradicionalista, en
el seno de una familia perteneciente a la antigua aristocracia cordobesa, cuya rique-
za era inversamente proporcional a sus blasones, pero cuya prosapia se remonta a los
conquistadores. Estudié en el colegio universitario Montserrat que (talvez gracias a
la admisién de alumnas mujeres que se produjo hace muy pocos afios) sigue siendo
uno de los mejores del pais. Se recibié de abogado en 1950, pero nunca ejercié esa
profesion, pues se dedicé a estudiar filosofia en Espafia y Alemania y a ensefar en su
colegio y en la universidad de Cérdoba para entrar luego, en 1958, en el servicio di-
plomatico, en el cual se desempené durante seis afios como agregado cultural en la
embajada argentina en Bonn. A diferencia de muchos de sus colegas, no se limité a
frecuentar las recepciones y los cocteles, sino que se dedicé a crear casas de cultura
y bibliotecas. A su regreso al pais en 1964 supo combinar con envidiable habilidad y
no poco esfuerzo fisico su actividad diplomatica con la ensefianza en tres universida-
des, bien distantes entre si (Cérdoba, Buenos Aires y La Plata). Ya en aquella época
se desarroll6 su mania viajera; afios después logré ensefar al mismo tiempo no sélo
en varios paises, sino incluso en tres continentes distintos: Europa, América del Nor-
te y América del Sur.

Entre 1970y 1973 se desempefié como director de Asuntos Culturales del Minis-
terio de Relaciones Exteriores, cargo que le permitié estrechar los vinculos cultura-
les con diversos paises latinoamericanos: Uruguay, Paraguay, Pert, Chile, Ecuador,
Colombia, Venezuela. En enero de 1974 fue trasladado como ministro plenipotencia-
rio a la embajada argentina en Bonn, pero pocas semanas después fue expulsado del
servicio diplomatico por el gobierno de Isabel Perén. Durante la dictadura militar
Ernesto fue privado de sus catedras y ya no pudo volver a la Argentina, quedandose
en Alemania en calidad de exiliado, pero continué su actividad académica en Alema-
nia —donde fue nombrado catedratico en la universidad de Mainz— y como profe-
sor visitante en muchisimas universidades: espafiolas, mexicanas, italianas y hasta fin-
landesas.

Esta extraordinariamente intensa actividad académica rindié sus frutos: cuatro doc-
torados honoris causa (Cérdoba, Helsinki, Valencia, Rosario), varios premios (Hum-
boldt, Goethe, Konex), incorporacién a diversas academias (Cérdoba, Buenos Aires,
Finlandia) y el cargo de profesor emérito de la Universidad de Cordoba lo atestiguan.
Pero mucho mds importante que las distinciones y los premios fue su actividad de maes-
tro: en todas las universidades y centros académicos de todos los paises por los cuales
pasé, Ernesto ha dejado una estela de discipulos, muchos de los cuales son ya ilustres
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profesores y algunos estan presentes hoy aqui. Me acuerdo como un joven aleméan que
habia estudiado en la universidad de Mainz me dijo una vez: «he tenido un profesor
que era un argentino que ni siquiera sabia bien el aleman, pero era por lejos el mejor
profesor de toda la universidad».

A pesar de mi propésito de no abrumar al auditorio, me veo obligado a decir algu-
nas palabras sobre la obra de Ernesto, que es realmente inabarcable. La cantidad de li-
bros, articulos, ensayos, compilaciones, traducciones y publicaciones de otros autores,
todo esto en varios idiomas, castellano, aleman, inglés, italiano, es realmente impresio-
nante. Mencién especial merece su actividad de traductor. 78 libros traducidos basica-
mente del aleman, pero también del inglés y del italiano, figuran en su curriculum vitae
de la cdtedra «Ernesto Garzén Valdés», creada en México por iniciativa de Rodolfo
VAZQUEZ y Ruth ZIMMERLING y es muy posible y aun probable que esa cifra ya haya
sido superada, puesto que data de 2004. De esta manera Ernesto hizo accesibles a los
lectores de habla castellana una gran cantidad de autores que de otro modo —dada la
poca difusion del alemén en estas latitudes— hubieran permanecido desconocidos.

¢Qué puedo decir de las ideas filos6ficas de Ernesto? Tuvo muy buenos maestros
en Cérdoba, en Espafia y en Alemania que le permitieron conocer fildsofos clasicos,
muy poco leidos por las generaciones jovenes. Pero estos maestros eran representantes
de corrientes filoséficas tradicionales y yo dirfa casi perimidas. A algunos de nuestros
amigos aqui presentes les sorprendera saber que el paladin de la democracia y de los
derechos humanos ha sido de joven un catélico creyente y politicamente conservador.
Su tesis doctoral versé sobre algunos pensadores opuestos a la revolucién francesa y a
la democracia, como Joseph DE MAISTRE y cuando yo lo conoci en 1963, aunque ya ha-
bia abandonado sus ideas reaccionarias, todavia estaba imbuido de filosofia alemana y
tenia escasos conocimientos de la filosofia analitica. Pero esta situacién cambid drasti-
camente al volver a la Argentina y encontrarse con gente como GIOJA, CARRIO, ALCHOU-
RRON, VERNENGO y mis tarde NINO. Me acuerdo que en 1963 en Bonn comenzamos a
leer FICHTE y nos aburrimos tanto que muy pronto pasamos a VON WRIGHT, del cual
tradujimos su Nor#z and Action, traduccion que nunca vio la luz porque cuando deci-
dimos pedir la autorizacién del editor, los derechos ya habian sido otorgados a Tecnos,
que publicé més tarde una traduccién mucho peor que la nuestra.

Lamentablemente, Ernesto no sigui6 en la senda de la virtud: en vez de dedicarse
a cosas realmente importantes, como la lgica, se ocupd de temas frivolos: ética y filo-
sofia politica. Con todo, produjo algunas ideas interesantes que s6lo me limitaré a men-
cionar, pues como ya dije no tengo competencia para analizarlas.

En primer lugar me parece importante su critica del consenso y también del disen-
so como via de aproximacion a las verdades politicas y morales y, por ende, a la funda-
mentacion de la legitimidad de la democracia. Sefiala Ernesto con razén que ni el con-
senso factico, ni el consenso hipotético sirven para llegar a la verdad moral y para la
justificacion de la democracia; el primero por irrelevante y el segundo por indtil. Que
el consenso factico es irrelevante desde el punto de vista de una moral critica o ideal no
requiere mayores pruebas; basta echar una mirada a la historia, incluso muy reciente.
Me parecen igualmente convincentes sus argumentos respecto del consenso hipotético
en las versiones de BUCHANAN, RAWLS o GAUTHIER. Y es muy valiosa también su criti-
ca de la «relevancia discursiva del disenso» defendida por Javier MUGUERZA.
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Estas ideas criticas constituyen lo que podriamos llamar pars destruens del pensa-
miento garzoniano. Pero Ernesto tiene también muchas ideas constructivas. Sus anali-
sis del paternalismo y de la tolerancia son ya clasicos y me parece importante destacar
dos temas: la idea del coto vedado y el criterio negativo de la razonabilidad ética y politi-
ca. Ambas ideas fueron fuertemente criticadas, sobre todo la del coto vedado, pero es-
tas criticas no me parecen convincentes. Es cierto, como sostiene WALDRON, que el coto
vedado no elimina completamente la regla de la mayoria, pero su finalidad es dificul-
tar la modificacién de ciertas normas y no cambiar totalmente el sistema de decision.
Por otra parte, no cabe duda de que es mas facil lograr acuerdo respecto de lo malo que
respecto de lo bueno.

He dicho que no soy competente para discutir estos temas porque, como todo el
mundo sabe, soy escéptico en cuestiones morales y no creo que haya tal cosa como la
verdad moral, ni tampoco un criterio objetivo de correccion de las decisiones politicas.
Ni siquiera creo que la democracia sea un buen sistema de gobierno; lo que sucede es
que no conozco ninguno mejor, pero esto no significa que sea bueno, sélo implica que
es mejor que otros, es decir, que es el menos malo. En consecuencia me siento un tan-
to ajeno a este tipo de discusiones.

Para terminar, quisiera referirme brevemente a una cualidad de Ernesto que me pa-
rece especialmente relevante. Es su falta de todo dogmatismo, de toda pompa y de toda
solemnidad. Una vez Ernesto dijo que lo que mas le impresionaba en VON WRIGHT era
su humildad intelectual. Creo que esto es plenamente aplicable a él. Su humildad inte-
lectual se traduce en su disposicion a la discusién académica, al didlogo con colegas y
discipulos, a la charla con los amigos. Ernesto est4 siempre dispuesto a escuchar las opi-
niones de otros y tomarlas en serio. Y esto ocurre no sélo porque es un auténtico sabio,
sino porque a pesar de sus ochenta abriles sigue siendo un joven. Tengo la sospecha de
que Ernesto encontré lo que Ponce de Ledn buscaba en vano y no pudo hallar: la fuen-
te de la juventud. Talvez esta fuente se encuentra precisamente en sus permanentes via-
jes. En tal caso s6lo me resta desearle muchos mas viajes y mzany happy returns.

A DOXA 30 (2007)
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Francisco J. Laporta
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RESUMEN. Este trabajo recoge una laudatio del profesor Ernesto Garzén Valdés, con ocasion del
homenaje que se celebré en Alicante, en su 80 aniversario.

Palabras clave: Ernesto Garzén Valdés.

ABSTRACT. This paper is a laudatio on the occasion of the homage to professor Ernesto Garzén
Valdés, which was celebrated in Alicante on his 80th anniversary.
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Francisco J. Laporta

ace algunos afos, Ernesto GARZON VALDES llamé mi atencién sobre un

verso contenido en un poemario indigena mexicano que hablaba de esta

manera: «Hemos llegado aqui para vernos los rostros». «Aqui», natural-

mente, no era un lugar cualquiera o una ocasion especial. «Aqui» era la

vida, la tierra. Estamos en la vida, vivimos, venia a decir el poeta, para
vernos los rostros. Y el verso —me sugeria Ernesto— trataba de encontrar un sentido
a la vida a partir de los rostros que a uno le era dado ver. Quienes no creemos que la
vida individual tenga un sentido pensado por providencia alguna, ni obedezca a nin-
gln disefio, ni esté guiada de antemano de algiin propésito, hemos de construir con
trabajo y penurias, dia a dia, un proyecto personal que esté al menos dentro de los
limites de la decencia. Y para ello son de gran importancia los rostros que nos ha toca-
do ver. Creo poder afirmar que mi peripecia vital es algo mejor porque un cierto dia,
hace ya mas de treinta afios, me fue dado ver el rostro de Ernesto GARZON VALDES.
Esto no es, como ustedes comprenderdn, una mera anotacién personal mia, que a
nadie interesaria. Lo menciono sélo para prender un hilo casi invisible que me va a
poner en el centro de lo que aqui vale la pena mostrar. Porque ese hilo quiere ser una
vereda muy directa hacia la personalidad de Ernesto como profesor, como pensador,
como alguien que piensa en espafol. Enseguida voy a referirme al contenido de ese
pensamiento y a su gran capacidad de sugestion, pero antes quisiera caminar un tre-
cho de esa vereda mds personal, porque creo que sin hacerlo apenas entenderiamos
nada. Porque uno podria limitarse a enumerar, como si de una serie de empresas se
tratara, todas las colecciones, bibliotecas, editoras, revistas y reuniones y seminarios
que han venido a la luz de la mano de Ernesto. O todos sus libros y articulos acadé-
micos. Y de seguro que eso bastaria para justificar este homenaje y este reconocimien-
to de todos. Bastaria para respaldar de un modo serio, impresionante diria yo, que su
figura fuera tenida ya como la de uno de los més grandes intelectuales de habla hispa-
na en el mundo contemporaneo.

Pero seguro que ustedes no me perdonarian que les recitara aqui paso por paso
todo el curriculum de Ernesto, con todos sus doctorados honoris causa y la impresio-
nante némina de sus actividades y publicaciones. Todo eso tiene una innegable impor-
tancia, y ahi estd. Sin embargo es dificil de comprender plenamente si no volvemos a
aquel misterioso hilo personal que tifie todo eso de un color muy definido que le con-
fiere la auténtica impronta Ernesto GARZON VALDES. Porque pueden encontrarse por
ahi académicos y colegas que organizan, trajinan, montan y desmontan, crean y destru-
yen, editoras, colecciones, congresos y escuelas de todo tipo, sin que aquello tenga sin
embargo ning(n espiritu interior, sin que se le puede encontrar ningiin sentido profun-
do ni ningtin alma. Ernesto GARZON puede, por el contrario, viajar a su Cérdoba natal,
a Buenos Aires, a Alicante, a Madrid, a Barcelona, a México distrito federal, a Géno-
va, y por supuesto a Alemania y a otros muchos sitios, puede viajar digo (y de hecho lo
hace incesantemente) para encontrar alli siempre y en todo caso un grupo de amigos
que le quieren, le respetan, participan y discuten sus ideas y se sienten moralmente com-
prometidos con sus cosas y sus causas. Este misterioso tejido de relaciones personales
hondas es lo que ha sabido crear de un modo admirable Ernesto, y es lo que da un per-
fil muy definido a su vida y a su obra de intelectual. Voy a tratar de traducir en pala-
bras eso que percibo y siento, que perciben y sienten todos esos amigos que tienen la
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fortuna de formar parte de esa misteriosa red. Supongo que faltaran en estas palabras
mias muchas de las connotaciones y registros que se experimentan y sienten cuando
uno estd, por asi decirlo, involucrado en ese tejido de admiracién, vocacion, trabajo y
amistad que destila a su alrededor Ernesto, que crea Ernesto con su manera de ser.

En primer lugar, creo poder afirmar que en el empefio intelectual de Ernesto GAR-
ZON VALDES hay un muy profundo compromiso moral, un trasfondo bésico en el que
alienta una suerte de impulso ético de fondo que anima toda su inquietud y su activi-
dad. No se trata aqui de invocar en vano, una vez mis, el santo nombre de la ética. So-
bre todo porque Ernesto mismo es muy pudoroso con estos temas. Pero me parece fue-
ra de toda duda que para él, incrementar el espiritu universitario libre, fomentar la
mejora de la calidad cientifica y filoséfica de nuestras facultades, animar las discusio-
nes sobre la base de la racionalidad y la tolerancia y empujar a los jévenes al estudio y
la reflexién, forman parte de un deber moral profundamente sentido. Quizés es una
herencia particular, ecos todavia de aquel lejano movimiento de reforma universitaria
de su Cordoba natal, del que su padre formé parte, y que se propuso la reforma de la
universidad latinoamericana como un empefio moral. Quizds provenga de otras fuen-
tes escondidas que yo desconozco, pero tengo, desde luego, la seguridad personal de
que ese afan de mejora y rigor, ese afable modo de apremiar el trabajo propio y el aje-
no, esa incansable inventiva para idear plataformas de cultura, reflexién y debate, tie-
nen siempre en él una motivacién moral subyacente.

En segundo lugar, estd naturalmente esa capacidad inmensa de trabajo: incansable,
compulsiva. Roza, si es que no traspasa, los limites de la adiccién patoldgica. Todavia
recuerdo un dia en el que habiamos estado en el acto de lectura de la tesis doctoral de
José MARTINEZ DE PISON, el actual Rector de la Universidad de La Rioja, en Zaragoza.
Era una excelente tesis sobre HUME, que habia dirigido él. Yo presidia el tribunal. Ca-
torce horas después de haber salido de casa, tomamos el tren de vuelta a Madrid. «Mira
que bien —pensé yo— ahora un par de horas de esa charla tan vivaz y amena que tie-
ne Ernesto». Me equivoqué. A pesar de la paliza que tenfamos encima, eché mano a su
voluminosa cartera y extrajo de ella las pruebas de imprenta de algo que habia tradu-
cido Ruth ZIMMERLING, su mejor discipula alemana, me dio a mi las pruebas y se puso
él a leer el original. Asi transcurrid nuestro ameno paseo hasta Madrid. Trabajando.
Esta anécdota, por cierto, pone de manifiesto ese rasgo de su laboriosidad infinita, pero
también revela otra cosa aiin m4s insélita pero muy propia de la manera de ser de Er-
nesto. ¢Cuantas veces han visto ustedes a un gran catedratico de universidad, consagra-
do como él o sin consagrar, corregir las pruebas de los trabajos de sus discipulos?

Esto me lleva al tercer rasgo de caricter de Ernesto relevante para esta laudatio. Me
refiero, naturalmente, a algo que saben bien todos los que le conocen, y deben saber
los que no le conocen. Se trata de su generosidad sin limites, su afdn de cooperacién y
ayuda intelectual y personal, su maravillosa destreza para empujarte, animarte, su afa-
bilidad y bonhomia de todos los dias, de todas las llamadas, esas llamadas que te hace
sélo para «oir tu voz», para preguntarte delicadamente si has hecho ya lo que tenias que
hacer, si vas a ir donde tienes que ir o si puedes hacer cualquier cosa. Y para saber de
ti, de los tuyos, y mandar carifios a todos. En esa liberalidad con su persona, su talen-
to y su tiempo se sustenta también lo mucho que Ernesto ha hecho y lo mucho que le
debemos tantos.
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Y por tltimo, est4 su inacabable curiosidad cientifica y cultural. No sélo en el tiem-
po, sino también en el espacio. No s6lo no es de esos que llegada una edad se dedican,
como suelen decir, a releer. No. Ernesto estd siempre con el libro reciente, la discusién
de hoy, las tltimas revistas, siguiendo el camino de la filosoffa moral y politica al dia,
con lo que eso supone. Decia don Pedro LAIN que el auténtico maestro no es aquel que
sélo genera discipulos, sino aquel que aprende de ellos, que se transforma asi en disci-
pulo de sus propios discipulos. Esto encaja a la perfeccion con el talante académico de
Ernesto. Siempre siguiendo las tltimas cosas, leyendo, corrigiendo, estudiando aque-
llo que escriben sus jévenes colegas. Y su curiosidad, como es sabido, se extiende tam-
bién, por asi decirlo, en el espacio: le interesa todo. Es conocida su faceta de profundo
hombre de letras, que lo mismo rescata un texto de Garcilaso o Calderdn, que te envia
a ver una iglesia romanica, o te recuerda un libro sobre la historia del purgatorio.

Pero lo importante es, naturalmente, que esa persona singular y extraordinaria que
es Ernesto pone a contribucién sus capacidades y su rico legado personal y académico
para impulsar el pensamiento social, juridico y ético en la comunidad hispanohablan-
te. Y de ese impulso y de ese pensamiento convendra hablar un poco ahora. Esa es la
mejor justificacién de este acto y el mejor apoyo a cualquier alabanza que de él se haga.
Voy, por tanto, ahora a dirigir una breve mirada reconstructiva a algunos «espacios» de
su pensamiento con el fin de poner este homenaje en su contexto adecuado. Pese a la
manifiesta preferencia de Ernesto por el ensayo breve, de cardcter conceptual o refle-
xivo, por la division y fragmentacion de los problemas en cuestiones diferenciadas, y
por los enfoques sectoriales, disponemos ya de algunas importantes y conocidas reco-
pilaciones de sus trabajos. A partir de ellas voy a intentar un breve acercamiento a ese
modo especial de incitar a pensar que ha protagonizado entre nosotros Ernesto, aun-
que él muchas veces no lo crea o incluso no lo sepa. Dividiré los temas en tres grandes
espacios, y veré de sefialar, en cada uno de ellos, algunas de sus ideas vivas.

El primero de esos espacios contendria la filosofia y la teoria del Derecho en senti-
do estricto, y cabria hablar en él de algunas aportaciones fundamentales. Para empe-
zar, desde luego, la teoria alemana de la naturaleza de la cosa como forma del pensa-
miento juridico, que traté en la posguerra europea de recuperar un lugar para el Derecho
natural, quedaba en su libro clasico tan desacreditada que en el pensamiento juridico
espafiol no ha vuelto a levantar cabeza. Y no es inoportuno recordar a este respecto que
una interesante compilacién realizada por Ernesto mismo, con el titulo Derecho y filo-
softa, quince anos después, arrancaba de esa filosofia alemana de posguerra como in-
tento de superar el positivismo juridico, al que se hacia responsable de la barbarie nazi,
para afirmar con toda contundencia que «la explicacién de la arbitrariedad legal du-
rante la época nacional-socialista a través de la actitud juspositivista de los juristas es
histérica y conceptualmente falsa». Aquel estudio preliminar desarbolé completamen-
te la conocida como «reductio ad Hitlerum» del positivismo juridico. También esa vie-
ja letania quedaba asi excluida del pensamiento juridico espafiol.

No es cuestién de descender aqui a pormenores tedricos, pero algunos capitulos
imprescindibles de la reflexion juridica del siglo XX han sido tratados por Ernesto GAR-
ZON de un modo nuevo y estimulante. Mencionaré, por ejemplo, que fue él uno de los
primeros en prevenir a la comunidad cientifica de habla hispana sobre la gran ambi-
gliedad que portaba la categoria tedrica de la «validez juridica», sobre la que se habian
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sustentado en gran medida las reflexiones del positivismo de habla espafiola. O tam-
bién sus repetidas incursiones en el gran tema de la separacién entre Derecho y moral,
que a pesar de contar con una respetable edad de mas de dos siglos, ha adquirido es-
tos tltimos afios una inusitada vigencia en conexién con las reflexiones sobre el Dere-
cho y la razén practica. Ernesto ha sido uno de los que ha mantenido con mas ingenio
posturas nuevas al respecto, que como ustedes comprenderan, no es este momento ni
lugar para comentar.

Mencionaré por tltimo en este apartado de la teorfa del Derecho en sentido lato,
la aportacién seminal al problema de las limitaciones legales del soberano legal, un pro-
blema en el que se mezclan con sutileza y misterio dimensiones l6gicas, dimensiones ju-
ridicas y dimensiones politicas, y que recibe por su patte un tratamiento que a mi jui-
cio todavia no ha sido superado, como se demuestra por al menos dos tesis doctorales
que se han hecho a partir de él (una en Cérdoba y otra en Barcelona) y que contintian
en su estela, por asi decirlo, pero no ofrecen ninguna respuesta alternativa.

El segundo gran capitulo en el que divido su obra, simplemente para dar cuenta de
ella, es seguramente el que mas facetas de la personalidad de Ernesto pone a contribu-
cidn. Se trata quizds de su gran pasion existencial: el destino de América Latina, y es-
pecialmente, claro esta, el destino de Argentina. En esa pasion se entrelazan, como digo,
su curiosidad intelectual general, su vocacion de filésofo, su sentido sincero y profun-
do de su patria, incluso su condicién de miembro del Servicio Exterior de su pais. Como
un ingrediente cruel que amalgama quizas todo eso y proyecta una especial fuerza so-
bre este gran capitulo de su vida y su obra, estd ademais su largo y prolongado exilio,
injusto a todas luces, que le hace vivir con el hondo pesar de que su patria ha prescin-
dido de él. «Prescindir de los mejores» fue el motto de un escrito colectivo dirigido al
pais cuando los militares argentinos y los siniestros lacayos de la triple A culminaron la
vesania de perseguirlo hasta expulsarlo de su patria. Aqui su obra importante es E/ velo
de la ilusién (2000). Es un libro autobiografico, pero también es un libro con sustancia
conceptual y tedrica. Pero lo que siempre me interesé mas de él no es eso, con ser im-
portante, sino la paradoja que se suscita como consecuencia del papel que va incorpo-
rando el héroe del libro, «Félix Ahumada», cuando adopta ante la realidad de su pais
una posicién liicida que trata de ver cara a cara la auténtica verdad que se oculta tras la
trama que se teje en la imaginacién colectiva. La paradoja es que a medida que el pa-
triota liicido va sefalando los problemas auténticos de la realidad, sus conciudadanos
ilusos le van haciendo el vacio hasta tornarlo casi invisible a él. La ilusién se va tornan-
do asi en realidad y la realidad se hace mas y mas invisible, y con ella el patriota que tie-
ne la decencia de sefialar hacia ella. Cuando el peronismo opera aquella delirante miti-
ficacion de la realidad, Ernesto, que por educacién, curiosidad y caricter hubo de
distanciarse de aquella especie de melopea nacional, empieza a sentirse ignorado. «En
no poca medida, escribe alli Ernesto, Félix se sentia formando parte de una Argentina
invisible». Ese profundo y largo sufrimiento que va a suponer para él saberse ignorado
e inexistente para sus compatriotas no le ha llevado nunca, en todo caso, a condescen-
der con ninguna mitificacién u ocultacién de la lacerante realidad de su pais. Todavia
no hace mucho tiempo publicaba en el diario La Nacién un articulo titulado «Un pais
de Neanderthal», en el que avisaba de los peligros de continuar por la senda de las ilu-
siones y de los incesantes velos con los que los argentinos han tratado, segtin él, de in-
terpretar y mitificar su historia.
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No quiero sugerir con estos comentarios que la posicién de Ernesto ante los pro-
blemas latinoamericanos o, en especial, ante los problemas argentinos, sea producto de
una sentimentalidad herida. Mas bien al contrario, esa lucidez que emana de sus ince-
santes analisis de aquella realidad se superpone tercamente a su sentimiento sin dejar-
le, creo, descansar. El libro que comento no es una pura obra de imaginacién esponta-
nea y aislada: va escoltado por decenas de articulos y ensayos sobre el poder militar, el
caudillaje y las dictaduras, la emigracidn, las funciones del Derecho en esos paises, el
papel de las clases medias alli, la nueva democracia argentina, y un largo etcétera. Su
catedra de ciencia politica de la universidad de Mainz se ha sustentado también en el
estudio de la realidad americana, de la que es un consumado especialista. Y va acom-
panado también por una actitud genérica que yo estimo muy novedosa en ese mundo
social, politico e intelectual, y que sin embargo no es valorada suficientemente. Me re-
fiero a su particular decisidén sobre la ubicacién de la responsabilidad de todos los fra-
casos latinoamericanos en sus mismos habitantes y no en fuerzas ajenas a ellos. En efec-
to, con demasiada frecuencia se ha cedido a la tentacién bienpensante de lo que podria
llamarse un ejercicio de traslado de la responsabilidad. Sin que quepa suponer que Er-
nesto GARZON no sabe muy bien cual ha sido, por ejemplo, la politica de los Estados
Unidos respecto de América Latina, o la practica moral de la Iglesia catélica, sin em-
bargo, se siente inclinado a pensar que la responsabilidad de los grandes fracasos del
continente se debe también a sus propios habitantes, sobre todo a algunas clases co-
rruptas, desaprensivas y hueras que ahora, por ejemplo, se escandalizan con las politi-
cas de Chavez o de Evo Morales cuando no han levantado un dedo por integrar en sus
comunidades a cuantos ahora se sienten representados por tales politicos.

El tercer gran espacio reflexivo que propongo para estudiar a Ernesto GARZON es
el mas amplio, y esta dedicado a problemas de filosofia moral y filosofia politica en sen-
tido estricto y a temas tedricos e institucionales ligados a ellas. Una pequena parte de
esas ricas exploraciones filosoficas cristaliza en dos libros importantes; el primero, fru-
to de las primeras conferencias Aranguren, es el titulado Instituciones suicidas, publi-
cado el afio 2000. Versa sobre los limites intrinsecos de las instituciones que se preten-
den basar sélo en la justicia procedimental. El segundo, titulado Calamzidades, es una
sabia reflexion sobre temas mayores, en los que las cuestiones éticas y politicas se en-
tremezclan con gran complejidad: las llamadas intervenciones éticas humanitarias, las
politicas de uniformacion o limpieza étnica, el terrorismo de Estado, el terrorismo no
institucional, la corrupcién y la guerra. Estas grandes calamidades, que son, segiin Er-
nesto, algo distinto de las catastrofes, encuentran en el libro disecciones conceptuales
y argumentaciones sutiles que las hacen presentarse ante nosotros con un nuevo rostro.

Pero no conviene limitarse a esto simplemente porque haya adquirido la forma un
poco mas seria y formal de «libro». Nuestro querido autor ha desarrollado, en una for-
ma que pudiéramos llamar «exploraciones tentativas» o «ensayos» muchos de los gran-
des problemas de la teoria ética y politica contemporanea, y no pocas cuestiones que se
encuentran entre las mas debatidas de esas disciplinas. En todas esas tentativas, Ernes-
to ha aportado ideas y sugerencias que siempre tienen algo nuevo y decisivo. Me pare-
ce que la mayoria de los temas en que ha realizado esas incursiones sectoriales han ad-
quirido después de su tratamiento un estatus diferente. Creo, en efecto, que de sus
articulos se puede pensar con frecuencia que marcan un hito entre un antes y un des-
pués, y que no es facil después de haberlos leido, prescindir de ellos en el tratamiento
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de esas cuestiones. No quiero sugerir, exageradamente, que son la Gltima palabra de
nada; lo que afirmo es que no se puede continuar el camino sin haber pasado por los
lugares que él ha descubierto y explorado. Esto me parece una verdad indudable en ca-
sos, por ejemplo, como la nocién de estabilidad de los sistemas politicos, la desobedien-
cia civil, el paternalismo juridico y su justificacién, los limites de la democracia y el fa-
moso «coto vedado», los deberes positivos generales, el concepto de tolerancia, y el
llamado «multiculturalismo» y sus implicaciones actuales. Por no mencionar otros asun-
tos mds frecuentados, por asi decirlo: las relaciones entre la ética y la politica, la nocién
de legimitidad y legitimacién, o el concepto de responsabilidad. No puedo, obviamen-
te, detenerme en ellos, pero quiero afirmar que el tratamiento que reciben de la pluma
y el pensamiento de Ernesto GARZON es especialmente relevante, y muchas veces muy
concluyente.

Quizas por esa tendencia suya personal en favor del ensayo mas que del tratamien-
to sintético y cerrado de un tema amplio, el propio Ernesto ha dejado a veces deslizar-
se la idea de que su vida y su obra parecen mas bien un borrador que un proyecto aca-
bado. En ocasiones a través de su personaje Félix Ahumada, en ocasiones de su propia
boca, algunos hemos oido, en efecto, como una especie de queja por la supuesta dis-
persion que ha tenido su universal curiosidad. Vista esa vida en perspectiva, sin embar-
go, el comentario, que a veces tiene algo de lamentacidn, carece de fundamento. Y no
porque todos los ensayos y tentativas que con tanta laboriosidad e inteligencia ha urdi-
do encajen como las piezas de un puzzle, porque esto seria una pretensién simplista y
una vision trivial de algo que es mucho méds hondo. Es mas bien porque en todas ellas
habita un aliento de mejora y de rigor que ha sabido transmitir y compartir con peque-
flos grupos de gentes aqui y alli, gentes que se consideran en parte como algo cuyo sen-
tido también se debe a su generosa e inteligente personalidad. Gentes que parecen ha-
ber venido hasta aqui para ver su rostro. Y cuando se contempla desde esa perspectiva,
su vida y su obra aparecen, no como un proyecto borroso y arbitrario, sino como una
obra de arte viva, fecunda, de la que forman parte, no sélo las ideas y las experiencias,
sino también las personas y los trabajos que de un modo misterioso, directa o indirec-
tamente, parecen enlazar con su fértil y profunda manera de ser. Gracias, Ernesto, por
todo ello.

A DOXA 30 (2007)
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En «Representacién y democracia», Ernesto GARZON VALDES! (en adelan-

te E.G.V.) se propone, segtin nos dice, «extraer algunas conclusiones acer-

ca de la justificacién y los limites ético-politicos de la representacion par-

lamentaria democratica». Para ello se apoya en el analisis de las contribu-
@® ciones de Edmund BURKE, Carl SCHMITT y Hans KELSEN.

2. Mas alla de las multiples cuestiones que se tratan en este trabajo, dos proble-
mas preocupan especialmente a E.G.V.

2.1. El primer problema es el del alcance de la regla de las mayorias y de los com-
promisos negociados; problema que podria concretarse en la pregunta de ¢qué puede
decidirse mediante acuerdos o compromisos por mayoria? La respuesta de E.G.V. serd
la casi universalmente conocida «tesis del coto vedado».

2.2. Elsegundo problema tiene que ver con las condiciones sociales para la «via-
bilidad» de los compromisos por mayoria; y podria concretarse en la pregunta por el
papel que la variable homogeneidad/heterogeneidad social juega en relacién con la via-
bilidad de la democracia. La respuesta de E.G.V. serd la que podemos convenir en lla-
mar «tesis del equilibrio» y que vendria a sostener que sin un cierto grado de equilibrio
de poder cualquier acuerdo es, en realidad, un pseudo-acuerdo y cualquier compromi-
5o, un pseudo-compromiso.

3. Miintervencién en este acto se va a limitar, sin embargo, al primero de los pro-
blemas planteados: el del alcance de la regla de la mayoria. La respuesta de E.G.V. es
sobradamente conocida. Leo textualmente: «la representacién parlamentaria es ética-
mente justificable cuando respeta la vigencia de los derechos de cada cual a los bienes
primarios [es decir, el coto vedado] y procura satisfacer a través del compromiso la rea-
lizacién de los deseos secundarios de los miembros de una comunidad politica» (p. 649).
Esta respuesta de E.G.V. puede verse como una tesis conceptual relativa a la democra-
cia 0 como una aplicacién a la democracia de la tesis normativa general a propdsito de
las relaciones entre ética y politica.

3.1. La tesis de la vinculacién conceptual entre democracia y «coto vedado» si-
tia a E.G.V. frente a todas las concepciones puramente procesales de la democracia.
Democracia implica la regla de la mayoria, pero excluye el dominio de la mayoria. En
este sentido, las concepciones puramente procesales de la democracia no serfan —se-
gun E.G.V.— genuinamente democriticas y, ademas, no estarian justificadas.

3.2. Pero la tesis del coto vedado es también un corolario o una aplicacién a la
democracia de la concepcién general de E.G.V. sobre las relaciones entre moral y po-
litica. Del mismo modo que —tesis general— lo «bueno politico» debe respetar lo «bue-
no ético», la democracia politica (la regla de las mayorias) debe respetar lo bueno éti-
co imprescindible: debe respetar el coto vedado de los derechos. Es decir, la democracia
no constituye ninguna excepcion a la concepcion general de las relaciones entre moral
y politica.

1 GARZON VALDES, 1993: «Representacién y democracia», en Derecho, ética y politica, Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, pp. 631-650.
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4. La tesis del coto vedado genera miltiples interrogantes relativos a su conoci-
miento, determinacién y contenido; pero no voy a detenerme en ellos. Si quiero, sin em-
bargo, formular a E.G.V. una pregunta por el alcance de la tesis del coto vedado para
la filosofia politica. Escribe E.G.V.: «La representacién democratica es éticamente jus-
tificable cuando respeta el coto vedado». Mi pregunta tiene que ver con el sentido para
la filosofia politica de la expresion «es éticamente justificable», porque cabe me pare-
ce atribuirle alcances muy diferentes segiin quién sea el destinatario de ese juicio de jus-
tificacion y cudl sea el objeto del mismo. Vedmoslo brevemente.

4.1.  Una primera posibilidad es que la tesis del coto vedado sea una tesis estric-
tamente moral destinada a evaluar la conducta de quien actia como representante, como
parlamentario. Vista asf, la tesis del coto vedado resulta ser algo muy parecido a un frag-
mento de ética profesional del parlamentario o representante. En efecto, la tesis del coto
vedado puede ser presentada de manera muy semejante a como se leen y formulan los
principios en la ética de las profesiones. La funcién del parlamentario (el principio de
beneficencia que dota de sentido su actividad «profesional») es la distribucién de los
bienes secundarios, y en esta distribucién debe atender las preferencias de los repre-
sentados. Ahora bien, esta finalidad debe perseguirse respetando el limite del igual de-
recho de todos a los bienes primarios (los derechos del coto vedado). El coto vedado
le marca al «profesional» el limite en la persecucién de los fines que dotan de sentido
a su «profesion». Todo ello, obviamente, entre comillas.

En mi opinién, es claro que la tesis del coto vedado formulada por E.G.V. incluye
esta lectura, pero que no se agota en ella, va més alld de una mera ética «profesional»
del parlamentario.

4.2. Una segunda posibilidad es pensar que la tesis del coto vedado es una tesis
relativa a la valoracién moral de las instituciones politicas. No se trata ahora de evaluar
moralmente la conducta del representante, sino las instituciones mismas. De acuerdo
con esta lectura la tesis del coto vedado vendria a sostener que aquellas instituciones
que estan especialmente disefiadas para que no se produzca la desviacion respecto de
la conducta politica justificada (la que respeta el coto vedado) tienen un valor moral.
Vista asf, la tesis del coto vedado estaria destinada a dotar de valor y justificacién a las
instituciones de nuestras democracias constitucionales; pues, grosso modo, puede de-
cirse que estas instituciones estdn especialmente disefiadas para generar una distribu-
cién de los bienes secundarios respetuosa con los derechos de todos. Ahora bien, ¢qué
implicaciones se siguen de afirmar que estas instituciones tienen un valor moral? Me
parece que podemos convenir en que dichas instituciones deben ser respetadas, no des-
truidas, tomadas en serio, no frivolizadas, etc. Esta segunda posible interpretacién est
también incluida en la tesis del coto vedado; lo que ya no est4 tan claro me parece es si
la tesis del coto vedado va més alld de ese deber general. Y ello nos lleva a la tercera po-
sibilidad.

4.3. Las instituciones de la democracia constitucional —como instituciones poli-
ticas que son— y la actividad de los representantes —como agentes politicos que son—
estan destinadas a generar obligaciones en los representados. Y aqui es donde surge la
duda acerca del alcance de la tesis de E.G.V. cuando afirma que «la representacién de-
mocratica es éticamente justificable». Ya hemos dicho que la tesis de E.G.V. abarca la
justificacién de la actividad del representante y abarca también la atribucién de valor
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moral a las instituciones de la democracia constitucional. La pregunta es, pues, la si-
guiente: ¢la conjuncién de ambas justificaciones dota de caracter moral a la obligacién
del representado? La pregunta es estrictamente por la «naturaleza» de la obligacién po-
litica del ciudadano, de la sujecion. No se trata, por tanto, de aclarar cuando est4 justi-
ficado desobedecer al Derecho, donde las contribuciones de E.G.V., en este sentido,
son claras y contundentes (objeciéon de conciencia, desobediencia civil, etc.)?; sino de
si la obligacién politica (la obligacién del ciudadano de obedecer las normas que pro-
vienen del sistema juridico-politico) tiene naturaleza moral o no en las circunstancias
antes mencionadas.

La pregunta es, en definitiva, por el papel de la oposicién ex parte principi/ex par-
te populi que tanto reivindicaba BOBBIO en el anilisis de los fenémenos politicos. Por-
que, dadas las peculiares caracteristicas de la relacién politica, el discurso limitacionis-
ta en términos morales de la actividad del Principe (o del representante) desemboca, o
puede acabar desembocando, en un discurso relativo al caricter moral de la sujecion
del representado.

Obviamente, la pregunta tiene un alcance que va mas alla de aclarar la postura de
E.G.V,, pues estd en el centro de la discusion sobre la lectura moral de las constitucio-
nes y de los derechos fundamentales en ellas positivizados. El discurso moral de la limi-
tacién del representante acaba deslizandose hacia un discurso sobre la obligacién moral
del representado. Del discurso sobre la deslegitimacién moral de la autoridad al discur-
so sobre la sujecién moral del ciudadano. Esa es la acusacién que reiteradamente recibe
el constitucionalismo que propone una lectura moral de los derechos del coto vedado,
que acaba produciendo una suerte de positivismo ideolégico: coloreando como moral
lo que no es sino una obligacién juridica y/o politica. ¢Cual es en este sentido el alcan-
ce de la tesis del coto vedado? Esta es mi pregunta y el tema que propongo discutir.

5. Finalmente quiero hacer un breve comentario sobre la metafora del «coto ve-
dado». Debo confesar que las primeras veces que lef y of la expresién «coto vedado» me
gusté més bien poco. Si entonces hubiera estado en condiciones de darle un consejo a
E.G.V,, le hubiera sugerido que la abandonara y/o la cambiase. Mas alla de las referen-
cias literarias que la explican, a mi me resultaba, en el mejor de los casos, poco pregnan-
te. Hoy, sin embargo, me alegro de no haber dado nunca ese consejo, porque el paso del
tiempo no sé si pone cada cosa en su sitio, pero a las metéforas, si. En este sentido, la
metéfora del coto vedado ha hecho fortuna, ha calado en el vocabulario y en la concien-
cia de infinidad de juristas y filésofos hispanohablantes. El tiempo y el uso han puesto a
la metafora en su sitio (y a mis opiniones de entonces también). Por decirlo de manera
contundente: la metafora del coto vedado de E.G.V. ha sido a la filosofia del Derecho
en lengua espafiola, lo que la metafora de los derechos como cartas de triunfo de DwWOR-
KIN, al mundo anglosajén. Yo, en reconocimiento a Ernesto y —por qué no decirlo tam-
bién— a la comunidad iusfiloséfica hispanohablante, me quedo con el «coto vedado».

2 GARZON VALDES, 1993: «El problema de la desobediencia civil», pp. 611-631.
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1. RELEVANCIA DE LA APORTACION DE ERNESTO GARZON VALDES
A LA DISCUSION SOBRE EL PATERNALISMO

a relevancia de la doctrina de GARZON VALDES sobre el paternalismo puede
contemplarse «ad extra», es decir, el impacto del articulo en la comunidad ius-
filosofica y «ad intra», es decir, el papel que la idea de paternalismo juega en
la construccién de otras tesis del autor.

«Ad extra» no es exagerado decir que con este articulo GARZON VALDES introdu-
ce la discusién sobre el paternalismo juridico en la iusfilosofia en lengua espafiola .

Si bien la idea de paternalismo, la analogia entre el poder paternal y el poder poli-
tico, ya estd presente en la filosofia griega y reaparece, variando su modulacién y alcan-
ce, recurrentemente en relacién con el tema de la justificacién del poder estatal, seria
en los afios setenta del pasado siglo, y a partir de una serie de influyentes aportaciones
de Gerald DWORKIN?, Joel FEINBERG® y John RAWLS*, cuando se genera una intensa dis-
cusion sobre la definicién correcta de paternalismo juridico y la plausibilidad de inter-
ferencias paternalistas justificadas. El articulo de GARZON VALDES, «¢Es éticamente jus-
tificable el paternalismo juridico?»’, enlaza directamente con los presupuestos y tesis
de estos autores y, como decia, fue el punto de partida de la discusién en el ambito la-
tinoamericano.

«Ad intra» la concepcion del paternalismo de GARZON VALDES es muy importan-
te en la construccién de su filosofia juridica, moral y politica, puesto que el paternalis-
mo es clave en la defensa de uno de los propdsito fundamentales que han guiado toda
su obra, esto es, «la justificacién del Estado social de Derecho desde un punto de vis-
ta liberal»®. Recordemos que, a juicio de GARZON VALDES, en contra de la fundamen-
tacion liberal del Estado social suele aducirse «el peligro del paternalismo (que seria el
primer paso hacia la dictadura) y la diferencia radical que existiria entre deberes posi-
tivos y negativos»’. De ahi que nuestro autor haya mostrado un gran interés en soste-
ner dos tesis: primera, que hay casos de paternalismo justificado y, segunda, cuestionar
la asimetria moral entre acciones y omisiones. En defensa de ambas tesis GARZON VAL-
DES ha argliido que la propia aceptacion del principio de dafio (incuestionable desde el

! Véase: GARZON VALDES, 1988: «¢Es éticamente justificable el paternalismo juridico?», en DOXA, 5,
pp. 155-173. Una primera version de este trabajo fue publicada en Revista Latinoamericana de Filosofia, X111
(1987), n.° 3. Ha sido reeditado en GARZON VALDES, 1993: Derecho, ética y politica, Madrid: CEC, pp. 361-378;
y, en version inglesa, con el titulo: «On Justifying Legal Paternalism», en Ratio Iuris, 3 (1990), pp. 173-184. He
realizado un estudio detallado sobre la idea de paternalismo en la obra de Ernesto GARZON en ALEMANY, 2006:
El paternalismo juridico, Madrid: lustel, cap. 3.

2 DWORKIN: «Paternalism», en WASSERSTROM (ed.), 1971: Morality and the Law, Belmont: Wadsworth Pu-
blishing Co., pp. 107-126. Existen las siguientes reediciones del mismo: en The Monist, 56,n.° 1 (1972), pp. 64-
84; en SARTORIUS, 1987: Paternalism, Minneapolis: University of Minnesota Press, pp. 19-34; y en FEINBERG, y
COLEMAN, 2000: Philosophy of Law, Belmont: Wadsworth, 2000, pp. 271-280. Existe una traduccién del mis-
mo al castellano realizada por Jorge M. SENA e incluida en la coleccién de ensayos: Derecho y Moral. Ensayos
analiticos, editada por Jer6nimo BETEGON y Juan Ramén DE PARAMO, publicada en 1990.

> FEINBERG: «Legal Paternalism», en Canadian Journal of Philosophy, 1,n.° 1, pp. 106-124.

* RAWLS, 1997: Teoria de la Justicia, México: Fondo de Cultura Econémica, pp. 230 y ss.

> GARZON VALDES, 1988.

¢ GARZON VALDES, 1993: Derecho, ética y politica, Madrid: CEC, p. 12.

7 GARZON VALDES, 1993.
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punto de vista liberal) conduce a la aceptacién de un paternalismo restringido y de la
practica de medidas asistenciales que impongan sacrificios minimos.

2. LA POSICION DE GARZON VALDES SOBRE EL CONCEPTO
DE PATERNALISMO

El punto de partida de GARZON VALDES es indagar la plausibilidad moral de un
principio juridico-paternalista que se enuncia de la siguiente manera: «Siempre hay una
buena razén a favor de una prohibicién o de un mandato juridico, impuesto también
en contra de la voluntad del destinatario de esta prohibicién o mandato, cuando ello es
necesario para evitar un dafio (fisico, psiquico o econémico) de la persona a quien se
impone esa medida»®.

El contenido de este principio seria el concepto de paternalismo juridico de GAR-
ZON VALDES, en el que podemos distinguir dos elementos:

1) La forma de la accién paternalista: el establecimiento de una prohibicién u
obligacién juridica.

2) Lafinalidad: evitar dafios fisicos, psiquicos y/o econémicos al destinatario mis-
mo de la prohibicién u obligacion.

Asi, por ejemplo, constituirfa un caso de paternalismo juridico la obligacién de lle-
var cinturén de seguridad en los coches o el casco en las motos, la prohibicién del con-
sumo de drogas peligrosas, etc.

Sobre esta conceptualizacion del paternalismo me parece interesante hacer ahora
dos consideraciones:

1) El primer elemento de la definicién hace que ésta sea inadecuadamente res-
tringida: con frecuencia la persona tratada paternalistamente no es la destinataria de la
norma de mandato que consideramos paternalista (piensen en la prohibicién que pesa
sobre los farmacéuticos de expedir medicamentos sin receta, o la prohibicion del trafi-
co de drogas orientada a evitar dafios en el consumidor, etc.). Otras veces el paternalis-
mo consiste en un permiso dirigido al agente paternalista, por ejemplo un médico, para
actuar de cierta manera, por ejemplo imponiendo un tratamiento, de manera que el su-
jeto tratado paternalistamente, el paciente en este caso, no puede ejercer con éxito una
accién judicial contra el médico. Finalmente, en ocasiones el paternalismo juridico ni
siquiera se concreta en normas regulativas sino que se ejerce a través de normas de com-
petencia que dejan a los sujetos tratados paternalistamente en una situacién de incom-
petencia (frente a lo que se considera un nivel normal o pleno de competencia) o de su-
jecion frente a ciertas autoridades o particulares.

Todo ello apunta a que el paternalismo juridico seria mejor definido como el ejer-
cicio de un poder juridico, el cual puede tener como resultado poner al sujeto trata-
do paternalistamente en una situacién de deber, no derecho, sujecién y/o incompe-
tencia’,

8 GARZON VALDES, 1988: 156.
? Sobre esta propuesta conceptual, véase: ALEMANY, 2006: cap. V; y ALEMANY, 2005: «El concepto y la
fundamentacién del paternalismo juridico», en Doxa, 5, pp. 265-306.
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2) Lasegunda consideracién se refiere a la finalidad propia del paternalismo. GAR-
ZON VALDES circunscribe el paternalismo —creo que muy acertadamente— a la finali-
dad de evitar dafios de tipo fisico, psiquico y/o econémico. Esto le permite distinguir
al paternalismo de otras figuras afines y, muy particularmente, del moralismo juridico,
cuya finalidad seria evitar dafios morales a los individuos, y del perfeccionismo que tie-
ne un caricter maximizador y moralizante: perfeccionar el caricter de los sujetos.

3. LA POSICION DE GARZON VALDES SOBRE LA JUSTIFICACION
DEL PATERNALISMO

GARZON VALDES considera que el paternalismo juridico estarfa justificado si se cum-
plen las siguientes condiciones necesarias y conjuntamente suficientes: 1) se constata
fehacientemente una incapacidad basica del sujeto tratado paternalistamente y 2) la me-
dida se orienta a la superacién del déficit creado por la incompetencia ™.

Estoy de acuerdo con que éstas sean condiciones necesarias de la justificacién del
paternalismo, pero no con que sean suficientes: en primer lugar, creo que no basta con
que la medida se oriente sinceramente a superar el déficit generado por la incompeten-
cia sino que, ademas, debe ser necesaria y adecuada (es decir, proporcionada) y, junto
a esto, debe ser racional presumir que el sujeto tratado paternalistamente aceptaria tan-
to la posibilidad general de ser tratado asi como la concreta interferencia paternalista.

Que sea racional aceptar la posibilidad general de ser tratado paternalistamente de-
pende, a mi juicio, de que haya los suficientes controles y contrapesos, propios de un
Estado constitucional, como para desvirtuar el contra-argumento de la pendiente res-
baladiza: de la misma manera que un individuo dificilmente aceptaria ser internado en
una institucién psiquitrica que mostrara una total opacidad sobre su funcionamiento
interno o aislamiento absoluto con el exterior, parece dificil aceptar racionalmente el
paternalismo de una administracion sin controles y limitaciones.

Finalmente, que sea racional aceptar una concreta medida paternalista depende de
los fines y valores del propio individuo, de ahi que, en ocasiones, presunciones genera-
les sobre lo que constituye un dafio para los sujetos deban ceder en un caso concreto
ante la evidencia de la existencia de ciertos propédsitos individuales: éste seria, por ejem-
plo, el caso de algunas huelgas de hambre politicas en las que se ha alimentado forzo-
samente a los huelguistas sobre el presupuesto general de que eso es por su propio bien,
pero sin respetar sus particulares fines y valores .

10 GARZON VALDES, 1988: 167.
I Sobre esta propuesta de justificacién, véase igualmente: ALEMANY, 2006: cap. V; y ALEMANY, 2005.
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os escritos de Ernesto GARZON VALDES se caracterizan por la claridad exposi-

tiva, el uso de una terminologia precisa y singular y una estrategia argumental

sugerente y persuasiva. Muestra de todo esto es su articulo «;Puede la razo-

nabilidad ser un criterio de correccién moral?» !, en el que una vez mis apa-

rece su preocupacién constante, en materia moral, en torno a los contenidos
de la ética normativa.

Para dar respuesta a la pregunta respecto de si puede la razonabilidad servir para
determinar los contenidos de la moral o, en otras palabras, si puede ser un criterio de
correccién moral, GARZON argumenta a lo largo de 20 apartados, presentando en cada
uno de ellos tesis concretas para avanzar en su linea argumental. De manera muy es-
quematica dichas tesis son las siguientes:

1. «Supuesto de la ignorancia querida»: debemos renunciar a la aspiracion del co-
nocimiento total (1998b: 146).

2. «Postulado de simetria»: la admision de enunciados morales debe estar sujeta
a la imparcialidad (1998b: 148).

3. «Postulado del puente»: la argumentacion moral debe estar basada sobre la ra-
cionalidad —y las razones puente servirian para su comprension— (1998b: 148).

4. «Tesis del solapamiento parcial de los juicios morales y los juicios empiricos»
(1998b: 150).

5. «Prohibicién del imperialismo de los criterios de correccién» o no aplicacion
de los criterios de validez de algunos ambitos cientificos a otros ambitos del conoci-
miento (1998b: 152).

6. «Criterio de razonabilidad» como criterio para la validacién de los postulados
morales (1998b: 152).

7. «Tanto la teoria de RAWLS como la de BARRY aplican el criterio de la razonabi-
lidad como criterio de correccién de justicia politica para sociedades multiculturales
pero homogéneas en el sentido de que sus miembros estan dispuestos a renunciar a la
imposicién de sus concepciones de lo bueno a fin de lograr una paz social razonable.
Ambas teorias pretenden ser neutrales con respecto a las diferentes concepciones razo-
nables de lo buenos» (1998b: 156).

8. En algtn sentido lo razonable depende del contexto en que se argumenta.

9. Desde otra perspectiva, y siguiendo a GAUS, la razonabilidad no deberia de-
pender de las personas sino de pautas sobre lo razonable.

10. Perosila posibilidad de razonabilidad depende de que las personas respeten
los principios de igualdad y libertad y no impongan sus propias concepciones valorati-
vas, en consecuencia la razonabilidad presupone una concepcién de lo bueno.

11. «Pareceria entonces que el &mbito de lo razonable estd enmarcado por el coto
vedado y razonable querria decir tan solo aquello que los agentes acuerdan respetando
el coto vedado. Si ello es asi, la razonabilidad, como criterio de correccién, es un crite-
rio débil dependiente del coto vedado» (1998b: 158).

12. Laneutralidad no puede existir sino basandose en enunciados morales o pru-
denciales comprometidos.

! GARZON VALDES, 1998b. Una versién anterior del mismo trabajo se publicé con el titulo «Razonabili-
dad y correccién moral», en GARZON VALDES, 1998a.
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13. Resulta dudoso que la tolerancia social pueda basarse en la neutralidad.

14. Frente a la inseguridad que existe en el ambito normativo para determinar
qué es lo bueno, puede resultar mas seguro considerar qué es lo malo.

15. Hace falta sentar las condiciones para explorar la via negativa de lo malo e
identificar lo radicalmente malo.

16. A pesar del argumento agustiniano —lo malo es la negacién de lo bueno—
resulta mds facil el consenso sobre lo malo que sobre lo bueno.

17. También existe consenso en torno al concepto de dafio.

18. «Podria recurrirse al concepto de irrazonabilidad como criterio de incorrec-
cién» (1998b: 163).

19. «Lairrazonabilidad funcionaria de manera similar a la falsabilidad en las cien-
cias naturales, sirviendo de limite a lo “meramente racional”» (1998b: 164).

20y 21. «Con las salvedades y recaudso aqui expuestos, es posible dar una res-
puesta afirmativa a la pregunta: “¢puede la razonabilidad ser un criterio de correccién
moral?”» (1998b: 165).

El argumento central de este trabajo es que cualquier defensa de lo razonable como
criterio de correccién moral debe estar condicionada a la aceptacién de una teorfa del
bien, en la medida que la idea misma de razonabilidad depende de ella; y tal teoria del
bien, segiin GARZON, se construye en torno a lo que él ha dado en llamar «coto veda-
do» o conjunto de valores tltimos. Detras de la nocién de razonabilidad que se propo-
ne hay, por tanto, una concepcién moral fuertemente universalista y claramente defini-
da en cuanto a su contenido —los valores, derechos o libertades contenidos en el coto
vedado—. Ahora bien, si la correccién moral sélo depende de la nocién de razonabili-
dad en la medida en que ésta respete el contenido moral minimo que exige el coto ve-
dado, entonces es el propio coto vedado el que funciona como limite a la correccién
moral. Esto plantea la importante cuestion en torno a cuales son los criterios de correc-
cidén no ya para otras posibles teorias del bien, sino para el coto vedado como meta-teo-
ria del bien.

No escapan al autor las dificultades que acechan a la justificacién de cualquier con-
junto de valores respecto de los cuales se predica su validez universal. Y es por ello que
propone la via negativa: indagar en la justificacién no ya de los valores —positivos—
cuya correccion se postula, sino en aquello que por radicalmente malo, por irrazona-
ble, se debe excluir. No resulta del todo claro, sin embargo, si la via negativa serviria
para determinar lo razonable —o lo irrazonable— siempre dentro del limite fijado por
el contenido del coto vedado, o si en cambio se presenta como via para determinar el
contenido del propio coto vedado, o ambas cosas.

En cualquier caso, el camino hacia la justificacién lo transita GARZON a través de
una propuesta racionalista matizada, en la que la idea de razonabilidad viene en auxi-
lio de las insuficiencias que presenta la mera racionalidad. Propone entonces el crite-
rio de razonabilidad como el recurso que dotaria la teoria moral con un caracter cien-
tifico, en el sentido de dotarla de objetividad (1998a: 21; 1998b: 156). Tras rechazar la
razonabilidad como la entienden RAWLS (1993) o BARRY (1995), propone, como hemos
sefialado ya, llegar al criterio de razonabilidad por la via negativa, por la via de lo irra-
zonable. Por irrazonable entiende aquello «que afecta basicamente a la supervivencia
de la especie humana», todo aquello que por ser radicalmente malo «impide la realiza-



42 Silvina Alvarez

cién de todo plan de vida» (1998a: 24). La propuesta de GARZON recoge, creo, una in-
tuicion extendida respecto de la nocién de humanidad o dignidad humana cuyo mini-
mo moral rechaza aquello que es radicamente malo o que impide el desarrollo de las
capacidades humanas (1998b: 162-165).

La via negativa, sin embargo, no esta exenta de problemas —como reconoce el pro-
pio autor al senalar la objecién agustiniana—. La definicién de lo irrazonable puede
presentar dificultades similares a la definicién de lo razonable. En primer lugar, no bas-
ta con estipular que dafiar a otro es esencialmente malo, sino que hay que fijar cual es
el alcance del concepto de dafio. Tampoco parece suficiente, a este respecto, apelar a
sensaciones subjetivas de las personas, ya que en este terreno podriamos tropezar con
diferencias significativas. Por otra parte, no parece que exista acuerdo respecto de cual
es el alcance que debemos dar al concepto de dafio, y aunque se trate de un concepto
central de la teorfa moral y politica —como ejemplo baste sefialar el importante papel
que juega en la teorfa de la libertad de MILL (1859-1970)—, importantes divergencias
surgen al momento de identificar su contenido sustantivo.

Otro problema que subyace a la via negativa —como a la positiva— tiene que ver
con las premisas subyacentes cuya justificacion es dejada de lado. Asi, si afirmamos que
lo malo es aquello que impide la supervivencia o la realizaciéon de un plan de vida, sub-
yacen a estas premisas presupuestos morales fuertes, de contenido sustantivo, como el
que afirma el valor supremo de la vida o de la autonomia personal, y entonces necesi-
taremos ulteriores fundamentaciones de estos valores subyacentes. En otras palabras,
si lo irrazonable —o lo razonable— presuponen otros principios, éstos necesitan ser
fundamentados previamente —y no basta con afirmar su razonabilidad para justificar-
los—. Si, en cambio, lo razonable se basa en un «solapamiento de los juicios morales y
los juicios empiricos» (GARZON, 1998a: 20), esto tiene otros problemas. Una cosa es
afirmar que los juicios morales se obtienen, en parte, de enunciados empiricos —de la
observacién de hechos empiricos (ver HARE, 1999)— y otra afirmar que su verdad coin-
cide con la verdad de los juicios empiricos, como si los hechos empiricos fuesen porta-
dores de verdad moral. Siguiendo a P. DASGUPTA (1993), GARZON parece derivar la ca-
tegoria de «mal radical» de algunos hechos vinculados al sufrimiento o el malestar de
las personas. Sin embargo, conferir valor moral a un hecho requiere en cualquier caso
de una justificacién o fundamentacién no empirica y no parece probado que el sufri-
miento sea en todos los casos portador de reprobacién moral.

Al final, y aunque el propésito de GARZON no es trazar las bases de una teorfa de
fundamentacién moral sino acotar los limites infranqueables de la teoria del bien que
propone —a partir de la nocién de coto vedado—, no parece que lo primero pueda ha-
cerse sin lo segundo. Es asi que el trabajo deja planteadas cuestiones importantes sobre
el alcance del objetivismo tal como parece revelarse en la propuesta del coto vedado.
La adhesion a una via fuertemente kantiana de razonamiento moral abre también algu-
nos interrogantes sobre cémo resolver los problemas que presenta la propia via del ob-
jetivismo racionalista (sobre objetivismo moral, ver ALVAREZ, 2002).

Mas alla de estas observaciones, el objetivo que subyace a la argumentacién del au-
tor, que acepta la nocién de razonabilidad pero la condiciona a una teorfa del bien que
le sirve de limite, es el de contener las éticas que mds o menos vecinas al relativismo,
amenazarian con debilitar esa teoria del bien o coto vedado. Se trataria de evitar que la
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via de lo razonable pueda servir para validar demasiadas concepciones de lo bueno, in-
cluso aquellas que puedan entrar en conflicto con el coto vedado. Algunas formulacio-
nes del multiculturalismo —y digo algunas ya que la teoria moral y politica del multi-
culturalismo ha tenido en los tltimos afios desarrollos muy diversos que van en
direcciones tedricas a veces opuestas a pesar de englobarse bajo el rétulo, ya demasia-
do vago, de multiculturalismo—, amenazarian los valores —universales u objetivos—
del coto vedado, tergiversando de este modo el significado de la razonabilidad como
criterio que lejos de admitirlo todo debe servir de control de contenidos sustantivos
preestablecidos. De manera similar a como, en otro importante trabajo, define la tole-
rancia (ver GARZON, 1993), GARZON procede a definir lo razonable como criterio que
solo sirve si hay un sistema moral de referencia que hace que sea razonable —o tolera-
ble— aquello que esta dentro de sus limites.

Creo que este articulo, como tantos otros del autor, deja planteadas cuestiones im-
portantes sobre el alcance de los valores, su universalidad y sus posibilidades de funda-
mentacion, y presenta diversas vias para el analisis y la reflexion fil6sofica. Solo me res-
ta agradecer a Ernesto GARZON VALDES, por su trabajo.
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RESUMEN. El propésito de este trabajo es describir el acercamiento de Garzén Valdés a la regla har-
tiana de reconocimiento. Siendo uno de los primeros estudiosos en acercarse a los trabajos de
Hart, el posicionamiento de Garzén no puede considerarse aislado ni estatico. Existe una conti-
nua referencia a las tesis hartianas en la produccién iusteérica de Garzén (especialmente una
vez que se abandona la influencia de Kelsen en los setenta) que supone una revalorizacién pro-
gresiva. Trataré de mostrar en qué medida los trabajos de Garzén son un ejemplo de que resul-
ta mas util para la Teoria del Derecho reinterpretar los instrumentos de Hart desde la conexion
Derecho-Moral que descartarlos por completo.
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n el seno de la primera produccién cientifica garzoniana, enfocada principal-

mente hacia temas de teoria del Derecho, quisiera centrarme en lo que puede

considerarse grosso modo una subetapa signada por el abandono de las panvi-

siones juridicas tras la publicacion de su monografia sobre la Natur der Sache,

a favor de un acercamiento problematista y de metodologia analitica. En con-
creto, intentaré llevar a cabo un breve comentario sobre las diversas etapas del trata-
miento otorgado por GARZON VALDES a un concepto clave del positivismo analitico
anglosajon: la «regla de reconocimiento» (rule of recognition) desarrollada por Her-
bert HART principalmente en su obra E/ Concepto del Derecho (1961)1.

De manera muy sucinta, puede decirse que la regla de reconocimiento es el instru-
mento que idea HART para dar respuesta al problema de la validez normativa o, si se
quiere, de identificacién de las fuentes del Derecho, de forma que:

To say that a given rule is valid is to recognize as passing all the tests provided by the
rule of recognition and so as a rule of the system. We can indeed simply say that the state-
ment that a particular rule is valid means that it satisfies all the criteria provided by the rule
of recognition?.

Esta regla es considerada como una practica pablico-jurisdiccional cuya existencia
es una cuestion meramente factica’. Los enunciados de validez suelen ser ademds enun-
ciados internos, en el sentido de implicar una aceptacién normativa por parte del enun-
ciante (asuncién de la norma y de la obligacién de seguimiento correspondiente)*. Como
oposicién, los enunciados externos son los formulados por quienes se limitan a consta-
tar regularidades de comportamiento’. Para el caso de la regla de reconocimiento, el
punto de vista interno de los funcionarios (unido al seguimiento habitual de las reglas
vélidas) es un requisito de la existencia del ordenamiento juridico®.

Las primeras reflexiones de GARZON sobre este concepto datan de una fecha tan
temprana como 1967, aflo en que aparece su «Validez, existencia y eficacia en H. L. A.
Hart»". Aqui se contienen, en forma embrionaria, dos ideas que serian desarrolladas
con posterioridad; a saber, (i) que el punto de vista interno del sector ptblico con res-
pecto a la regla de reconocimiento no basta para verificar la existencia del ordenamien-

U HART, 1994: The Concept of Law, 2.* ed., Oxford: Clarendon Press. Existe version castellana de Genaro
CARRIO publicada en Abeledo-Perrot, Buenos Aires (1963, 1998).

2 HART, 1994: p. 103.

> HART, 1994: p. 110.

4 HART, 1994: p. 103.

> HART sefiala que cuando una persona indica que «tal cosa es Derecho» (y no, «en Inglaterra reconocen
como Derecho tal otra»), realiza un: «internal statement because it manifests the internal point of view and is
naturally used by one who, accepting the rule of recognition and without stating the fact that it is accepted, ap-
plies the rule in recognizing some particular rule of the system as valid. For the word “valid” is most frequently,
though not always, used, in just such internal statements, applying to a particular rule of a legal system, an uns-
tated but accepted rule of recognition». HART, 1994: p. 103.

¢ «There are therefore two minimum conditions necessary and sufficient for the existence of a legal system.
On the one hand, those rules of behaviour which are valid according to the system’s ultimate criteria of validity
must be generally obeyed, and on the other hand, its rules of recognition specifying the criteria of legal validity
and its rules of change and adjudication must be effectively accepted as common public standards of official
behaviour by its officials». HART, 1994: p. 116.

7 GARZON VALDES, 1967: «Acerca de las nociones de validez, eficacia y existencia en H. L. A. HART», en
Notas de Filosofia del Derecho, 4, pp. 23-30, incluida en la compilacién Derecho, ética, politica.
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to, sino que se precisa también de la capacidad o poder para imponerlo y, ii) que la re-
levancia del aspecto interno puede desembocar en una suerte de teoria del reconoci-
miento®.

Esta segunda idea seria perfilada y reforzada diez afios después en el estudio «Al-
gunos modelos de validez normativa» (1977)°. Si aquellos que sostienen el sistema son
los que formulan enunciados internos, en el sentido de aceptacion de la norma, y de ahi
se deriva su obligacién de seguimiento, la propuesta de HART se pareceria enormemen-
te a la teoria de reconocimiento de Rudolf LAUN, segtin la cual la conciencia de los des-
tinatarios delimita la validez y obligatoriedad juridicas . Problemas similares fueron se-
fialados de forma un tanto mas timida por RAz (1970) "' y MACCORMICK (1981) 2, dando
lugar a la categoria de los «enunciados desprendidos o hermenéuticos» (detached sta-
tements) que recogen el punto de vista de quien, sin estar comprometido con las reglas,
describe el hecho de que otros lo estén y que HART asume en su sus Ensayos sobre Ben-
tham (1982) . GARZON no parece considerar esta novedad técnica como solucién su-
ficiente, ya que la critica se mantiene con posterioridad a la publicacién de los citados
trabajos («Las limitaciones juridicas del soberano», 1983) 4. Personalmente, opino que
la intencién de HART es simplemente constatar que la adhesién a la regla de reconoci-
miento es un prerrequisito de los enunciados de validez, lo que no implica que los des-
tinatarios puedan decidir libérrimamente qué normas pertenecen al sistema, ni tampo-
co cudles les obligan. La distincién entre el «verse obligado» y «tener una obligacién»
supone la existencia de una norma juridica en el segundo caso”. Ahora bien, el proble-
ma de fondo subsistente es hasta qué punto de una mera regla juridica puede derivar-

8 GARZON VALDES, 1993: «Acerca de las nociones de validez, eficacia y existencia en H. L. A. Hart», en
Derecho, ética, politica, Madrid: CEC, pp. 114-115.

9 GARZON VALDES, 1977: «Algunos modelos de validez normativa», en Revista Latinoamericana de Filoso-
fia, 111, (1); reimpreso como Cuaderno de Trabajo No. 21 del Instituto de Filosofia de Derecho de la Universi-
dad de Maracaibo (Venezuela). Aqui se citara por su inclusién en la compilacién del CEC.

1 GARZON VALDES, 1993: p. 93.

1 RAzZ, 1970: The Concept of a Legal System. An Introduction to the Theory of a Legal Systenz, Oxford: Cla-
rendon Press, 49.

2 MACCORMICK, 1981: H. L. A. Hart, London: Edward Arnold, p. 32

B HART, 1982: Essays on Bentham: studies in jurisprudence and political theory, Oxford, Clarendon Press,
pp. 155 ss.

4 «Las limitaciones juridicas al soberano», en GARZON VALDES, 1993: p. 195; publicado originalmente
como GARZON VALDES, E., 1981: «Acerca de las limitaciones legales del soberano», en Sisterza, 43-44, pp. 43-
56y reimpreso, con algunas modificaciones, en BULYGIN et al. (comps.), 1983: E/ lenguaje del Derecho. Home-
naje a Genaro Carrid, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, pp. 175-180. En este trabajo se critica igualmente el acer-
camiento a la limitabilidad juridica del soberano mediante la explicacién de las reformas constitucionales como
traslados del punto de vista interno en sentido hartiano. Mas concretamente, GARZON sefiala que el transito
desde una soberania continuada a una autocompresiva no resulta a priori problematica. Seria el caso de la in-
troduccién de una clausula de intangibilidad. Pero la actuacién contraria (modificacién de la cldusula), seria
dificilmente encuadrable en un transito pacifico de un punto de vista interno a otro. Provocaria la invocacién
del derecho de resistencia (en el caso alemén) y el calificativo de revolucién dependeria en gran medida de las
circunstancias del caso (GARZON VALDES, 1993: pp. 194-195). No obstante, debe tenerse presente que la im-
posibilidad de llevar a cabo validamente este transito es consecuencia l6gica del modelo constitucional por el
que se opte y no descalifica de por si a la «regla de reconocimiento». El propio HART parece manifestarse en
este sentido cuando sostiene que el ejercicio de la omnipotencia autocomprensiva sélo puede realizarse una
vez. (HART, 1994: p. 149). Cuando se incluye una cldusula de intangibilidad, lo que se pretende es precisa-
mente eso, que se cierre la posibilidad de una vuelta atras sin poner en marcha un verdadero nuevo proceso
constituyente.

Y Cfr. BAYLES, 1992: Hart’s Legal Philosophy. An examination, Dordrecht: Kluwer, pp. 48-53.
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se directamente un deber de obediencia si se mantiene, como insistia HART, la separa-
cién tajante entre el Derecho y la moral.

Un primer paso hacia la superacion del deslinde mencionado lo hallamos en el es-
tudio de GARZON sobre El concepto de estabilidad de los sistemas politicos (1987), don-
de se defiende por vez primera que el punto de vista interno (aceptacién), respecto a la
regla de reconocimiento, implica una creencia en la legitimidad del sistema. En este tra-
bajo, partiendo de la nocidn de estabilidad como mantenimiento de la identidad, se
propone una precisiéon conceptual basada en la categoria de propiedad disposicional
asi como, a pesar de las criticas desarrolladas anteriormente, en la regla hartiana de re-
conocimiento. Asi:

Un determinado sistema politico es estable si y s6lo si en los casos relacionados con el
ejercicio institucionalizado del poder, sean normales o limite, tiene la tendencia a reaccio-
nar de manera que los cambios son una explicacién eficaz de la «regla de reconocimiento»
y esta tendencia se mantiene durante un periodo de tiempo significativo de acuerdo con su
contexto histérico y regional .

Noétese que la propuesta viene referida al «sistema politico» y no al «ordenamien-
to juridico», espacio de definicion original del instrumento. Que estamos ante nocio-
nes diversas resulta poco problematico de asumir. De acuerdo con Mario LOSANO, or-
denamiento juridico no es sino una aplicacion mas del analisis del Derecho como sistema
(en concreto, el institucionalismo de Santi ROMANO), en el sentido de considerarlo como
un conjunto de normas que posee o tiene la tendencia a poseer unidad, coherencia o
plenitud . Sistema politico, en cambio, resulta en una nocién sociolégica de inspira-
cién funcionalista (la impronta de PARSONS resulta decisiva) que pretende presentar un
cuadro de interaccion de los miltiples elementos, actores y factores que conforman el
espacio publico?. Cabe pues preguntarse, como han hecho ATIENZA y RUiZ MANERO,
si el traslado de un 4mbito a otro conlleva algtin tipo de coste teérico. En concreto, ha-
ciendo referencia a los ejemplos del contexto latinoamericano que le sirven a GARZON
de campo de pruebas para su teoria, estos autores sefialan que la inclusién de elemen-
tos como el «capitalismo de estado benefactor» (caso de Costa Rica) desvirtuaria la re-
gla de reconocimiento?®. La contestacién de GARZON es que la cldusula es una referen-
cia al Estado del bienestar, habitual en constituciones contemporaneas actuando de guia
politica y estandar de validez juridica?. La respuesta es plausible en la medida en que

16 GARZON VALDES, 1987: El concepto de estabilidad de los sistemas politicos, Madrid: CEC; reeditado en
Meéxico: Fontamara, 1992.

17" GARZON VALDES, 1987: p. 43.

5 Cfr, LOSANO, 2002: Sistema e struttura nel diritto, vol. 1., Milano: Giuffré; BoBBIO, N., 1991: Teoria ge-
neral del Derecho, trad. cast. de E. ROzO ACUNA, Madrid: Editorial Debate, pp. 165 ss, 195ss, 221 ss.

Y Cfr. principalmente, PARSONS, 1968: La estructura de la accion social: estudio de teoria social con referen-
cia a un grupo de recientes escritores europeos, Madrid: Guadarrama; PARSONS, 1984: E/ sistema social, version
castellana de J. JIMENEZ BLANCO y J. CAZORLA PEREZ, Madrid: Alianza; EASTON, 1953: The Political System: An
Inquiry into the State of Political Science, New York: Alfred A. Knopf; EASTON, 1957: «An approach to the Analy-
sis of Political Systems», en World Politics, X1, pp. 393-400; ELSTER, 2000: «Rational choice History: A Case of
Excessive Ambition», en ARSP, 94, pp. 685 ss; para una definiciéon de «sistema politico» que incluya elemen-
tos de diversas tendencias tedricas, vid. ALCANTARA SAEZ, 1994: Gobernabilidad, crisis y cambio, Madrid: CEC,
p.53.

2 ATIENZA y RUIZ MANERO, 1987: «Entrevista con Ernesto Garzén Valdés», en Doxa, 4, pp. 417-418.

21 ATIENZA y RU1Z MANERO, 1987: p. 418.
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el elemento cuestionado permite a la regla de reconocimiento su funcién principal: ser
el pardmetro tltimo de validez. Sin embargo, téngase en cuenta que GARZON incluye
elementos de indole tan diversa como el apoyo a las compafias mineras, la lucha con-
tra el protestantismo anglosajon, la venalidad de los jueces o el rechazo de los proyec-
tos «desarrollistas» . Resulta dificil admitir que elementos puramente sociolégicos o
econémicos (muchos de los cuales poseen ademas cierto caracter coyuntural) determi-
nen la pertenencia de las normas al sistema y den tal caracter a su contenido que su va-
riacién suponga una mutacion en la regla de reconocimiento. Ello nos lleva a plantear-
nos que la aportacién garzoniana es mucho mis 1til en el seno de la teoria juridica: si
el punto de vista interno a la regla de reconocimiento es una adhesién moral y afadi-
mos, como anticipara en cierta medida FINNIS? y mds recientemente ha sabido mostrar
VILAJOSANA?, que la identidad del ordenamiento (presupuesto del concepto de estabi-
lidad) se basa en criterios de relevancia de indole material, la cuestién puede replan-
tearse en el sentido de que la regla de reconocimiento proporciona criterios de validez
y membresia referidos a un determinado nucleo axiolégico-institucional. Cuando se
mantenga la tendencia a poder ofrecer explicaciones eficaces de ese nicleo, el ordena-
miento ser4 estable.

Esta importantisima consecuencia vinculatoria Derecho-moral, serfa profundizada
en un trabajo clave de la produccién garzoniana «Algo més acerca de la relacion entre
Derecho y Moral» (1990)?. En sede de delimitacion conceptual de la estabilidad, GAR-
ZON precisaba que la «legitimacién», como aceptacion de la regla de reconocimiento,
debia ser distinguida de la mera aquiescencia, por habito o apatia, o del seguimiento
por razones prudenciales. No cualquier tipo de «posicionamiento» habria de servir,
pues, para explicar la existencia del ordenamiento, para describir la complejidad de la
actitud de los que sostienen el sistema.

No obstante, hay quien afirma, precisamente desde un positivismo de inspiracion
hartiana, que basta con constatar que la parte oficial aplica las normas validas y que la
generalidad de los destinatarios las siguen para defender la existencia del ordenamien-
to; de forma que se hace innecesario el pronunciamiento sobre las motivaciones®. La
consideracion de tal postura lleva a GARZON a plantear la posibilidad de concebir Es-
tados en los que «la parte oficial tiene una percepcién equivocada de las razones que
motivan el comportamiento de sus integrantes y en donde todos ellos, ademas, recha-
zan internamente el sistema» (seria una suerte de pais del error o Irrlandia), o en los
que no existe ninguna creencia sobre las reglas basicas del sistema, es decir, en los que
el cumplimiento se explica por mero habito (Apatilandia)”. GARZON VALDES sostiene
no solo que tales casos resultan de dificil constatacién empirica y de gran inestabilidad

2 GARZON VALDES, 1987: pp. 47,51, 61, 67.

Z FINNIS, 1973: «Revolutions and Continuity of Law», en SIMPSON (ed.) Oxford Essays in Jurisprudence:
Second Series, Oxford University Press, pp. 69 ss.

% VILAJOSANA, 1996: «Towards a material criterion of identity of a legal order», en Rechtstheorie, 27,
pp. 60 ss.

% Publicado en 1990, Doxa, 8, pp. 111-130. Citaré por su inclusién en la compilacién del CEC.

% GARZON toma a Rolf SARTORIUS como modelo de esta postura. Cfz. SARTORIUS, 1987: «Positivism and
the Foundation of Legal Authority», en GAVISON (ed.), Issues in Contemporary Legal Philosophy. The influence
of H.L. A. Hart, Oxford, Clarendon Press; cit. en «Algo mas acerca de la relacién entre el Derecho y la moral»,
GARZON VALDES, 1993, p. 322.

7 GARZON VALDES, 1993.
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estructural, sino que se presentan como dificilmente compatibles con la actitud de cri-
tica reflexiva que en general HART atribuye al punto de vista interno®. GARZON avan-
za entonces un paso mas para sostener la tesis de que: «entre Derecho y moral existe
una relacién conceptual, es decir, el sistema juridico no puede existir sin la pretension

de correccién moral de su “regla de reconocimiento”»?.

Se defiende ademas la funcidn de la intentio dogmatica que se halla presente en la
labor del jurista practico —senaladamente el juez— y segiin la cual las proposiciones
juridicas recogen una cierta pretensién de correccién moral que no puede obviar la con-
cepcién de justicia inserta en el orden y que es la que la parte oficial sustenta con su
punto de vista interno™.

El propésito de GARZON no es soslayar que cierto sector oficial puede moverse por
razones prudenciales o perentorias, que puede formular frente al Derecho enunciados
desprendidos, nocién que parece verse aqui revalorizada, sino el de sefialar que esto no
puede constituir una actitud generalizada; su intencién no es negar juridicidad a los re-
gimenes injustos, sino constatar la necesaria pretensién de legitimidad para determinar
la existencia del ordenamiento. Se trata en definitiva de asumir que una coherente des-
cripcién del funcionamiento del Derecho pasa por aceptar su vinculacién con la mo-
ral. La renuencia a admitir tal nexo seria el origen de buena parte de los problemas de
la teorfa hartiana, como viene sefialando hace tiempo cierto sector doctrinal, que ha sos-
tenido igualmente la necesidad de admitir la tesis de la vinculacién para una lectura mas
coherente del filésofo de Oxford?'. El empirismo de la regla de reconocimiento no bas-
ta por si mismo para explicar la juridicidad (segtin el conocido problema del paso de
los hechos a las normas)?*, sino que precisa, como han indicado entre otros SCARPELLI
y CATANIA, una adhesién valorativa®. De ahi la conclusién garzoniana de que: «quie-
nes adoptan el punto de vista interno, s6lo pueden explicar la validez Gltima de las nor-
mas del sistema recurriendo a argumentos morales»*.

2 HART, 1994: p. 57.

¥ GARZON VALDES, 1993: p. 324.

0 GARZON VALDES, 1993: pp. 324-325. « [E]l juez que pronuncia una sentencia tiene la pretensién de que
su fallo es correcto no sélo legalmente sino también moralmente». «Seguridad juridica y equidad», en GARZON
VALDES, E., 1993: p. 308.

1 Cfr. MACCORMICK, 1978: Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford: Clarendon Press, pp. 240-241; Fu-
LLER, 1967: La moral del Derecho, México: Trillas; e incluso Joseph RAZ acabaria modificando su postura inicial
de «ortodoxia hartiana» en RAz, 1981: «The Purity of the Pure Theory», en Revue Internationale de Philoso-
phie, 138, p. 455. En nuestro pais, se han manifestado en este sentido, entre otros, DE PARAMO, 1984: H .L. A.
Hart y la teoria analitica del Derecho, Madrid: CEC, pp. 103, 250-252; RAMOS PASCUA, 1989: La regla de reco-
nocimiento en la teoria juridica de H. L. A. Hart, Madrid: Tecnos, pp. 192, 195 [«existe una adhesién politico-
moral a la regla de reconocimiento, porque, a juicio de los obligados, juega un papel decisivo en el manteni-
miento del tipo de sociedad en que viven (...). [H]abra de concluirse que por medio de la regla de reconocimiento
el Derecho conecta necesariamente con valoraciones politicas y morales, y, consecuentemente, con la moral, al
menos con la moral social dominante», p. 194]; PEREZ LUNO, 1991: «¢Qué deber? Consideraciones sobre el de-
ber de obediencia al derecho con especial referencia a la teorfa de H. L. A. Hart», en VVAA, Obligatoriedad y
derecho, Oviedo: Universidad de Oviedo, p. 390.

2 «En tltima instancia, una teorfa empirica de la norma fundamental tiene que fracasar porque no puede
aprehender adecuadamente el problema propiamente dicho de toda norma fundamental, es decir, el paso del
ser al deber ser». ALEXY, 1997: E/ concepto y la validez del Derecho, 2." ed., trad. cast de J. MALEM, Barcelona:
Gedisa, p. 122.

» Cfr. SCARPELLI, 1965: Cos’é il positivismo giuridico, Milano: Comunita, pp. 81 ss; CATANIA, A., 1971:
«Laccettazione nel pensiero di Herbert L. A. Hart», en RIFD, 48, pp. 266-267.

* GARZON VALDES, 1993: «Seguridad juridica y equidad».
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De esta forma, concluye el recorrido cronolégico del tratamiento garzoniano de la
regla de reconocimiento. Confio en que dos ideas basicas puedan extraerse de este bre-
visimo bosquejo. En primer lugar, que a pesar de sus imperfecciones técnicas y los im-
portantes ataques recibidos —los mds demoledores parecen seguir siendo los debidos
a DWORKIN— los instrumentos hartianos pueden seguir resultando de utilidad en la
ciencia juridica. En segundo lugar, que un paso decisivo para explotar la potencialidad
de estos conceptos es asumir una conexién necesaria del Derecho con la moral. Los tra-
bajos de GARZON VALDES son un admirable ejemplo de revalorizacion progresiva de
elementos hartianos mediante su depuracién y superacién desde los pardmetros apun-
tados.

A DOXA 30 (2007)
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n su trabajo «El papel del poder judicial en la transicién a la democracia» !,

Ernesto GARZON reflexiona proyectivamente sobre las condiciones de posi-

bilidad de los jueces en los procesos de transicién hacia la democracia. El

texto del articulo es agudo, incisivo y cargado de sugerencias imposibles de

atender en profundidad en esta sede. Sucintamente cabe afirmar que el autor
asume los rasgos caracteriolégicos del juez del Estado constitucional y cifra en tres
puntos basicos las exigencias que deberian ser asumidas por los jueces de las instan-
cias més elevadas: la limitacion estricta del control de calidad democritica a los prin-
cipios basicos del sistema; el mantenimiento de una rigurosa independencia del poder
judicial y la introduccién de un paradigma material en la interpretacién de los princi-
pios constitucionales con objeto de que la sociedad alcance un grado de homogenei-
dad socio-econémica que permita la homogeneidad de derechos?.

El articulo sostiene la tesis de que los jueces de tribunales superiores en contextos
democraticos son una suerte de «inspector de calidad», de acuerdo con la expresion de
L. SAGER’, del sistema democriatico y de sus instituciones y poderes. Esta idea se sus-
tenta y proviene de una afirmacién normativa sobre el poder judicial que considera que
«su funcién principal es la de garantizar la estabilidad del respectivo sistema politico»*.
Afirmacién que —contintia E. GARZON— vale para todo sistema politico.

Quiero limitar mi intervencién a examinar esta tesis, introduciendo algunas mati-
zaciones al desarrollo argumentativo de la misma. Para ello, resulta preciso compren-
der las bases sobre las que se sustenta la anunciada proposicién. La estabilidad es, tal
como la define GARZON’, una propiedad disposicional de un sistema politico a reaccio-
nar de forma tal que éste mantenga su identidad, nutriéndose de la actitud de quienes
detentan el poder de orientar su comportamiento de acuerdo con las normas basicas
del sistema. Esta posicion se asienta, a su vez, en dos exigencias normativas. Los jueces,
afirma GARZON, deben cultivar «una firme adhesién interna a las normas basicas del
sistema», dado que la connotacién moral de este punto de vista es expresion de la au-
tonomia del poder judicial y, en segundo término, deben mantener «una manifiesta im-
parcialidad respecto a los conflictos que deben resolver»®.

En este sentido, GARZON distingue certeramente entre estabilidad de un sistema y
legitimidad. El juicio de legitimidad es de naturaleza normativa y su justificacion es, en
Gltima instancia, de tipo moral, puesto que hablamos de la calidad ética de un sistema
politico. Por su parte, el juicio de estabilidad es descriptivo, y su verdad o falsedad de-
pende de la existencia de caracteristicas empiricamente comprobables, sin que impor-
te la calidad moral de las acciones que las provocaron’. Puede afirmarse asi que un sis-
tema politico es estable cuando, en determinadas circunstancias, tiene la tendencia o

! Articulo publicado en Isonomia, n.° 18, abril 2003, pp. 27-46. También forma parte del libro MALEM;
OROZCO y VAZQUEZ (comps.), 2003: Barcelona: Gedisa, pp. 129-147.

2 GARZON, 2003: 43.

> SAGER, 1998: «The Domain of Constitutional Justice», en ALEXANDER (ed.), 1998: Constitutionalism.
Philosophical Foundations, Cambridge University Press: p. 238. Citado por GARZON, 2003: 30.

4 GARZON, 2003: 27. )

> GARZON, 1987: «El concepto de estabilidad de los sistemas politicos», Derecho, Etica y Politica, Intro-
duccién de M. ATIENZA, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, pp. 573-609.

¢ GARZON, 2003: 27-28.

7 GARZON, 2003: 573, 595.
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disposicién a reaccionar en forma tal que logra mantener su identidad, esto es, sus cam-
bios son una explicacién de su «regla de reconocimiento»

La regla de reconocimiento es caracterizada por el autor como la base de la identi-
dad y unidad del sistema juridico-politico, en tanto que indica los criterios de validez y
membrecia de las reglas de un sistema. La existencia de un sistema politico-juridico est4
estrechamente vinculada con el punto de vista interno: un sistema existe sélo si al menos
el grupo dominante acepta la regla de reconocimiento desde el punto de vista interno y
es capaz de imponer su regla de reconocimiento en la respectiva sociedad, lo que se pone
de manifiesto a través de la obediencia y el uso de las reglas validas del mismo; siendo la
magnitud del grupo dependiente de los diferentes tipos de organizacion politica.

La regla de reconocimiento —escribe HART— «existe como una practica compleja,
pero normalmente concordante, de los tribunales, funcionarios y particulares, al identi-
ficar el Derecho por referencia a ciertos criterios»®. Lo relevante, a estos efectos, es su
consideracion, desde el punto de vista interno, como criterio comtn y publico de deci-
siones judiciales correctas, y no como algo que cada juez, simplemente obedece por su
cuenta’. RUIZ MANERO afirma, al respecto, que la mera existencia de una practica con-
cordante de identificacién de reglas en relacidn a ciertos criterios por parte de jueces y
tribunales no es condicién suficiente para la existencia de la regla de reconocimiento, sino
que tales criterios de validez juridica han de ser considerados por los 6rganos de aplica-
cién en general, como un criterio comtn de decisiones judiciales correctas, valorando cri-
ticamente las desviaciones respecto a los criterios vigentes. Segiin HART, «la afirmacién
de que un sistema juridico existe es, por lo tanto, un enunciado bifronte, una de cuyas ca-
ras mira a la obediencia por parte de los ciudadanos ordinarios y la otra a la aceptacién
de reglas secundarias como pautas o criterios comunes criticos de conducta oficial, por
parte de los funcionarios» . Por tanto, la adopcién del punto de vista interno, la creen-
cia de que la regla de reconocimiento es correcta o la aprobacién de la misma hacen re-
ferencia a una misma realidad: la aceptacién de las reglas del sistema es un elemento esen-
cial de la definicion de legitimacion. No siguiéndose de esta afirmacion —escribe E.
GARZON!'— ninguna proyeccion relativa a su estabilidad y tampoco sobre su legitimidad.

Calibrar esta idea exige distinguir dos planos a propésito de la regla de reconoci-
miento, el que da cuenta de su practica efectiva y, por tanto, de la identificacién de un
sistema juridico, desde un punto de vista externo y la pregunta por la justificacién de
la misma. Esto plantea la cuestion del caracter que tienen los enunciados que afirman
no que la regla de reconocimiento existe, sino que los jueces deben hacer lo que ella
prescribe, es decir, que deben fundamentar sus decisiones en las reglas identificadas a
partir de los criterios de validez contenidos en dicha regla. En este caso, como escribe
J. Ruiz MANERO ¥, cuando se afirma que la regla de reconocimiento de un determina-

8 HART, 1968: E/ concepto de Derecho, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, traduccién de G. R. CARRIO,
p. 137.

> HART, 1968: 128, 144-145.

10 HART, 1968: 145.

1 GARZON, 1993: 585.

12 Rutz MANERO, 1990: Jurisdiccion y normas, CEC: 121, 173. Sobre las implicaciones de la distincién en-
tre razones explicativas y justificativas en relacién a la aceptacién por parte de los aplicadores del Derecho, vé-
ase BAYON, La normatividad del Derecho, Epilogo, pp. 731 y ss. y HIERRO, 2002: «¢Por qué ser positivista?»,
Doxa, n.° 25, p. 264.
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do sistema juridico exige de los jueces que apliquen los estdndares que retinan los re-
quisitos establecidos por la propia norma, quiere decirse que la regla de reconocimien-
to prescribe a los jueces que consideren tales estindares como razones juridicas inde-
pendientes del contenido o autoritativas. Aceptar la regla de reconocimiento viene a
consistir asi en aceptar desde una actitud critica reflexiva, considerar los estandares ju-
ridicos como razones perentorias para la accién.

Desde el punto de vista explicativo de la motivacién de los jueces para tal acepta-
cién, puede exhibirse un amplio abanico de razones de distinto orden. Sin embargo,
desde el punto de vista justificatorio o conceptual, no cabe suscribir cualquier tipo de
razén, como argumenta RUIZ MANERO. La aceptacién de la regla de reconocimiento no
podria justificarse mediante razones juridicas, dado su caracter de norma tltima, ni pru-
denciales ni en razones de autointerés, sino en razones morales, puesto que se trata de
una regla que impone deberes sobre otros. Aceptar la regla de reconocimiento por ra-
zones morales no equivale, como cree HART, a asumirla por una creencia en la legitimi-
dad moral de las fuentes sefialadas por la regla de reconocimiento®. La aceptacién por
razones morales por parte de los jueces, porque éstos consideran que tienen la obliga-
cién moral de seguir las normas como razones perentorias, supone que la regla de re-
conocimiento no es una condicién de estabilidad, sino de existencia, como reconoce
GARZON VALDES. Seguramente, la posicién de los jueces tiene més que ver con la legi-
timidad del sistema que con su estabilidad, dado que la regla de reconocimiento es un
criterio de existencia, desde el punto de vista externo y un criterio de justificacién, des-
de el punto de vista interno, al menos para los jueces.

Ahora bien —retomaremos esta idea posteriormente— la regla de reconocimiento
del sistema sélo se puede identificar, como advierte HART ™, «en condiciones normales
de armonia oficial y, especialmente de la armonia judicial». Sin embargo, cuando nos
encontramos ante el supuesto de un sistema juridico embrionario o 7 statu nascend,
es decir, en una fase de transicién, la dificultad basica reside en determinar cuél es exac-
tamente la regla de reconocimiento o los cambios que afectan a la propia regla de re-
conocimiento. Esto es lo caracteristico de las transformaciones o cambios juridico-po-
liticos de orden, digamos, fundacional, que dan carta de naturaleza a un nuevo sistema,
como ocurre precisamente, no cuando se modifican a las normas del sistema juridico y
podemos seguir hablando de permanencia del mismo sistema, sino cuando los cambios
afectan a las normas Gltimas o independientes.

Llegamos a la segunda de las cuestiones que quisiera abordar. Esto es, una aproxi-
macién a algunas consecuencias de las garantias institucionales del juez en la transfor-
macion del orden juridico-politico. En este 4mbito encuentra su sentido la pregunta
por el papel de los jueces en la transicién a un sistema juridico-politico democritico.
La respuesta tentativa precisa llevar a cabo una valoracién conjunta tanto de las condi-
ciones de legitimidad formal, cuando de legitimidad material de la judicatura y de su
responsabilidad como garante de los derechos.

Ciertamente, no es demasiado preciso lo que puede afirmarse sobre el juez en abs-
tracto y las dificultades que de ahi se derivan, puesto que la mayor parte de sus propie-
dades institucionales responden a algtin modelo de juez vinculado a una cultura juridi-

B Ruiz MANERO, 1990: 197.
4 HART, 1968: 152.
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ca més o menos determinada. En términos generales es posible describir la jurisdiccién
como una funcién del Estado destinada a decidir con imparcialidad sobre situaciones
controvertidas segtn las reglas del Derecho vigente. La nota que proporciona mayor
identidad a los jueces es la figura de un tercero imparcial que interviene en la resolu-
cién de conflictos, cuyas decisiones se legitiman por una justificacién aceptable de la
verdad de los presupuestos facticos y juridicos.

Las condiciones del juez en abstracto no cuentan con una determinacion exacta,
pero entre ellas destacan las exigencias de legitimidad formal procesales o instituciona-
les y un criterio de legitimidad sustancial ®. La legitimidad material descansa en la vin-
culacién del juez a la ley y se manifiesta en las funciones de garantia de los derechos y
de solucién de las controversias asignadas a la jurisdiccion frente o contra los demas
poderes, utilizando, entre otros instrumentos, su poder de censurar las propias leyes en
cuanto inconstitucionales. Este es el modelo jurisdiccional propio del Estado Consti-
tucional, al que corresponden distintas tesis definitorias y justificativas derivadas de dis-
tintas versiones del neoconstitucionalismo . Entre las garantias formales que surgen de
las virtudes pasivas de los jueces a las que se refiere CAPPELLETTI, destacarian las si-
guientes 7. Reglas procesales que exigen: i) que el juez acttie como un tercero supra-
partes, que no decida en una controversia en la que él es participe, y que no esté some-
tido a presiones; ii) que el proceso tenga efectivamente caracter contradictorio, donde
las partes tengan efectivamente posibilidades de defenderse, ser oidas; iii) que el pro-
ceso judicial tenga un caricter pasivo, que precisa la accién de un actor que inicia el
proceso; iv) que el juez motive sus decisiones.

Entre estas garantias se encuentra la independencia. Ernesto GARZON parte de la
autonomia judicial como condicién necesaria para hablar de la existencia de un siste-
ma juridico. Esta autonomia proviene o deriva de la connotacién moral del punto de
vista interno propio de los jueces, que les distancia y separa del espacio politico propio
de la razén instrumental, articulado a través de la negociacién y el compromiso . No
puedo detenerme en profundizar sobre el peso de lo politico, dicho con toda la ampli-
tud, tanto en la estabilidad como en la legitimidad de los sistemas juridico-politicos y
me limitaré a apuntar unas sucintas ideas sobre las notas definitorias de la autonomia
judicial en términos de autonomia de la politica.

Cuando se habla de autonomia o de independencia externa suele hacerse referen-
cia a una posicion institucional de la judicatura considerada como poder del Estado.
Autonomia e independencia, como sugiere GARCIA PASCUAL ", no son la misma cosa,
pues mientras que la independencia es una garantia juridico-institucional que se impo-
ne al juez en calidad de principio regulativo, el concepto de autonomia hace referencia
a la institucién o poder del Estado.

5 GARCIA PASCUAL, Legitimidad democritica: 176-178. PRIETO, 1987: Ideologia e interpretacion juridica,
Madrid: Tecnos.

1® Para una interesante distincién del neoconstitucionalismo como ideologia, como teorfa y como méto-
do, véase COMANDUCCI, 2005: «Formas de (neo)constitucionalismo: un analisis metatedricos», Neoconstitucio-
nalismo(s), M. CARBONELL (ed.), Madrid: Trotta, pp. 75-98.

7 CAPPELLETTI, 1988: Giudici irresponsabili?, Milan: Giuffre, p. 66.

18 GARZON, 2003: 27. Sobre las posibilidades de establecer puentes entre el ambito de la argumentacién y
el de la negociacién, véase DE PARAMO y CALVO.

Y GARCIA PASCUAL, Legitimidad democrdtica y poder judicial, cit, p. 163.
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En este sentido, considero que la cualidad que mejor define a los jueces, vinculada
a las connotaciones del punto de vista interno, es més la independencia personal como
ideal o idea regulativa que la autonomia. Siguiendo una interesante tesis de AGUILOX,
los jueces no son independientes porque estdn sometidos s6lo al Derecho, sino que tie-
nen ademis un deber de ser independientes, evidentemente en un marco institucional
idéneo para que ello sea posible. Este deber consiste en cumplir el Derecho, de ahi que
se afirme que la independencia es la peculiar forma de cumplimiento que el Derecho
exige a los jueces, que son autoridades vinculadas al orden juridico —como todas las
deméis— y con un deber de independencia. Esta peculiar forma de cumplir el Derecho
estd vinculada a su legitimidad, producto de una combinacion de legalidad e indepen-
dencia. En este sentido «el juez no puede ser portador de fines o intereses extrafos al
Derecho»?.. El deber de independencia del juez tiene como correlato el derecho de los
ciudadanos a ser juzgados desde el Derecho y no desde pardmetros extrajuridicos pro-
venientes del sistema social. Independiente es el juez que aplica el Derecho (actta en
correspondencia con el deber) y que lo hace movido por las razones que el Derecho le
suministra (acttia movido por el deber).

La ductilidad que exhiben los jueces ante los cambios y transformaciones de los sis-
temas politico-juridicos nos permiten comprender mejor el alcance de la afirmacién
hartiana de que la regla de reconocimiento sélo puede determinarse en periodos «ar-
monia juridica». Veamos dos ejemplos de distinto signo que pueden ilustrar esta idea.
De un lado, la versatilidad del juez napolednico y su capacidad de integracién en dis-
tintas experiencias autoritarias”. Los diferentes fascismos europeos y dictaduras mili-
tare se asentaron, sin apenas reformas sustanciales en la legislacion procesal y gracias a
la (relativa) continuidad de la regulacién de la organizacién (administrativa) de la judi-
catura como poder, aunque en este Gltimo aspecto las dictaduras se han preocupado bas-
tante de asegurarse un poder judicial afecto, que atribuyé a los jueces una considera-
cién central como factor de control social antes que autoridades garantes de los derechos.
De ahi, como subraya ANDRES IBANEZ?, que fueran profundamente cuestionados en
los albores del constitucionalismo emergente tras la segunda guerra mundial y que la
experiencia dramatica de los fascismos europeos llevara, no sélo a predisponer fuertes
limites de derecho al ejercicio de la politica, al objeto de afianzar el sometimiento del
juez a la ley, sino también a establecer sélidos dispositivos de garantia de la indepen-
dencia judicial en el plano externo de la magistratura como conjunto y en el plano in-
terno de cada juez como operador individual.

Un segundo ejemplo lo encontramos en la funcién desempefada por la corriente
denominada del uso alternativo del Derecho o «jurisprudencia alternativa» que tuvo su
desarrollo en un contexto socio-juridico desigualitario, conflictivo y con fuertes resi-
duos de autoritarismo y que, desde ahi, traté de encontrar en la interpretacion critica,

% AGUILO, 2003: «De nuevo sobre “independencia e imparcialidad de los jueces y argumentacién juridi-
ca”», Jueces para la democracia, n.° 46, marzo, p. 48.

2 AGUILO, 2003.

2 ANDRES IBANEZ, Claves, p. 29. PRIETO, 1987: Ideologia e interpretacion juridica, Madrid: Tecnos, pp. 42
y ss. MARTIN PALLIN, 2005: «La formacién de los jueces en los procesos de cambio», Derechos, justicia y estado
constitucional. Un tributo a Miguel C. Miravet, M. J. ANON y P. MIRAVET (eds.), Valencia: Tirant lo Blanch,
pp. 155-178.

» ANDRES IBANEZ, «Para una ética positiva del juez», art. cit, p. 29.



Jueces y «control de calidady» de los sistemas politicos 59

proyectiva y emancipatoria de la legalidad constitucional vigente un modelo opuesto al
sistema politico realmente existente?. Este caso tiene interés ademas porque muestra
un doble movimiento por parte de la judicatura. Como escribe Lourdes SOUZA? se pue-
de manejar la hipétesis de una linea de continuidad entre el uso alternativo del Dere-
cho y el garantismo, como consecuencia de un giro pragmatico originado por el inten-
to de hacer coherente unos presupuestos tedrico-practicos y valorativos que el cambio
de los tiempos convertian en desventajosos y nocivos para los propios objetivos, que
habria de comportar cambios institucionales de distinto orden en la jurisdiccidn. Asi,
cuando la realidad se muestra desigual, injusta y opresora, la lucha por el Derecho pre-
tende su desmantelamiento y supresién. Pero cuando adopta una fisonomia m4s igua-
litaria, democratica y justa la estrategia responde a su defensa, mantenimiento y preser-
vacion.

Es posible concluir, cautelarmente, que de entre los rasgos institucionales y norma-
tivos predicables de la funcién judicial resulta mas distintivo su papel de garante de los
derechos que el mantenimiento de la estabilidad del sistema politico. Es mas, si los jue-
ces contribuyen a articular los puentes de transicién en procesos democraticos es fun-
damentalmente por su condicién de garantes de los derechos. Como he descrito, a pe-
sar de las imprecisiones relativas a las notas identificativas del juez en abstracto, entre
ellos destacan las exigencias de legitimidad formal procesales o institucionales, espe-
cialmente la de ser un tercero supra-partes independiente e imparcial. Desde estos pa-
rametros, tratar en serio a los justiciables como sujeto de derechos puede ser en algu-
nos momentos subversivo.

% FERRAJOLL, 1995: Derecho y Razon. Teoria del galantismo penal, Madrid: Trotta, prélogo de N. BOBBIO.
Traduccién: P. ANDRES IBAREZ, J. C. BAYON, J. TERRADILLOS, A. RuiZ MIGUEL, R. CANTARERO, pp. 835-837 y
nota 52.

¥ Souza, 1998: «Del uso alternativo del derecho al garantismo: una evolucién paradéjica», Anuario de Fi-
losofia del Derecho, pp. 234, 255.
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RESUMEN. El autor discute dos aspectos de la concepcion que sobre la tolerancia ha defendido
Ernesto Garzén Valdés en diversos trabajos: su afirmacién de que «la tolerancia es una propie-
dad disposicional»; y la idea de que «la tolerancia no es nunca algo intra, sino que siempre es
algo intersistematico».
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ABSTRACT. In this paper, two aspects of Ernesto Garzén Valdés’s conception of tolerance are under
discussion: his thesis on «tolerance as a dispositional property»; and the consideration according

to which «tolerance is never something intra but always something inter systematic».
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Hace algunos afios, en 1992, escribi un breve trabajo sobre la filosofia

practica de Ernesto dirigido a presentar su filosofia moral como un siste-

ma compuesto de 10 principios, 26 reglas y 28 tesis (tesis conceptuales).

En su conjunto, me parecia que configuraba una respuesta practica y una
@  justificacion racional a 10 preguntas fundamentales de la ética.

El segundo de aquellos principios era el de tolerancia que Ernesto venia a conside-
rar como la respuesta (la respuesta moral) a esta cuestién: ¢Hasta qué punto esta jus-
tificado que impongamos nuestras propias normas de vida a los demés? ¢Cudles son los
actos de los otros que atentan contra esas normas y que, sin embargo, debemos tolerar,
esto es, no prohibir? El Principio de la tolerancia se formulaba ast:

P2. «Nadie tiene derecho a prohibir acciones de los demds por la simple razén de
que vayan en contra de alguna de las normas de su sistema normativo basico».

Y las reglas para la aplicacion de este principio eran:

R5: «Todo individuo con competencia para prohibir una accién que atente contra
una de las normas de su sistema normativo basico tiene la obligacién de efectuar una
deliberacién para ver si la prohibicién puede ser dejada sin efecto».

R6: «Todo individuo enfrentado a la anterior situacién tiene la obligacién de ser
tolerante si encuentra una buena razén para ello, es decir, si: 4) su sistema normativo
bésico no sufre un grave dafio y/o b) existe una razén de su sistema normativo justifi-
cante que debe prevalecer».

R7: «Nadie puede ser tolerante con respecto a acciones moralmente prohibidas».
Las tesis conceptuales propuestas serfan estas:
T4: «El sistema justificante dltimo de cualquier individuo es su sistema ético».

T5: «La justificacién de la tolerancia en el plano interpersonal implica que la de-
mocracia, en cuanto institucionalizacion de la tolerancia reciproca, es el (nico sistema
politico que puede aspirar a ser legitimo».

T6: «Los limites para la tolerancia en el plano personal valen, nutatis mutandis,
para el plano de la politica».

2. He vuelto a leer ahora, con ocasion de esta Ernestiada (tomo la expresion —que
me parece afortunada— de Pierluigi CHIASSONI), el articulo de Ernesto sobre la tole-
rancia en que se basaba mi intento de construir el sistema EGV y he leido también sus
posteriores trabajos sobre la tolerancia. en los que no me parece advertir ninguna mo-
dificacién relevante con respecto al primero. No tengo realmente ninguna objecién que
hacer con respecto a las tesis de fondo que Ernesto sostiene. Pero creo que hay en los
mismos algunas imprecisiones o dificultades que tal vez podrian evitarse introducien-
do algunos minimos cambios conceptuales.

Aunque lo que voy a proponer pueda verse como una enorme simplificacion (y, de
hecho, lo es), yo diria que los problemas del texto de Ernesto vienen fundamentalmen-
te de:

1. Laafirmacién de que «la tolerancia es una propiedad disposicional».
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2. Laidea de que «la tolerancia no es nunca algo iutra, sino que siempre es algo
intersistematico».

No pretendo decir que estas dos tltimas afirmaciones sean falsas, sino que pueden
clarificarse (y evitarse algunas consecuencias indeseables que se derivan de ellas) si:

Ad 1) Se traza una distincién mas explicita (m4s de lo que puede encontrarse en
el texto de Ernesto) entre:

a) la tolerancia como una virtud, como —en efecto— una actitud disposicional
atribuida a algunos agentes; todas las virtudes son rasgos disposicionales de caracter
que mueven a la gente a actuar de una cierta manera, y

b) la tolerancia como la propiedad de un acto, una norma o un sistema.

Una consecuencia importante de la distincién puede ser el reconocimiento de que
la moral (y la teorfa moral) esta conectada no sélo con la cuestion de qué debe uno ha-
cer, sino también con la de qué tipo de persona debe ser uno.

Ad 2) Se especifica que un sistema normativo no es (o0 no es necesariamente) un
conjunto de reglas, sino un conjunto de reglas y principios. En otras palabras, que al-
gunas de las normas de un sistema normativo son normas derrotables. La idea de que
una accidn p esta prima facie prohibida pero, consideradas todas las cosas, permitida
no es una imposibilidad conceptual, una contradiccién dedntica y, en consecuencia, la
tolerancia puede ser considerada como algo intrasistematico.

A DOXA 30 (2007)
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RESUMEN. En este trabajo se discuten brevemente seis puntos a los que hace referencia Ernesto
Garzon en «El papel del poder judicial en la transicion a la democracia»: la imposibilidad de
alcanzar una decision acerca de los limites de la accién politica si no es precisamente a través
de la politica; la discutible coherencia de aceptar el procedimiento democratico sélo para la esfe-
ra de los intereses y deseos secundarios; la idea de que la confiabilidad judicial depende de la
coincidencia de las decisiones de los tribunales con el contenido mas basico de la moral consti-
tucional de la mayoria; la viabilidad y legitimidad de la promocién de la igualdad material y la
homogeneidad econédmica a través de la proteccion jurisdiccional de los derechos sociales incor-
porados a las constituciones; el papel del poder judicial en relacién con la justicia transicional; y
la necesidad de distinguir la independencia judicial del activismo de los jueces.
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ABSTRACT. In this paper six issues dealt with in Ernesto Garzén’s «The Role of Judiciary in Tran-
sitions to Democracy» are cursorily discussed: the unavoidability of deciding on the limits of poli-
tical activity precisely through politics; the dubious coherence of endorsing democratic procedu-
res only in the realm of secondary interests and desires; the idea of judicial reliability as depen-
ding on the coincidence of judicial rulings with the deep commitments of the majority’s constitutio-
nal morality; the feasibility and legitimacy of attaining equality and economic homogeneity through
judicial enforcing of constitutionalised social rights; the role of judiciary relating to transitional jus-
tice; and judicial independence as distinguishable from judicial activism.
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I modo en que Ernesto GARZON VALDES ha contribuido a dar forma a nuestras

reflexiones en torno al constitucionalismo, la relacién entre democracia y dere-

chos y el papel que en todo ello corresponde a los jueces ha sido sin la menor

duda decisivo, incluso para quienes en cierta medida podamos discrepar de

algunos de sus puntos de vista al respecto. En su trabajo «El papel del poder
judicial en la transicién a la democracia» !, que aqui se comenta, reaparecen sus ideas
fundamentales y mas conocidas sobre esas cuestiones, al tiempo que se introducen
algunas tesis muy sugerentes relativas a los perfiles que adoptan en el contexto particu-
lar de los procesos de transicién a la democracia. Como ocurre con toda obra impor-
tante —y la de GARZON VALDES sin duda lo es—, insistir en los puntos de acuerdo no
s6lo es innecesario, sino que le hace a uno correr el riesgo de decir peor lo que el autor
comentado ha sabido expresar de una forma que no precisa de glosa alguna. Asi que
aunque sean muchos los aspectos en que su trabajo me parece iluminador, aqui me limi-
taré a presentar del modo miés sucinto posible seis consideraciones criticas.

1. Una tesis central en la obra de GARZON VALDES, que ha defendido de hecho en
multiples ocasiones y ha adquirido una justa notoriedad, es la que sostiene que el ambi-
to de la decisién politica —y el espacio en el que puede desplegarse justificadamente el
procedimiento de decisién por mayoria— es s6lo el de los intereses y deseos secunda-
rios, esto es, el conjunto de cuestiones que no caen dentro del «coto vedado» (como él
mismo dice en el texto que aqui se comenta, el coto vedado «fija, por exclusién, el 4m-
bito de la decisién politica»2). Debo confesar, sin embargo, que esta idea me ha suscita-
do siempre una perplejidad fundamental. No entiendo bien cémo cabe sostener que la
determinacion institucional de qué haya de considerar una comunidad como contenido
de su coto vedado es algo que cae fuera del ambito de la decisién politica. Si en una so-
ciedad en la que reina un desacuerdo profundo y persistente acerca de qué es lo justo ha
de haber un «coto vedado», queda inexorablemente planteada la necesidad de alcanzar
una decisién colectiva acerca de qué habra de ser lo que en adelante no se va a admitir
que se decida por mayoria. Y ello, se quiera o no, abre el interrogante de cémo alcanzar
esa decision. Dicho de otra manera: el trazado institucional del coto vedado no es ni pue-
de ser un asunto que «cae fuera del Zmbito de la politica», puesto que, sea del modo que
sea, tiene que someterse al poder de decision de alguien. Y eso supone que ha de hacer-
se inevitablemente a través de la politica. Naturalmente, no hay que dar por supuesto que
el ambito de la decisién politica equivalga sin més al espacio en el que puede desplegar-
se justificadamente el procedimiento democratico: esto es, el hecho de que la decisiéon
institucional acerca de los limites de la actividad politica haya de adoptarse a través de
la politica —¢cémo si no?— ciertamente no implica sin argumentos adicionales que haya
de someterse precisamente al poder de decisién de la mayoria. Pero lo que no creo que
pueda hacerse es defender la tesis de que la delimitacion del contorno y contenido del
coto vedado no ha de corresponderle a la mayoria como si fuese un simple corolario de
la idea mas basica de que ha de estar «sustraido a cualguier poder de decisién»’. Porque
esto ultimo, sencillamente, me parece imposible.

! GARZON VALDES [2002] 2003.

2 GARZON VALDES [2002] 2003, 133.

> Ni creo tampoco que pueda afirmarse que «la determinacién del contenido del “coto vedado” no pue-
de ser funcién del Parlamento por razones conceptuales» (GARZON VALDES [2002] 2003: 134) sin acercarse pe-
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2. Hay un segundo punto que también me intriga en la posicién de Ernesto GAR-
ZON. En mi opinién, la justificacién de un procedimiento para la adopcién de decisio-
nes colectivas tiene que tomar en cuenta dos factores, entre los cuales ha de hacerse un
balance: su valor intrinseco y su valor instrumental (es decir, la mayor o menor proba-
bilidad de que conduzca a la adopcién de decisiones justas, lo que depende a mi juicio
de factores contextuales)*. Para justificar por qué el trazado del coto vedado no debe-
ria someterse al poder de decisién de la mayoria puede sostenerse —y en efecto se ha
sostenido— que el procedimiento democratico carece en realidad de valor intrinseco
(una posicién, por cierto, que yo no comparto); y también que su valor instrumental,
en lo que concierne al reconocimiento de derechos fundamentales, es sistendtica y no
contingentemente menor que el de los mecanismos contramayoritarios tipicos del cons-
titucionalismo «fuerte» o cldsico (una idea que suele defenderse sobre la base de argu-
mentos que tampoco me parecen convincentes)’. Pero lo que me interesa destacar aho-
ra es que todo el que razone de alguna de estas maneras deberia explicar —y creo que
también es pertinente dirigirle la pregunta a Ernesto GARZON— por qué razén acepta
entonces como justificado el procedimiento de decisién por mayorias —y no algiin
otro— en el «dmbito de los intereses y deseos secundarios». No creo que resultasen vias
muy prometedoras responder que sé/o en este ambito posee valor intrinseco, o que sélo
en este ambito su valor instrumental es sistematicamente superior a otros procedimien-
tos de decision alternativos®. Pero si no se contesta de alguno de esos modos me pare-
ce que queda sin una justificacién clara la apuesta por el procedimiento democratico
en las cuestiones que no involucran derechos (y sélo en ellas).

3. Un tercer punto que me gustaria destacar es la idea de GARZON VALDES de que
la legitimidad de los tribunales constitucionales debe medirse en términos de «confia-
bilidad judicial», que a su juicio «sélo se da si existe, por lo general, coincidencia entre
la interpretacién [...] del tribunal y la interpretacién que sustenta la comzmunis opinio»,
pero puntualizando, eso si, que «en algunos casos esta coincidencia puede producirse
sélo después de que el tribunal [...] ha explicitado las razones de su interpretacién»’.
Si entiendo bien, la idea vendria a ser que lo que legitima la interpretacion del tribunal

ligrosamente a una peticién de principio. Por otra parte, concluir que «[s]on los padres de la Constitucién quie-
nes han de fijar el contenido del “coto vedado”» (GARZON VALDES [2002] 2003: 133) deja sin responder la cues-
tién decisiva de quiénes y con qué titulo habrian de actuar como tales (y cémo, de no haber unanimidad, ten-
drfan que alcanzarse las decisiones entre ellos).

4 Para un desarrollo pormenorizado de un planteamiento de este tipo, vid. BAYON 2004; y WALDRON 2006
(donde revisa la posicién que sostuvo anteriormente).

> Vid. en MCGANN 2004 una ingeniosa explicacion del modo en que, en contra de estereotipos muy di-
fundidos, dadas ciertas condiciones el mecanismo de toma de decisiones colectivas que mejor protege a las mi-
norias puede ser precisamente la regla de la mayoria (y no mayorias reforzadas como las que suelen requerirse
en los Estados constitucionales modernos para la reforma de la Constitucién).

¢ No me parece que pueda sostenerse, por ejemplo, que «bajo el velo de la ignorancia» un sujeto racional
elegiria el procedimiento mayoritario para la toma de decisiones en el 4mbito de los intereses y deseos secun-
darios (porque a la larga maximizaria la probabilidad de satisfaccién de los deseos propios), pero no para la
adopcién de las que conciernen a los bienes bésicos protegidos en el coto vedado (porque su importancia para
cada individuo es tal que ponerlos en manos de la mayoria serfa un riesgo excesivamente alto). Ninguna de esas
ideas me parece convincente: en cuanto a la segunda, basta con repetir que algin procedimiento de decision al
respecto es inevitable y no esta probado que, en cualquier contexto, el procedimiento democratico represente
una amenaza mayor para aquellos bienes basicos que los cldsicos procedimientos contramayoritarios del cons-
titucionalismo; y en cuanto a la primera, como se ha subrayado muchas veces, el argumento ignoraria la insen-
sibilidad del procedimiento mayoritario hacia la intensidad de las preferencias.

7 GARZON VALDES [2002] 2003: 132.
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—vy le confiere «confiabilidad»— seria la coincidencia no con los juicios superficiales
(inmediatos, o0 no meditados) de la mayoria acerca del punto debatido, sino con el re-
sultado de haber puesto en equilibrio reflexivo los compromisos mas profundos de la
moral constitucional de la mayoria (haciéndole ver asi en algunos casos a dicha mayo-
rfa, argumentativamente, que sus juicios superficiales eran erréneos en términos de sus
propios compromisos fundamentales). Y esa clase de «esclarecimiento» requeriria por
definicién un procedimiento de decisién de naturaleza no agregativa, sino estrictamen-
te deliberativa o argumentativa. Esta me parece una idea sumamente interesante®. El
problema es que en el disefio del constitucionalismo clasico no hay un mecanismo ins-
titucionalizado de feed-back que, si tal es el caso, permita ponerle de manifiesto al tri-
bunal que esa clase de coincidencia, en contra de lo que él cree, no se ha producido®.
En ese sentido, mecanismos de «constitucionalismo débil» (como los de Canada o el
Reino Unido) pueden permitir el ajuste o correccién reciproca entre jueces y legislado-
res —aumentando asi la calidad deliberativa del proceso democratico—, pero reservan-
do la dltima palabra a aquél cuya «confiabilidad» (relzability) se calibra finalmente a
través de los mecanismos inexorables de la rendicién de cuentas inherente a la respon-
sabilidad democratica (accountability).

4. Un cuarto punto, relativo ya al papel de los jueces constitucionales en el su-
puesto especifico de las transiciones a la democracia, viene suscitado por la afirmacion
de GARZON VALDES de que su actividad puede y debe contribuir a la igualdad material,
esto es, al establecimiento de una sociedad econémicamente homogénea®, lo que seria
—vy en eso, por descontado, estoy de acuerdo— una condicién necesaria para el afian-
zamiento de la democracia. Pero yo no estoy tan seguro de que realmente puedan y, en
la medida en que puedan, deban hacerlo. Los derechos sociales que muchas constitu-
ciones reconocen no forman una categoria unitaria desde el punto de vista estructural !'.
Y aquellos que por su estructura no presentan problemas particulares en cuanto a la
posibilidad de su proteccién jurisdiccional son, segiin creo, los que menos incidencia
pueden tener en el «establecimiento —efectivo— de una sociedad econémicamente ho-
mogénea». En cambio, los que si podrian tenerla, requeririan para su satisfaccion de-
cisiones de politica econémica que es mas que discutible que los jueces deban adoptar,
tanto por cuestiones de competencia técnica como, sobre todo, de legitimidad 2. Creo
que algo similar a la idea de Lawrence SAGER de infra-aplicacién de la constitucién por
los jueces seria aqui pertinente . Y todo ello sin que tampoco convenga olvidar, por
cierto, cémo en contextos de transicién la invocacion de derechos fundamentales por
parte de los jueces constitucionales ha servido en una serie de casos, paraddjicamente,

$ Y muy similar, por cierto, a la que recientemente ha articulado en detalle WALUCHOW, 2007, cap. 6.

’ Este es, de hecho, el reproche central de Andrei MARMOR a la posicién de WALUCHOW: ¢fr. MARMOR
2007: 90-92.

1 GARZON VALDES [2002] 2003: 139-141.

" Cfr. LAPORTA 2004, 298 ss.; y CRUZ PARCERO 2007, 96-99.

12 Vid. LAPORTA 2004: 309-317, donde se muestran de manera convincente las distintas posibilidades
y dificultades de la proteccién jurisdiccional de los derechos sociales segtin se trate, por una parte, de de-
rechos que se configuran estructuralmente como libertades o que tienen que ver con demandas para cuya
satisfaccién ya existe un entramado institucional previo o, por otra parte, de aquellos que estructuralmen-
te son derechos de prestacién de recursos, bienes o servicios, o a la produccién de bienes ptiblicos todavia
inexistentes.

B Cfr. SAGER [2004] 2007: 103-106, 117, 139.
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para invalidar decisiones del nuevo legislador democratico encaminadas justamente al
«establecimiento de una sociedad econémicamente mas homogénea» .

5. Un quinto punto, que GARZON no menciona expresamente en este trabajo, pero
del que se ha ocupado en otras ocasiones” y que sin duda es muy relevante a la hora de
reflexionar sobre «el papel del poder judicial en las transiciones a la democracia», es el
que tiene que ver, justamente, con los problemas de la llamada «justicia transicional»,
esto es, con la exigencia de responsabilidades por las violaciones de derechos funda-
mentales llevadas a cabo durante el régimen anterior. Si se acepta que muchas veces lo
mas caracteristico de esos periodos es precisamente el caracter contraproducente de in-
tentar cumplir las exigencias de la justicia en condiciones ideales (porque ello podria
poner en peligro el proceso mismo de democratizacién) y la necesidad de perseguir en
su lugar un second-best apropiado para las circunstancias particulares de cada proceso
de cambio, de lo que resultan con frecuencia compromisos sumamente delicados, pa-
rece preferible que esos compromisos se convaliden —o no— a través de las urnas y
que los jueces constitucionales muestren una actitud al respecto de autocontencién y
deferencia hacia el legislador. Las alternativas serian que los jueces hicierar valer de ma-
nera incondicionada las exigencias ideales de justicia (aprovechando que probablemen-
te estardn plasmadas en abstracto como derechos constitucionales) o que sustituyeran
al legislador en su apreciacién del modo en que deberia articularse ese compromiso o
second-best apropiado a las circunstancias reales: y ambas cosas, de distintas maneras,
podrian ser formas de hacer un flaco servicio a la causa de la transicién hacia la demo-
cracia.

6. Por tltimo, GARZON VALDES tiene sin la menor duda toda la razén al apuntar
que un poder judicial independiente es un instrumento imprescindible para combatir
el abuso o la corrupcién de los poderes. Pero a mi modo de ver la independencia del
poder judicial debe plasmarse en el respeto al principio de legalidad, la promocién de

%4 Como ha sucedido en algunas ocasiones en los recientes procesos de transicién a la democracia de pai-
ses de la Europa central y del este. Asi, por ejemplo, en Polonia el Tribunal Constitucional invalidé una ley que
establecia limites a la posibilidad de revisién de la renta de determinados arrendamientos urbanos alegando que
ello vulneraba el derecho de propiedad (GARLICKI, 2002: 277); en Eslovenia, donde el legislador habia exclui-
do de los procesos de reprivatizacién de tierras las grandes fincas «de origen feudal», el Tribunal Constitucio-
nal exceptud las que hubieran sido propiedad de las Iglesias «en atencién al papel que la Constitucion les reco-
noce como instituciones de interés general» (SADURSKI, 2005: 103); y en Bulgaria el Tribunal Constitucional
invalidé una ley que condicionaba el disfrute de una pensién a la no percepcién de otros ingresos por encima
de un determinado monto alegando que ello limitaba inaceptablemente o el derecho a trabajar o el derecho de
propiedad (SADURSKI, 2005: 193). Sobre el escaso papel que en general han desempefiado los tribunales en cuan-
to a la promocién de la igualdad material en los procesos de transicién y cémo, por el contrario, han servido a
veces para preservar intereses de grupos privilegiados que justamente podian verse amenazados por el funcio-
namiento de los incipientes mecanismos democriticos, vzd. HIRSCHL 2004, especialmente, 12-15 y 216-217.

5 Cfr, p. €., GARZON VALDES [1999] 2004.

1 Un punto de vista con el que simpatizo y que sostiene, por ejemplo, TEITEL, 2000: 224 y 227. Sobre la
nocién de «ideal regulativo» y la inconveniencia de dar por supuesto que en cualesquiera circunstancias es me-
jor aquel curso de accién que intenta producir el estado de cosas més cercano a dicho ideal, vid. MARTI 2005.
Ernesto GARZON, en cambio, se ha pronunciado en alguna ocasién en contra de la admisibilidad de compromi-
sos como los conducentes tan sélo a alguna forma de castigo selectivo (¢fr. GARZON VALDES [1999] 2004: 345-
347), aunque no me resulta claro si su postura va referida inicamente a procesos de transicién de los que se
piensa que las razones para conformarse tan sélo con ese second-best no son reales —y si lo son o no es algo que
dependera siempre de un juicio empirico sobre las circunstancias particulares de cada caso—, o habria de te-
ner por el contrario alcance general.
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la seguridad juridica y la imparcialidad en la aplicacién de la ley". A eso (nada mas,
pero tampoco nada menos) creo que deberia cefirse en realidad «el papel del poder ju-
dicial en la transicién a la democracia». Me parece, por el contrario, que actuar como
«promotores de la igualdad material» —o hacer prevalecer su criterio sobre las delica-
das decisiones que puede requerir la «justicia transicional»— tiene que ver mas con el
activismo que con la independencia judicial. Y el activismo judicial s6lo a veces favo-
rece la causa de los derechos y siempre, en cambio, dafia la de la democracia.
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RESUMEN. En el presente articulo se realiza un breve comentario de los trabajos que el profesor
Ernesto Garzén Valdés ha dedicado a analizar los problemas que plantea la limitacion juridica del
soberano legal. Un tema, por otra parte, de perenne actualidad debido a la restriccién a la que se
ve sometida la accion del legislador en los modernos Estados democraticos de Derecho. La prin-
cipal conclusién a la que se llega aqui —que es, a su vez, la divergencia principal con respecto
a lo expuesto por Garzén Valdés— es que el concepto de soberania es ya en si mismo un con-
cepto normativo. Un concepto que exige, por tanto, tener en cuenta las dos dimensiones que se
engloban dentro del mismo por lo que referirse a él Unicamente en términos formales conduce
inevitablemente a una aporia légica.

Palabras clave: Ernesto Garzén Valdés, soberania, restricciones legislativas.

ABSTRACT. This article makes a short remark on Professor Ernesto Garzén Valdés’s works about the
problem of legal limitation of sovereignty. This is obviously a permanent problem because of the
legislative restrictions in the modern constitutional States. The main conclusion in this article —
which is, at the same time, the main divergent point regarding Garzén Valdés’s opinion— is that
the sovereignty concept is in itself a normative concept. A concept that claims for its two dimen-
sions and about which is not possible to speak only in formal terms, because it leads necessary
into a logical «aporia».

Keywords: Ernesto Garzén Valdés, sovereignty, legislative restrictions.

* Sirva este breve comentario como homenaje y cumplimiento del deber —no sé si positivo pero desde
luego si general— de agradecimiento, y como reconocimiento de la deuda que tantas generaciones de iusfilé-
sofos hemos contraido con el profesor Ernesto GARZON VALDES, de quien tanto hemos aprendido y cuyas obras,
a buen seguro, habran de seguir formandonos.
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1. LA SOBERANIA ENCADENADA

1 problema de la soberania, que bien podria ser calificado de fundacional para
la filosofia politica y juridica, asi como la posibilidad de su limitacién legal
mediante normas a las que quede sujeta la accién del soberano es, nada
menos, con el que se enfrenta el profesor GARZON VALDES en los trabajos que
aqui se tratara de comentar ',

Para ello parte el profesor GARZON VALDES de la definicion clasica de soberania rea-
lizada por AUSTIN?, segiin la cual, como es sabido, ésta queda definida por dos notas
contrapuestas: i) la «positiva», que identifica al soberano con la persona o grupo cuya
autoridad es obedecida por todos o la mayoria de la poblacién y ii) la «negativa», que
indica que éste no obedece a ninguna otra autoridad. Como consecuencia de ello, afir-
ma GARZON VALDES, siguiendo a AUSTIN, cualquier tipo de limitacién juridica que se
pretenda realizar de una autoridad soberana con estas caracteristicas deberia rezar del
siguiente modo: i) cada vez que se produzca el caso de que el soberano ordene P no se
le debe obedecer, ii) el soberano ordena P. Como es notorio, lo anterior conduce a una
imposibilidad pragmatica ya que la segunda orden contradice a la primera, por lo que
ésta serfa de cumplimiento imposible ya que quedaria revocada por la segunda. El ejem-
plo del que se sitve GARZON VALDES para exponerlo mas did4cticamente es el de Odi-
seo (Ulises) encadenado que solicita de sus marineros que lo liberen de sus ataduras toda
vez que considera que ha pasado el peligro que habia motivado la orden precedente. Es
obvio que Ulises contradice con esta orden la primera dado que en ella se expresaba cla-
ramente que sus subordinados no deberian liberarlo del mastil hasta que se hubieran
alejado lo suficiente de la Isla de las Sirenas®. ¢Qué deben hacer los marineros?

Todo ello no constituye en realidad sino una disculpa de la que, a modo de predm-
bulo, se sirve GARZON VALDES para introducir el problema real que le interesa diluci-
dar. Y tal problema no es otro que el de la limitacién de la actividad del legislativo que
se realiza en no pocos de los actuales Estados constitucionales de Derecho. El ejemplo
positivo, real, al que remite GARZON VALDES, es el que se plantea en relacién con la nor-
ma dictada por el poder constituyente de la Repiblica Federal de Alemania (art. 79.3)
que califica de ilicita toda modificacién de la Ley Fundamental que afecte a la Federa-
cién en Estados, a los fundamentos de la participacién de los Lander en la potestad le-
gislativa o a los principios establecidos en los arts. 1.° y 20 de la misma*.

! GARZON VALDES, 1981: «Acerca de las limitaciones legales al soberano legal», en Sistema. Revista de Cien-
cias Sociales, nims. 43-44, pp. 43-57; GARZON VALDES, 1983: «Acerca de las limitaciones juridicas del sobera-
no», en BULYGIN, FARELL, NINO y RABOSSI (comps.), El lenguaje del Derecho. Homenaje a Genaro R. Carrid,
Buenos Aires: Abeledo Perrot, pp. 157-180; GARZON VALDES, 1993: «Las limitaciones juridicas del soberano»,
en Derecho, ética y politica, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, pp. 181-200.

2 AUSTIN, 1970: [18611, The Province of Jurisprudence Determined, New York: Burt Franklin (reimp.),
pp. 254 ss.

> El problema es presentado también en términos de la relacién de autoridad a que queda sometido el hijo
con respecto al padre por ROSS, 1969: [1967], «On Self- Reference and a Puzzle in Constitutional Law», en
Mind, n.°78, pp. 1-24, pp. 8 y ss.; hay trad. esp., a cargo de BULYGIN, y GARZON VALDES, 1993: «Sobre la auto-
referencia y un dificil problema de Derecho constitucional», en E/ concepto de validez y otros ensayos, México
D.E: Fontamara, 2.* ed., pp. 47-81.

* El art. 1 se refiere a la dignidad del hombre, al reconocimiento de los derechos que le son inviolables y a
la consiguiente vinculacién de los tres Poderes del Estado a los Derechos Fundamentales. Por su parte, el art. 20
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En definitiva, nos encontramos aqui no sélo con una restriccién del principio de-
mocriatico, similar aunque sin duda mas estricto que el que se produce en otros textos
constitucionales —cuya finalidad, como advierte GARZON VALDES, seria la de garanti-
zar la pervivencia del orden constitucional frente a despotismos similares a los ya expe-
rimentados en Alemania—, sino con lo que quizé resulta mas sorprendente: un dere-
cho de resistencia para el caso de que se produzca una violacién de la prohibicién de
reforma del orden constitucional. En otros términos, se reconoce a todo ciudadano ale-
man, como sancién maxima frente a la tirania legal o a la usurpacién ilegitima del po-
der —z.e., los dos casos clasicos que la Escoléstica reconocia como condiciones para el
uso del derecho de resistencia—, su legitima capacidad para oponerse a ellos’. Lo pa-
raddjico del caso es que este derecho de resistencia, de formulacion expresamente po-
sitiva, nunca podria ser alegado juridicamente sino tan sélo ejercido en términos facti-
cos ya que, como muy bien advierte el propio GARZON VALDES, se encuentra mas alld
del orden pacifico estatal.

De todas formas, llegados a este punto, la cuestién central que nos ocupa, z.¢., la de
la posibilidad de limitar legalmente la accién del soberano, permanece atin sin resolver.
Una posible via para la solucién del asunto se encontraria en la definicién que ofrece VON
WRIGHT de la autoridad suprema. Segiin ésta, puede considerarse soberano al agente cuyo
acto normativo «no es contenido de ninguna otra norma superior»®. En otros términos,
soberano serfa aquél cuya competencia para dictar normas no venga reconocida por nin-
guna otra norma anterior. Tal agente deberfa pues ser considerado como el legislador ori-
ginario del sistema y sus actos normativos no serian revocables ni susceptibles de juicios
o tachas de invalidez ya que serfan precisamente éstos los que permitirian referirse a la re-
vocabilidad e invalidez de las normas subsiguientes. Este agente es al que GARZON VAL-
DES denomina soberano, para distinguirlo, siguiendo a BRYCE, del soberano, que se corres-
ponderia con aquel individuo o grupo al que tal poder soberano le otorga la capacidad
para regular juridicamente la vida en comunidad. Los actos normativos que dictara este
Gltimo vendrian autorizados por las normas originarias del sistema y éstas si podrian ser
revocadas o ser objeto de tachas de invalidez con respecto a aquéllas. En definitiva, mien-
tras que no tendria sentido preguntarse por las limitaciones juridicas del soberano, si es-
tarfa justificado hacerlo en el caso del soberano, ya que este dltimo quedaria sujeto a las
limitaciones juridicas que le impusiera aquél para el desarrollo de su actividad legislati-
va’. El concepto de autoridad suprema (en ejercicio) quedaria de este modo vinculado
con el de autorizacién. La distincion entre uno y otro tipo de soberano evitaria el proble-
ma de regreso al infinito asi como una cierta garantia, si bien es cierto que nunca del todo

hace referencia al caracter federal, democratico y social del Estado (ap. 1.°); a la soberania popular ejercida a tra-
vés de los 6rganos representativos y del procedimiento electoral (ap. 2.°); a la vinculacién del Poder Legislativo
a la Constitucion y al ejercicio del Ejecutivo y del Judicial conforme a la legislacién vigente (ap. 3.°). Hay, ade-
mis, un Ultimo apartado (4.°), afadido en junio de 1968, que concede a cualquier nacional el derecho de resis-
tencia, cuando no exista otro remedio, contra quienquiera que se proponga eliminar el orden constitucional.

> Lo que interpretado en clave de lo que ATIENZA y RUIZ MANERO denominan «reglas que confieren pode-
res» otorgaria a los destinatarios la curiosa posibilidad de realizar una accién de imposible reconocimiento juri-
dico; ¢fr. ATIENZA y RulZ MANERO, 2004: Las piezas del Derecho, Barcelona: Ariel, 2.* ed., pp. 83 y ss.

¢ Cfr., VON WRIGHT, 1963: Norm and Action. A Logical Enquiry, London: Routlegde & Kegan Paul,
p. 192.

7 Mas recientemente PEREZ TRIVINO ha descrito la relacién que se produce entre poder originario y dele-
gado en términos de lo que él denomina «autoridad suprema continua»; ¢fz. PEREZ TRIVINO, 1998: Los linmites
Juridicos al soberano, Madrid: Tecnos, pp. 143 y ss.
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suficiente, contra el absolutismo. Dicho en otros términos, aunque el soberano, pudiera
sentirse tentado a violar las normas que le otorgan competencia serfan estas mismas nor-
mas las que, para poder seguir gozando de su posicidn, le obligarian de algtin modo a «te-
ner que querer» el mantenimiento del orden constitucional establecido.

2. UNA OBSERVACION CRITICA

El concepto de soberania asi como el de autoridad suprema son conceptos com-
plejos que no pueden ser resueltos apelando tinicamente a criterios l6gicos debido a
que la autorreferencialidad que ello conlleva conduce necesariamente a contradiccio-
nes o a un regreso al infinito®, como por otra parte habia mostrado ya perfectamente
AUSTIN siguiendo la tradicién iniciada por BODIN y que pasando por HOBBES llega a
KANT y se prolonga hasta Ross’. Para solucionarlo bien puede acudirse a la distincion
entre soberano, y soberano, como hace GARZON VALDES, a la norma fundamental kel-
seniana o la norma basica de ROss. Pero con este tipo de estipulaciones, que quiza per-
mitan encontrar una via de escape a la paradoja légica planteada con la posibilidad de
limitar legalmente al soberano, no se consigue resolver el problema ya que de aceptar-
las habria que admitir también que el soberano, no es realmente un soberano —como
no lo es el legislador que encuentra limites insalvables en la Constitucion ni el poder de
reforma de ésta que sigue las propias normas establecidas en ella para realizarla—. Di-
cho de otro modo, con ello tan sélo se consigue descomponer el problema en dos ele-
mentos uno estatico y otro dindmico que no pueden sino operar conjuntamente. Algo
similar es lo que ocurria con la tesis del Acto Puro del Primer Motor Inmdévil que, pro-
veniente de ARISTOTELES, fue defendida por la filosofia tomista . Pero esta dltima, al
igual que ocurre en el caso de la soberania, no es una tesis «exenta», una proposicion
analitica que pueda demostrar su evidencia por si misma (a priori) sino que, como muy
bien afirmaba Tomas DE AQUINO —y en el caso de la soberania todos los autores men-
cionados, incluido el propio GARZON VALDES—, es una tesis relativa a las cosas que se
mueven, a las que, por decirlo en términos escoldsticos, asi se nos aparecen en nuestra
«experiencia sensible» (ensu constat, como escribia Tomés DE AQUINO).

En resolucidn, el concepto de soberano o de autoridad suprema es ya en si mismo
un concepto normativo y como tal viene definido por dos dimensiones indesligables, a
saber, la representativa y la ejercitativa a través de las cuales es posible dar cuenta del
campo referido a las acciones humanas (prdkza) . La primera es la que permite hablar

$ No se analizara aqui la distincién, puesta ya de manifiesto por ARISTOTELES (¢f%. ARISTOTELES, Politica,
trad. esp. a cargo de GARCIA GUAL y PEREZ JIMENEZ, 2004: Madrid: Tecnos, L. II, cap. 6, 1265a, p. 169), entre
soberania interna y externa.

9 Cfr. AUSTIN, 1970: 254 y ss.; BODIN, 1961: [1583], Les six Livres de la Reptiblique, Aalen: Scientia, p. 132;
HosBEs, 1991: [1651], Leviathan, TUCK (ed.), Cambridge: Cambridge University Press, Cap. XVIII, § 90-91,
pp- 123-5; KANT, 1968: [1793], «Uber den Gemeinspruch: “Das mag in der Theorie richtig sein, taugt aber
nicht fiir die Praxis”», en 1968: Kants Werke. Akademie Textausgabe, Berlin: Walter de Gruyter, vol. VIII,
pp. 273-313, pp. 300 y ss.; ROSS, 1969: 5-8 (ed. esp. pp. 53-7).

1 En relacién con la comparacién efectuada entre Dios y el soberano terrenal ¢fz. DE AQUINO, Santo To-
mas, 1960: Summa Theologiae, Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos, I, q. 2-3.

I Esas acciones que, como afirmaba ARISTOTELES, dan lugar distintas formas de ser o de realizacién de
una accién que puede ser de una u otra manera; ¢fr. ARISTOTELES, 1999: Etica a Nicémaco, ARAUJO, y MARIAS
(eds.), Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1140b, p. 92.
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de representaciones teoréticas del acto ejercitado en primer lugar —del acto de produ-
cir normas sin que éstas vengan autorizadas por ninguna otra norma anterior— aunque
no por ello tiene que ser éste necesariamente entendido en términos de un acto pristi-
no para todo momento y lugar sino originario de cada comunidad politica. La segun-
da es la que se refiere a los actos ejercitativos posteriores en tanto que éstos pueden ver-
se como una reproduccién —nunca repeticién— del acto originario, pero dados ya en
un contexto totalmente diferente; en una estructura politica y juridica en la que que-
dan envueltos y que dara lugar a otros actos que sin perder la referencia con respecto
al primero se abren a ejercicios normativos distintos que en ocasiones pueden llegar a
ser mas amplios y complejos que el primero. Pero, si esto es asi, lo que verdaderamen-
te determina la pervivencia de la autoridad reconocida como soberana en cada comu-
nidad es una cuestién de hecho, una practica social colectiva en la que lo importante
sera que esa autoridad suprema continie siendo reconocida como tal por todos aque-
llos agentes que se encuentran implicados en la obediencia y aplicacién de sus normas 2,

En resolucidn, todo ello aplicado al caso que aqui nos ocupa conduce a reconocer
en la forma «constitucién» no sélo una fuente que desde el punto de vista de la teoria
del Derecho se sitta en el escalafén jerdrquico superior sino lo que es aun més impor-
tante: que tal forma juridica expresa el compromiso de que los proyectos politicos sean
canalizados juridicamente dentro de los margenes —y respetando los valores— que ésta
establece. Ahora bien, referirse a la Constitucién en estos términos exige, antes que otra
cosa, tener en cuenta la practica social que la respeta y reconoce como orden de con-
ducta vigente en cada sociedad de referencia®. En este sentido es en el cabe pues afit-
mar que su pervivencia nunca podri ser asegurada por ella misma ya que dependera en
todo momento de esa practica colectiva. Dependers, en definitiva, de una cuestién de
hecho y, siendo esto asi, como acertadamente advirtiera HART, preguntarse en térmi-
nos formales por el caracter de una norma que prescribe su propia obediencia no con-
duce —desde el punto de vista de la teoria del Derecho— mas que a una tautologia *.

2 Cfr. HART, 1994: The Concept of Law, Oxford: Oxford University Press, 2.* ed., pp. 152-154.

B No podemos detenernos aqui a analizar en extenso los problemas que ello puede plantear para el posi-
tivismo juridico. En relacién con estos y otros factores —politicos y juridicos— que inciden en la pervivencia
de las constituciones vid., FERRERES, 2000: «Una defensa de la rigidez constitucional», en Doxa, n.° 23, pp. 29-
47, pp. 30y ss; AGUILO, 2001: «Sobre la constitucién del Estado constitucional», en Doxa, n.° 24, pp. 429-457,
pp. 437 y ss. y BAYON, 2004: «Democracia y derechos: problemas de fundamentacién del constitucionalismo»,
en BETEGON, DE PARAMO, PRIETO SANCHOS y LAPORTA (coords.), Constitucién y Derechos Fundamentales, Ma-
drid: Ministerio de la Presidencia/Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 67-138, pp. 84 y ss.

Y Cfr. HART, 1994: 109-110 y 293, notas 2 y 3.
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RESUMEN. Después de una rapida exposicién critica de las tesis que Garzén Valdés atribuye a
Suérez en lo que concierne a la interpretacion juridica, voy a sugerir, a mi vez, una lectura de la
teoria de Suarez, mucho menos caritativa —y, si se quiere, algo mas radical— de la proporcio-
nada por Garzén Valdés.
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ABSTRACT. After providing a critical account of the views Ernesto Garzén Valdés ascribes to Suarez
as to legal interpretation, a different, less charitable, reading of Suarez’s theory will be outlined.
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PREFACIO

n la extensa obra iusfiloséfica de Ernesto GARZON VALDES, la interpretacién
juridica ocupa —si no me equivoco— el corto espacio de un ensayo, publica-
do por primera vez en castellano hace treinta afos: «Las palabras de la ley y
su interpretacién: algunas tesis de Francisco Sudrez» .

La parte que SUAREZ dedica a la interpretacion de las «leyes humanas» (leyes civi-
les y leyes candnicas) en su Tractatus de legibus ac Deo legislatore constituye un verda-
dero tratado en el tratado y, cabe decir, uno de los estudios m4s largos, articulados y fi-
nos de su época’.

En su escrito, GARZON VALDES arroja luz sobre unos rasgos en la teoria de la inter-
pretacién juridica de SUAREZ, persiguiendo exitosamente un doble fin: () destacar la
actualidad de SUAREZ (pues plantea cuestiones todavia «recurrentes» y proporciona so-
luciones similares a las de «algunos autores contemporaneos») y (%) sugerir, mis en ge-
neral, la importancia de no olvidar nunca la leccién de los clasicos.

Después de una rapida exposicion critica de las tesis que GARZON VALDES atribu-
ye a SUAREZ (§ 1), voy a sugerir, por mi parte, una lectura de la teoria de la interpreta-
cién de SUAREZ (§ 2). Se tratara, cabe decirlo, de una lectura mucho menos caritativa
—v, si se quiere, algo m4s radical— de la proporcionada por GARZON VALDES. Espero,
sin embargo, que el Maestro no percibira mi lectura como totalmente desdichada, sino
como un (modestisimo) homenaje a su obra y a su ejemplo.

1. LAS TESIS DE SUAREZ, SEGUN GARZON VALDES

GARZON VALDES atribuye a SUAREZ cuatro tesis basicas acerca de la interpretacion
de las leyes:

a) la «tesis de la desmitologizacion» (Tesis-1);

b) la «tesis del legislador justo y racional» (Tesis-2);

¢) la «tesis del cardcter prescriptivo de la interpretacion doctrinal» (Tesis-3);
d) la «tesis de la interpretacién como cambio» (Tesis-4).

! GARZON VALDES, 1977: «Las palabras de la ley y su interpretacion: algunas tesis de Francisco Sudrez»,
Dianoia, pp. 30-41; publicado también en GARZON VALDES, 1993: Derecho, ética y politica, Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, pp. 117-129. Algunas consideraciones sobre la naturaleza no descriptiva de los jui-
cios interpretativos pueden leerse en GARZON VALDES, 1995: «Some Remarks on Bulygin’s “Cognition and In-
terpretation of Law”», en GIANFORMAGGIO, y PAULSON, S. (comps.) 1995: Cognition and Interpretation of Law,
Torino: Giappichelli, pp. 283-284. La més reciente bibliografia de E. GARZON VALDES puede leerse, segtin creo,
en el Apéndice a COMANDUCCI, 2006: Constitucion y teoria del derecho, Catedra Ernesto Garzén Valdés, R. VAz-
QUEZ y R. ZIMMERLING (coords.) 2007: México: Fontamara, pp. 133-149.

2 SUAREZ, 1612: Tractatus de legibus ac Deo legislatore, tr. sp., Tratado de las Leyes y de Dios legislador, Ma-
drid: Instituto de Estudios Politicos, 1968, Libro VI. Para darse cuenta de la extensién no comtn del tratado
suarista sobre interpretacién, puede ser ttil compararlo, por un lado, con el Tractatus de interpretatione legum
de Stefano DE FEDERICI (en Tractatus de universi iuris, vol. 1, Venetiis, 1584), que representa un arquetipo del
tratado de Sudrez, y por otro lado, con el capitulo que Samuel PUFENDORF dedica a la interpretacién en el De
iure naturae ac gentium (LUND, 1672).
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I. La Tesis-1 —«tesis de la desmitologizacién del lenguaje», o sea tesis del con-
vencionalismo lingtiistico y del rechazo de la «concepcion miagica del lenguaje» o con-
cepcidn esencialista de la relacion entre palabras y conceptos— sostiene que el signifi-
cado de toda palabra (ordinaria o técnica) es arbitrario y resulta de una imposicién
convencional («Las palabras de la ley», p. 118).

Esta tesis, segiin subraya GARZON VALDES, tiene en SUAREZ un corolario y algunas
consecuencias notables.

El corolario sostiene que «no hay nada que nos ate fatalmente a un significado ori-
ginario, sino que éste puede ser modificado por el uso» («Las palabras de la ley», p. 119).

De la Tesis-1, junto con su corolario, se siguen cuatro consecuencias.

Consecuencia-1: No tiene sentido procurar describir el significado «verdadero» de
las palabras de la ley, porque no hay tal cosa como e/ significado verdadero de las pala-
bras (no-esencialismo lingiiistico).

Consecuencia-2: Las palabras de la ley no tienen un significado estatico, que sea
dado de una vez para siempre, sino un significado dindmico, que puede cambiar, y cam-
bia, en el tiempo (dinamismo semantico).

Consecuencia-3: Quien quiera conocer el significado de las palabras no puede li-
mitarse a considerarlas aisladas de sus contextos de uso (contextualismo epistemold-
gico).

Consecuencia-4: Si «las palabras de la ley son, en gran medida, las del lenguaje or-
dinario, entonces es importante considerar mas de cerca las caracteristicas de este len-
guaje» (relevancia cognoscitiva del lenguaje ordinario: «Las palabras de la ley», p. 120).

Mas precisamente, segiin sostiene GARZON VALDES, un analisis del lenguaje juridi-
co y de su interpretaciéon desde la perspectiva del lenguaje ordinario permitiria darse
cuenta de unos rasgos no secundarios de ellos.

En primer lugar, del mismo modo que en el lenguaje ordinario, los problemas ba-
sicos que se plantean, y pueden plantearse, en la interpretaciéon de las leyes surgen de
la ambigiiedad y de la vaguedad semantica de las palabras de la ley.

En segundo lugar, del mismo modo que en el lenguaje ordinario, los enunciados de
las leyes tienen, y pueden tener, un sentido claro (cuando no hay ni ambigtiedad, ni va-
guedad), y entonces el «escepticismo total» ante las normas queda injustificado —y SUA-
REZ correctamente no se compromete con él.

En tercer lugar, del mismo modo que en el lenguaje ordinario detras de los enun-
ciados comunes esta la mente de un hablante comin, en el Derecho, detras de las le-
yes, esta la mente del legislador.

En cuarto lugar, y por Gltimo, la interpretacion es necesaria cuando las palabras de
las leyes son ambiguas o vagas y de esta necesidad «nace [...] la jurisprudencia y la “de-
claracién doctrinal”» («Las palabras de la ley», pp. 120-121).

II.  Bajo el rétulo de «tesis del legislador justo y racional» (Tesis-2), GARZON VAL-
DES recoge aparentemente dos diferentes directivas de interpretacion (prescripciones
interpretativas).
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(1) La primera directiva parece orientar a los intérpretes hacia formas de inter-
pretacion derogatoria (interpretatio abrogans) de las leyes:

La interpretacion ha de ser de leyes que existen, que son vilidas y obligatorias, es decir,
de leyes justas, razonables vy itiles; [...] por lo tanto, lo primero que habra de resolver el in-
térprete es si la ley en cuestion es justa, ttil y razonable en general, y ademas, si es justa, ttil
y razonable su aplicacién a un caso determinado;

mads precisamente, la primera directiva prescribe que las leyes injustas, indtiles, y/o no
razonables 7o deben ser interpretadas, 77, en consecuencia, aplicadas, sino tratadas por
los intérpretes tamquam non essent.

(2) La segunda directiva, sobre el presupuesto de que una ley fuese originaria-
mente una (verdadera) ley (es decir, justa, util y razonable), prescribe que:

la ley debe ser interpretada de manera tal que szga siendo ley, es decir, justa, 1til y razonable
(«Las palabras de la ley», pp. 122-123, las cursivas son mias).

III. Bajo el rétulo de «tesis del caracter prescriptivo de la interpretacién doctri-
nal» (Tesis-3), GARZON VALDES se refiere al hecho de que las convergencias interpreta-
tivas pueden convertirse en costumbres que vinculan a los intérpretes («Las palabras
de la ley», p. 123; SUAREZ, E.: Tractatus de legibus, V1, cap. 1.4, 1.6).

Cabe decir que, desde una perspectiva (obstinadamente) analitica, la tercera tesis
de SUAREZ podria ser entendida, segtin creo, en al menos tres formas diferentes:

7))  Como una tesis de teoria general (descriptiva) de las fuentes del Derecho, se-
gun la cual, de hecho, en los sistemas juridicos positivos la costumbre interpretativa
es/puede ser una fuente auxiliar del Derecho, que complementa la fuente ley;

77)  Como una tesis de teoria normativa de las fuentes del Derecho, segin la cual
los interpretes deben seguir las interpretaciones usuales, 7.¢., resultantes de la perdura-
ble convergencia de las opiniones interpretativas de los doctores y de los jueces.

Aparentemente, las dos versiones de la Tesis-3 ahora mencionadas estan entrelazadas
sin m4s en el discurso de SUAREZ, donde no hay, en general, alguna clara y consciente dis-
tincion entre «teorias» y «ideologias» de la interpretacion (y de las fuentes del Derecho).

Sin embargo, esta distincién —aparentemente descuidada también por lo mismo
GARZON VALDES— provee, en mi opinidn, la clave para disfrutar totalmente de la «teo-
ria» de SUAREZ en sus dos dimensiones basicas, tedrica y practica, y apreciar atin m4s
su actualidad.

IV. En fin, bajo el rétulo de «tesis de la interpretacién como cambio» (Tesis-4),
Garzén Valdés recoge nuevamente —en mi opinién, sin destacarlo en forma adecua-
da— unas directivas de interpretacion, que constituyen las piezas finales de lo que po-
dria llamarse el «cdigo interpretativo» de SUAREZ.

Para entender el alcance y la posicién de estas dltimas directivas en el c6digo de
Sudrez, es preciso mencionar que Sudrez distingue cuatro situaciones que pueden pre-
sentarse, cuando se trata de interpretar una ley:

(S1) Laley tiene un significado propio (ordinario o técnico) claro (ni ambiguo, ni
vago), pero es nsalvablemente invalida: 7.e., cualquier significado de la ley es «insalva-
blemente» injusto, absurdo o ilusorio («Las palabras de la ley», p. 124);
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(S2) Laley tiene un significado propio (literal) claro y, ademas, es valida: z.e., el
claro significado literal es justo, ttil, y razonable;

(S3) Laley tiene un significado propio claro, pero es invélida, aunque salvable-
mente, a nivel de su aplicacion a un caso individual —.e., la aplicacion de la ley en su
sentido literal serfa injusta, absurda, y/o indtil;

(S4) Laley tiene un significado propio dudoso (ambiguo y/o vago), pero es vali-
da: ze., el dudoso significado literal de la ley es justo, ttil y razonable.

Ahora bien, en las situaciones como S1, el intérprete debe (dedénticamente) consi-
derar la ley como invilida y no obligatoria en absoluto —como una ley de la cual no se
puede sacar alguna norma valida y que, por lo tanto, debe ser dejada de lado (tesis del
legislador justo y racional).

En las situaciones como S2, el intérprete debe (dednticamente) limitarse a aplicar
la ley al caso individual en su interpretacion literal, haciendo obra de interpretacion de-
clarativa.

En las situaciones como S3, el intérprete debe (dednticamente) hacer trabajo de 71-
terpretacion correctiva (interpretatio correctiva, en la forma sea extensiva o bien restricti-
va), rechazando el significado propio (literal) invalido en favor de otro significado (mds
amplio o mis restrictivo), conforme a justicia, utilidad y razén, sobre el supuesto inven-
cible (o bien la presuncién absoluta, zuris et de iure) de que el legislador, en cuanto autor
justo y racional, quiso poner una ley con un significado diferente de su significado literal.

En las situaciones como S4, en fin, el intérprete debe (dednticamente) resolver las
dudas semanticas (ambigiiedad y vaguedad) acerca del significado de la ley en medida
conforme, nuevamente, al supuesto invencible de un legislador justo y racional.

Nétese que, en las situaciones S2, el intérprete debe (dednticamente) jugar, todo
considerado, un papel «declarativo», en fuerza de consideraciones normativas sustan-
ciales: es decir, porque, en hipétesis, «littera et [justa, utilis et rationabilis, ndr] volun-
tas pari passu ambulant», segtin la caracterizacion de la nterpretatio declarativa pro-
porcionada, por ejemplo, por HEINECKE (HEINECCIUS).

En las situaciones S3, en cambio, el intérprete, atin si podria de hecho jugar un pa-
pel simplemente pasivo, debe (dednticamente) proceder a una re-interpretacion correc-
tiva de la ley, guiada, como hemos visto, por la invencible presuncién hermenéutica del
legislador ideal, justo y razonable.

En fin, en las situaciones S4, el intérprete, que tenga el deber absoluto de decidir
(prohibicién del non liguet), no puede de hecho jugar un papel simplemente pasivo (por-
que, en hipétesis, la ley no tiene un significado determinado), y debe (dednticamente)
superar las indeterminaciones semdnticas de la ley, procediendo a una interpretacién
(que podriamos llamar) supletoria, guiada, nuevamente, por la presuncién hermenéu-
tica del legislador ideal, justo y razonable.

Las directivas interpretativas que, segin SUAREZ, deben regir la interpretacion de
la ley en las situaciones S3 y S4 constituyen el contenido de lo que GARZON VALDES lla-
ma «tesis de la interpretacién como cambio». Esto es asi porque, en ambos casos,

el intérprete ha de realizar el reajuste necesario de las palabras de la ley, sea poniendo fin
a su ambigiiedad o vaguedad, sea ampliando o restringiendo el significado de la ley, es de-
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cir, cambiando la ley de forma tal que su aplicacion sea justa y razonable («Las palabras de
la ley», p. 124, las cursivas son mias);

lo que, como GARZON VALDES esclarece poco después, el intérprete hace (debe hacer)
usando su «prudencia y equidad» («Las palabras de la ley», p. 126).

Al final de su reconstruccion, GARZON VALDES se detiene a subrayar el valor actual
de la teorfa de SUAREZ bajo dos perfiles:

1) Laidea de que «el fundamento normativo de validez de un sistema de reglas
de conducta, sean éstas morales o juridicas, es postulado dogmaticamente»;

2) Una clara, verdadera —y realista— descripcién de las tareas de la dogmatica
juridica, que «el jurista contemporaneo», con su pretension de simplemente «describir
la ley», no siempre comparte («Las palabras de la ley», p. 129).

2. SUAREZ Y LA INTERPRETACION DE LA LEY:
FORMALISMO Y THEOLOGICAL READING

En su ensayo, Ernesto GARZON VALDES muy oportunamente ha destacado la im-
portancia de no olvidarnos, en nuestras investigaciones iusfiloséficas, de la poderosa, y
siempre instructiva, leccion de los cldsicos, apoyando su sugerencia en la evidencia pro-
porcionada por la teoria de la interpretacion juridica de SUAREZ.

Me parece, sin embargo, que la lectura de SUAREZ bosquejada por GARZON VAL-
DES tiene, por lo menos, tres rasgos discutibles.

En primer lugar, GARZON VALDES reconstruye la teoria de SUAREZ a través de las
gafas engafiosas de aquella teoria (cognoscitiva) de la interpretacién juridica que hoy
en dia suele llamarse «teorfa mixta» («intermedia» o «ecléctica»).

En segundo lugar, GARZON VALDES proporciona una lectura demasiado caritativa
de la teoria de SUAREZ, en lo que concierne a sus presupuestos metaéticos y, en conse-
cuencia, ofrece una lectura desviante de la posicion de la teoria de SUAREZ en el marco
de las teorias cognoscitivas de la interpretacion.

En tercer y dltimo lugar, GARZON VALDES proporciona una lectura demasiado ca-
ritativa de la teoria de Sudrez, en lo que concierne a su dimensién practica, y mas pre-
cisamente, a su ideologia de la interpretacion (y cédigo interpretativo).

2.1. Las gafas engafiosas de la teoria mixta

GARZON VALDES reconstruye la teorfa de Sudrez a través de las gafas engafiosas de
la teorfa mixta:

analizado el significado de las palabras de la ley, tomadas éstas en su sentido propio, ordi-
nario o técnico, no plante[a] su aplicacién ningtin problema de injusticia, irrazonabilidad o
inutilidad. E# este caso, la interpretacion tiene una funcion puramente «declarativas: el intér-
prete se limita a describir el contenido de la prescripcion en cuestion [...]

De los tres casos presentados, el mas interesante es el iltimo [que coincide con las si-
tuaciones S3 y S4 que hemos visto arriba, ndr] ya que en el primero [S1, ndr] no cabe inter-
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pretacion alguna y en el segundo [S2, ndr], su funcidn es puramente declarativa («Las pala-
bras de la ley», p. 124, las cursivas son mias).

Ahora bien, aunque SUAREZ mencione la opinién, en tal sentido, de Bartolo (De /e-
gibus, V1,7.1), en SUAREZ —y en los juristas del siglo XVI-xvil— lo que se engloba bajo
el rétulo de «interpretacion declarativa» (interpretatio declarativa) no es una actividad
«simplemente declarativa», ya sea, simplemente descriptiva del contenido (semantico)
de una ley.

La interpretacién declarativa-producto, por supuesto, es una norma que, en hipé-
tesis, corresponde al claro significado literal (o propio) de una ley.

Pero, detras de esta interpretacion declarativa-producto no hay simplemente el co-
nocimiento, por el intérprete, de los usos lingiiisticos y su pasiva adecuacién a ellos.
Hay también —como el mismo GARZON VALDES se cuida de sefialar— un juicio de va-
lidez sustancial sobre el claro sentido literal de la ley en cuestion; un juicio de validez
que, seglin SUAREZ, se funda, y debe fundarse, sobre criterios de validez extra-positivos
y meta-positivos, que son en ultima instancia proporcionados por los principios del de-
recho natural catélico.

Esto sugiere a su vez que, en SUAREZ, los problemas interpretativos juridicos no de-
rivan solamente del lenguaje: no son sélo, ni principalmente, problemas de ambigiie-
dad y vaguedad de las palabras de las leyes, sino son también, y principalmente, pro-
blemas de injusticia, irrazonabilidad, y inutilidad, que el intérprete puede, y debe,
resolver bajo el principio hermenéutico del legislador justo y racional.

En suma, pueden destacarse, segtin parece, las siguientes conclusiones.

1) Lainterpretacion declarativa de SUAREZ, a pesar de su tradicional y engafioso
apellido, no coincide ni con la interpretacién como puro acto cognoscitivo, de la cual
hablan Herbert HART, Genaro CARRIO, y Eugenio BULYGIN, ni con el «simple unders-
tanding» del cual habla, atin de recién, Andrei MARMOR.

2) Por el contrario, la interpretacion declarativa de SUAREZ es una operacién com-
pleja, que incluye delicadas y dificiles valoraciones sobre la justicia, razonabilidad y uti-
lidad de las leyes, y en la cual el intérprete no es simplemente un hablante de un len-
guaje natural, sino es ya, y totalmente, un técnico y, yo afiadiria, un politico del Derecho.

3) Detras de la concepcién de la interpretacién declarativa de SUAREZ est4 la idea
de que nunca el intérprete de las leyes es —y debe ser— un puro describidor (y segui-
dor) de usos lingiiisticos. Lo que, a su vez, pone en tela de juicio las teorias mixtas, se-
gtn las cuales hay casos en que la interpretacion es simplemente cognoscitiva (descrip-
tiva) del significado literal de las leyes.

2.2. Una lectura demasiado caritativa y desviante de los presupuestos meta-éticos
y de la posicion teérica de Suarez

Al final de su ensayo, GARZON VALDES sugiere una lectura de la teoria de la inter-
pretacion juridica de Sudrez como teoria que, en su dimensién cognoscitiva, pertenece
al marco de las teorfas realistas o bien antiformalistas:
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La afirmacidn del caricter prescriptivo y de la funcién correctora que Sudrez atribuye
a la interpretacién parece ser también una buena descripcin de la tarea que cumple la dog-
mdtica juridica. El intérprete «optimiza» la ley, actualizandola no sélo temporalmente, sino
en el sentido aristotélico de la palabra, es decir, perfeccionandola y cambiandola si es nece-
sario para evitar que sea absurda (contradictoria), inttil (redundante o de imposible cum-
plimiento) e injusta. En Sudrez, aparecen explicitas las bases de esta actitud frente al problema
de la interpretacion. El jurista contempordneo suele no ser tan claro en este punto: bajo el man-
to de una pretendida descripcion de la ley, lleva a cabo exactamente la misma tarea que Sudrez
declara sin tapujos («Las palabras de la ley», p. 129, las cursivas son mias).

Esta lectura actualizadora —y, cabe subrayarlo, en sentido realista— de la teoria de
SUAREZ parece, sin embargo, demasiado caritativa. Por las siguientes razones.

La teoria de SUAREZ —en su dimensién cognoscitiva— es una teoria formalista. Se
trata, en verdad, de un ejemplo fulgente de formalismo interpretativo.

Segtin SUAREZ —como subraya el mismo GARZON VALDES («Las palabras de las le-
yes», p. 128)— las leyes tienen, para cada caso individual, u# significado verdadero. Este
significado es el significado justo, wtil y razonable, a la luz de los principios de justicia,
utilidad, y racionalidad sancionados, en dltima instancia, por los principios del dere-
cho natural catélico; por supuesto, como hemos visto antes, este significado puede coin-
cidir con el significado propio (literal) de las leyes, pero no siempre es asi.

Segiin SUAREZ, ademds, no sélo las leyes tienen un significado verdadero para cada
caso de su aplicacion, sino que tal significado puede ser conocido por los intérpretes, so-
bre la base de su «virtud y prudencia».

¢Por qué, entonces, proporcionar una lectura de SUAREZ como la de un realista
avant la lettre?

Esto nos lleva a considerar como GARZON VALDES ha reconstruido los presupues-
tos metaéticos de la teoria de Sudrez:

es claro que la suposicién de una ley divina como criterio absoluto de justicia puede pare-
cer extraia a quien no sustente una concepcién iusnaturalista de tipo teolégico. Sin embar-
g0, si se piensa que los principios morales son aceptados dogmaticamente como hipétesis
de comportamiento y se sustituye la expresién «ley divina» o «ley natural» por «principio
moral», la extraieza disminuye. Mds azin: no es incorrecto sostener que el fundamento nor-
mativo de validez de un sistema de reglas de conducta, sean éstas morales o juridicas, es postu-
lado dogmadticamente («Las palabras de la ley», p. 129, la cursiva es mia).

En efecto, si asumimos —como GARZON VALDES aparentemente hace aqui— que
los criterios morales Gltimos de correccion interpretativa son «postulados dogmatica-
mente» («Las palabras de la ley», p. 129), parece natural llegar a la conclusién de que
intérpretes diferentes pueden postular principios dltimos diferentes, de forma que no
hay en absoluto un verdadero significado de las leyes, como parece asumir SUAREZ, sino
que s6lo hay significados correctos relativos a determinados criterios tltimos, que son
plurales y alternativos, y cuya utilizacién depende, en tltima instancia, de una elecciéon
irracional por los intérpretes.

En otras palabras: la teoria de SUAREZ puede ser vista como incluyendo una des-
cripcién verdadera, y realista, del fendmeno interpretativo si, y si s6lo si, le quitamos
sus presupuestos de objetivismo y cognoscitivismo metaéticos.
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Sélo bajo esta condicién —segtin creo, totalmente inaceptable por SUAREZ— la teo-
rfa de SUAREZ podria ser vista como un ejemplo temprano de una teoria desencantada-
mente realista, a la manera de KELSEN y de los realistas analiticos continentales: z.e.,
como una teoria que pone en tela de juicio no sélo cualquier forma de formalismo (o
cognoscitivismo) interpretativo, sino también las asi llamadas teorias mixtas.

2.3. Una lectura demasiado caritativa de la ideologia suarista de la interpretacion

Adn si aceptamos —segun la sugerencia de GARZON VALDES— un SUAREZ dispues-
to a considerar los principios del derecho natural catélico como simples objetos de un
postulado dogmatico (y entonces, un Sudrez pluralista en lo que concierne a los valo-
res morales Gltimos y la metaética), queda todavia un lado tenebroso en su teotfa.

Me limitaré, aqui, a mencionarlo.

En cuanto teorfa normativa de la interpretacion de las leyes civiles, la teorfa de SUA-
REZ, gracias a su patente compromiso —teoldgico y teocratico— con el derecho natu-
ral de la tradicién catélica, constituye una seria amenaza para los derechos y las liber-
tades de los ciudadanos de los Estados constitucionales de Derecho, puesto que prescribe
a los intérpretes proceder en cada caso a un theological reading de las fuentes del Dere-
cho, incluso la constitucién.

Por lo tanto, hay fuertes razones prudenciales para rechazar sin mas la teoria de
SUAREZ, en cuanto vehiculo de la subrepticia instauracion de aquel estado «sanamen-
te» 0 «justamente» laico ahora en dias tan apreciado —et pour cause— por los altos
mandos de la Iglesia de Roma.
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Mi eleccién ha sido comentar el ensayo Cinco confusiones conceptuales acer-
ca de la relevancia moral de la diversidad cultural, publicado por primera
vez con este titulo en México en 1997 1.

Las dos razones que explican mi eleccién son una de orden sencillamente biogra-
fico, la otra de orden filoséfico-politico.

Se trata, en primer lugar, de un ensayo escrito pensando, también y sobre todo, en
los problemas de la sociedad multiétnica mexicana, escrito para ser publicado y leido
en México: y México para mi est4 fuertemente conectado a Ernesto (y por supuesto a
Rodolfo VAZQUEZ): fue Ernesto quien me hizo invitar por primera vez a México, fue
en una coleccién co-dirigida por él («Etica, Filosofia del Derecho y Politica», de la edi-
torial Fontamara) en donde publiqué mi primer librito en castellano, fue en la citedra
que lleva su nombre, en el D.F, en la que he tenido el honor de dictar unas clases en
2006, ha sido en su compaiia en la que han transcurrido algunos momentos muy agra-
dables y estimulantes, en el D.F, entre museos, librerias y unos refrescos en la Casa de
los azulejos.

En segundo lugar, si bien suele pasarme el estar de acuerdo con las posturas ético-
normativas de Ernesto, en el caso de sus escritos sobre multiculturalismo (y este ensa-
yo se encuentra entre ellos) mi coincidencia con él es tan grande que a veces me pre-
gunto si las pequefias cosas que escribi sobre estos asuntos unos afos atrds no sean nada
mads que una torpe paréfrasis de sus articulos.

2. En este ensayo Ernesto presenta y critica cinco confusiones, circulantes en el
debate contemporaneo sobre las relaciones entre ética y culturas. Las confusiones son
las siguientes:

1. La confusién entre tolerancia y relativismo moral.

2. La confusién entre diversidad cultural y enriquecimiento moral.
3. La confusién entre identidad personal e identidad social.

4. La confusién entre unidad cultural y unidad institucional.

5. La confusién entre sujetos juridicos y sujetos morales.

2.1. La primera confusién consiste en conectar conceptualmente —se trata de una
conexion justificativa— tolerancia y relativismo moral, afirmando que «la tolerancia
[...] estaria basada [...] en la aceptacion del relativismo moral» (p. 234). Con esta alti-
ma locucién Ernesto designa la postura metaética® segiin la cual las diversas culturas
son inconmensurables desde un punto de vista ético, ya que no existe una ética univer-
salmente valida, sino que cada cultura produce y desarrolla sus propios valores®. En tér-

! GARZON VALDES, 1997. Una versién muy similar de este trabajo sali6 el afio anterior, siempre en Méxi-
co (GARZON VALDES, 1996). El ensayo ha sido reeditado en GARZON VALDES, 2001 (edicién a la que haré refe-
rencia en lo que sigue), y ha sido también traducido al italiano por T. MAZZARESE (GARZON VALDES, 2003).

2 El relativismo, asi como decfa BOBBIO del jusnaturalismo, no parece una ética, sino mas bien una metaética.

> «Relativismo moral» es una locucién muy usada hoy en dia sobre todo en el milieu de la iglesia de Roma.
Siempre es preciso detectar con qué significado se usan locuciones como ésta, polisémicas y vagas, ya que seria
claramente sorprendente, y quizds para algunos también blasfemo, afirmar que «Garzén y Ratzinger estdn am-
bos en contra del relativismo moral».
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minos del mismo concepto de tolerancia elaborado por Ernesto en otros ensayos, po-
driamos decir que, seglin los relativistas, el sistema normativo que justifica la toleran-
cia intercultural no estaria constituido por los principios de una ética normativa uni-
versal —como los principios liberales compartidos por Ernesto—, sino por un principio
comunitarista que impone respetar igualmente, y sin limites, todas las culturas.

2.2. Lasegunda confusién consiste en pensar que el mero hecho de la diversidad
entre las culturas produzca un enriquecimiento moral, asi que cuantas mas culturas me-
jor, desde un punto de vista ético. La raiz de esta idea equivocada, segtin Ernesto, se
encuentra principalmente en la falta de distincion entre moral critica y moral positiva.

2.3. Latercera confusién consiste en afirmar una conexion necesaria entre iden-
tidad individual e identidad social, en el sentido de que la primera dependeria de la se-
gunda, y de que la segunda tendria una primacia axioldgica sobre la primera, ya que la
pertenencia a una comunidad constituiria una necesidad basica para la identidad per-
sonal de cada individuo y tendria por si misma valor moral.

2.4. La cuarta confusion consiste en afirmar la necesidad de una estrecha corres-
pondencia entre unidad cultural y unidad institucional, en el sentido de que cada cul-
tura debe tener su sistema juridico y sus instituciones. En paises multiculturales como
México, entonces, para lograr esta correspondencia o bien se deberia disolver el Esta-
do unitario, o bien se deberia practicar un «pluralismo juridico» radical.

2.5. Laquinta confusién consiste en hacer colapsar sujetos juridicos y sujetos mo-
rales, y en afirmar por consecuente que ciertas entidades colectivas, que tienen subje-
tividad juridica, tienen también subjetividad moral, son portadoras de intereses y titu-
lares de derechos colectivos.

3. En éste, como en varios otros ensayos, el blanco de la critica de Ernesto es la
constelacién formada por varios tipos de autores comunitaristas y multiculturalistas. Su
estrategia es doble: 4) rechaza rotundamente, casi sin argumentar, las posturas radica-
les, que se oponen frontalmente al liberalismo universalista y no comparten, de este tl-
timo, ni los principios ni los valores supremos; 5) mientras que discute las posturas me-
nos radicales, que intentan compatibilizar liberalismo y comunitarismo, y en particular
compatibilizar la defensa de los derechos humanos individuales con la defensa del va-
lor moral de las distintas culturas.

La segunda estrategia es desarrollada en este ensayo a través de criticas de tres ti-
pos diferentes, que constituyen la pars destruens de su trabajo. Se trata de criticas que
tienen respectivamente que ver con: 1) la coherencia interna de las posturas criticadas;
2) su racionalidad instrumental; 3) sus efectos, por asi llamarlos, perlocutivos.

3.1. El primer tipo de critica apunta a subrayar las tensiones internas del comu-
nitarismo liberal, y las antinomias que surgen, en el interior de esta posicion, entre los
principios liberales asumidos y la valoracién moral de la diversidad cultural. Asi, por
ejemplo, Ernesto, discutiendo la segunda confusion, plantea —casi e passant— el pro-
blema crucial, el dilema del comunitarismo liberal: ¢las culturas tienen valor moral por
si mismas, o sélo porque en ellas viven individuos, que si tienen valor moral de por si?
Si se escoge el primer cuerno del dilema estamos inevitablemente fuera del liberalismo;
si se escoge el segundo, las consecuencias resultan destructivas para la postura comu-
nitarista-liberal.
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Otros casos de explicita contradiccién interna aparecen analizando la cuarta con-
fusién: el principio de clausura social (p. 258), compartido por algunos multicultura-
listas, podria conllevar la prohibicién de ejercer el derecho de exzt y el de reingreso a la
comunidad de pertenencia, que son ambos derechos humanos basicos.

En resumen, la postura criticada por Ernesto se enfrentaria inevitablemente con la
alternativa o bien de abandonar los principios-clave del liberalismo o bien de abando-
nar sus especificos rasgos comunitaristas, y de volverse sencillamente liberal.

3.2. Elsegundo tipo de critica apunta a subrayar la ineficiencia, la irracionalidad
instrumental del comunitarismo liberal, ya que esta posiciéon a menudo no logra reali-
zar sus prop0sitos, que son muy similares a los de la postura liberal clasica.

En este terreno la argumentacion critica de Ernesto brinda ejemplos concretos en
los que él intenta mostrar cdmo la implementacion de ideologias multiculturalistas po-
dria frustrar, o ha de hecho frustrado, la obtencién de los objetivos «liberales» que se
quieren conseguir. Por ejemplo: el relativismo moral a veces impide la tolerancia inte-
rétnica y la igualdad de trato (primera confusion); atribuir valor moral a la pertenencia
a una cultura puede determinar discriminaciones negativas, y violacién de derechos ba-
sicos, de los individuos que no pertenecen a aquella cultura (tercera confusién); acep-
tar sin més el pluralismo juridico tiene muchas veces como consecuencia la aceptacién
de précticas que violan derechos fundamentales y la autonomia de las personas, como
la circuncisién femenina (cuarta confusién).

3.3. Los posibles efectos «perversos» de las ideologias multiculturalistas son un
hilo conductor de todo este ensayo: junto con algunos argumentos ad hominens, cons-
tituyen las razones mas persuasivas —pero no necesariamente mejores desde otro pun-
to de vista— en contra de las posturas criticadas por Ernesto. El nticleo del argumen-
to de Ernesto suena asi: implementar politicas multiculturalistas no sélo puede frustrar
la realizacion de los objetivos deseados (critica anterior), sino puede llevar a situacio-
nes exactamente opuestas a las deseadas: estimular el fundamentalismo religioso, el fa-
natismo, la limpieza étnica e incluso el imperialismo.

4. Frente a cada una de las confusiones, Ernesto no sélo presenta una serie de cri-
ticas, sino también, en positivo, su solucidn a los distintos problemas. Es la pars cons-
truens del trabajo, en la que Ernesto escuetamente reafirma:

a) que la tolerancia intercultural debe tener limites, que estan dados por una de-
mocracia constitucional, y debe ser justificada por razones-puente;

b) que lo que tiene valor moral de por si no es la diversidad cultural, sino lo que
satisface los intereses fundamentales de los individuos, conectados con sus necesidades
basicas;

¢) que hay buenas razones a favor del ideal cosmopolita, que le resulta claramen-
te mds atractivo respecto «a la vinculacion teldrica o étnica incondicionada» (p. 268);

d) que instituciones politicas que garanticen derechos fundamentales a todos los
individuos, e igualdad de trato y de oportunidades, son axiol6gicamente superiores a
cualquier forma de pluralismo juridico radical;

e) que los Estados constitucionales y democraticos de Derecho deben tratar el
problema de las minorias realizando formas de gobierno autonémicas, y que los demads
Estados deberian cuanto menos respetar los derechos fundamentales individuales.
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5. Enresumen, Ernesto, en éste como en muchos otros ensayos, reafirma sus idea-
les universalistas y liberales. Yo dirfa que estos ideales tienen doblemente que ver con
la idea de frontera. Por un lado afirman la fundamental relevancia moral de la fronte-
ra que separa cada individuo de los demis, la frontera de la autonomia. Por otro lado
afirman la irrelevancia moral de las fronteras territoriales, étnicas, raciales, de género,
de ser y de pertenecer, entre los individuos.

El reafirma esos ideales, pero aqui como en general en casi toda su produccién cien-
tifica, no los fundamenta. Ernesto est4 claramente siempre interesado por cuestiones
de ética normativa“, pero casi nunca se interesa por la cuestion metaética de la funda-
cién de la moral. Mientras que, sin lugar a dudas, si le apasionan otros asuntos metaé-
ticos, como en particular el analisis de los conceptos morales.

Y entonces, en conclusién, me permito formular una pregunta: ¢por qué este de-
sinterés por la fundacién de la moral?

Por supuesto hay respuestas serias y probablemente acertadas. La manera de hacer
filosofia de Ernesto es muy parecida a la de la ilustracién —también el estilo literario
lo acerca mas que a todos a Voltaire—, y se podria hipotizar que Ernesto comparta con
la ilustracion la idea de que la razén nos muestra con claridad lo que es objetivamente
justo, o al menos lo que es objetivamente injusto. Habria una tal evidencia de lo justo,
que cada disquisicién metaética sobre la fundacion de los juicios morales seria para él
una absoluta perdida de tiempo.

O bien se podria responder hipotizando que Ernesto nada quiera agregar sobre el
punto, y que sencillamente acepte la fundacién racionalista de la moral de origen kan-
tiana.

Pero hay otra respuesta, probablemente descabellada, que presento mitad en se-
rio y mitad en broma: ¢y si Ernesto fuese un emotivista sin saberlo? No digo que sea
un emotivista sin confesarlo: aun si ha afirmado que la hipocresia tiene alguna fuer-
za civilizadora, no logro imaginarme a un hombre tan honesto que se hace el objeti-
vista moral por razones estratégicas, porque declararse escéptico debilitaria la fuer-
za persuasiva de su argumentacién moral. Hipdcrita no, pero emotivista a pesar suyo
quizas si.

Al fin y al cabo ¢cudl es la diferencia entre un racionalista ilustrado que ve lo que
es justo, y lo defiende con pasién, y un emotivista ilustrado que elige lo que en su opi-
nidn es justo, y lo defiende con pasiéon? Abismal diferencia, dirfa Manolo ATIENZA. Préic-
ticamente ninguna, dirfa yo. Y Ernesto: ¢qué opina?
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stas breves paginas en homenaje al viejo y querido amigo, el colega iusfiléso-

fo Ernesto GARZON VALDES, son sobre todo para dar —para darnos— «sefa-

les de vida», cosa que a nuestra edad (de los dos) no es de ninguna manera

algo intranscendente. Unido a ello, tampoco es mal pretexto (en los dos sen-

tidos de la palabra, con o sin guién intermedio) el que me proporciona como
incentivo el propio GARZON VALDES con su escrito Algunas consideraciones acerca del
deber de obediencia al Derecho segiin Elias Diaz. Esta fue en efecto la destacada contri-
bucién suya a la obra colectiva que, en mi setenta cumpleafios, buenos amigos y cole-
gas me dedicaron, bajo la direccién de los profesores Liborio L. HIERRO, Francisco J.
LAPORTA y Alfonso Ruiz MIGUEL, con el titulo de Revisién de Elias Diaz, sus libros y
sus criticos (Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007).

En tal escrito aquél recupera y analiza ese ineludible tema con observaciones muy
valiosas y atendibles en torno a lo que yo por mi parte habia venido sefialando en mi li-
bro De la maldad estatal y la soberania popular (publicado en 1984) especialmente en el
capitulo II, 1 sobre «la obediencia al Derecho» en polémica con Felipe GONZALEZ V1-
CEN (con intervenciones también de otros eminentes éticos y filésofos del Derecho) y
en el capitulo I, 4 sobre «libertad y criterio de las mayorias» para una teoria critica de
la legitimidad. Reconozco que mis posteriores aproximaciones o alusiones a tales cues-
tiones han ido, en lo fundamental, por la linea alli marcada como, por ejemplo, apare-
ce asimismo en mi dltimo libro Ux itinerario intelectual. De filosofia juridica y politica
(Madrid: Biblioteca Nueva, 2003). Asi, pues, estas palabras mias de ahora lo serdn en
gran parte para reafirmarme en aquellas antiguas posiciones, puede que con algunas
nuevas razones en pro de ellas. La verdad es que yo no hubiera vuelto otra vez sobre
estas cuestiones si no hubiera sido por el nuevo escrito de aquél. De todos modos apro-
vecho para puntualizar aqui sobre aspectos en los que inciden m4s estas advertencias y
criticas de Ernesto GARZON VALDES.

Comenzaré con satisfaccién por recordar lo que nos une en el primero de esos te-
mas: «Coincido plenamente con Elias —escribe Ernesto— cuando afirma que no exis-
te asimetria conceptual entre obediencia y desobediencia de las normas juridicas, al me-
nos por lo que respecta a su justificacion». Y transcribe el texto que yo proponia en
aquella polémica con Felipe GONZALEZ VICEN y que seguiria confirmando ahora: «La
ética puede suministrar justificacién tanto para la obediencia a unas normas juridicas
como para la desobediencia a otras (depende de su concordancia o discrepancia con
respecto a la ética), es decir puede suministrar fundamento tanto para la obligaciéon de
obedecer como para la no obligacién de no obedecer e, incluso, para la obligacién de
desobedecer». Hasta aqui mis palabras en aquel libro de 1984.

Ahora GARZON VALDES explicita mas razones para esa simetria, con las cuales yo
también concuerdo plenamente. Dice asi: «Sostener que no existen razones éticas para
justificar el deber juridico de obediencia equivale a negar la posibilidad de coinciden-
cia de contenido de normas juridicas y morales. Esto es empiricamente falso. Pero, ade-
mas, conviene tener en cuenta que la desobediencia es la negacién interna de la obe-
diencia, es decir que ambas se mueven en el mismo nivel normativo. Cuando se aducen
razones éticas para justificar la desobediencia a una norma escrita lo que se afirma —adu-
ce agudamente aquél— es que estas razones son mas fuertes que las razones (también
éticas) que podrian invocarse para la obediencia. Si se esta dispuesto a aceptar razones
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éticas que justifiquen la desobediencia, no se entiende —concluye él, con mi firme y
viejo aserto— por qué la obediencia no puede nunca estar éticamente justificada». El
parrafo es largo pero merece —creo— su reproduccién aqui, pensando que pueda ser-
vir también a los participantes, concordantes o discrepantes, en aquella antigua polé-
mica (por ejemplo, Javier MUGUERZA, Manuel ATIENZA o Eusebio FERNANDEZ); con
ello les incito a la lectura de este comentario de Ernesto a su amigo Elias en este libro
colectivo de 2007 en el que, por lo demas, ellos mismos colaboran.

Por idénticas razones —como punto final de nuestro idilio intelectual en este tema—
doy también este otro valido argumento de GARZON VALDES: «La disidencia que la de-
sobediencia expresa es una actitud parasitaria con respecto al consenso: su valor moral
depende del disvalor del consenso. Es, ademas —sefiala aquél—, una actitud transito-
ria: la desobediencia pretende crear un estado de cosas moralmente superior a aquel en
el que la desobediencia estaba justificada. Logrado este objetivo, pareceria que el de-
ber de obediencia estarfa plenamente justificado. Sin embargo, ello contradiria las te-
sis de la no justificabilidad moral de la obediencia. Es decir que habria que concluir que
la desobediencia conduce necesariamente a una situaciéon moralmente injustificable
frente a la cual existiria un deber moral de desobediencia que concluiria en una nueva
situacién moralmente injustificable. Conclusién —aduce con moral y psiquica justifi-
cacién Ernesto GARZON— que no deja de provocarme una frustrante fatiga». La hago
mia: ¢sera suficiente —supongo que no— para los recalcitrantes desobedientes?

Pero la felicidad (de la concordia con Ernesto) no podia durar eternamente: «Has-
ta aqui —dice— mi acuerdo con Elias. Tengo, sin embargo, algunas dudas —anade—
con respecto a la tesis segin la cual el deber ser ético seria una “expresién originaria y
ultima, a la vez, de la conciencia individual”» (palabras mias en la p. 79 de ese libro de
1984). Lo que ocurre, sin embargo, es que yo también tendria dudas (las mismas que
Ernesto) respecto de esa «tesis» si por «conciencia individual» se entendiera algo opues-
to a lo que aduce con razén aquél al «recordar una vez mas a KANT quien distinguid
claramente entre la autolegislacién que satisface las exigencias de universalidad y la que
responde sélo a los intereses de cada cual». Puedo decir que no era esta tltima (la re-
ducida a los intereses de cada cual) mi concepcién de la «conciencia individual», ni en
1984 ni ahora —estoy tranquilo sobre ello—, aunque cabe (no tengo ya tiempo para re-
visar con detalle mi viejo libro u otros posteriores papeles en torno a ello) que no siem-
pre lo expresara entonces o ahora con la suficiencia nitidez o rotundidad. Es, creo, lo
que yo queria decir, por ejemplo, en el parrafo de la p. 85 que también cita aquél sobre
«las exigencias éticas de la conciencia individual»: o sea, no por igual cualquier concien-
cia individual, aunque a su vez cualquier conciencia individual valga lo que vale. En
cualquier caso, concuerdo con aquél cuando afirma —no sin problematismos de otra
indole— que los dictados de la conciencia individual «tienen que satisfacer el requisi-
to de la universalidad». Hasta reenviaria aqui al capitulo I sobre la autonomia personal
del reciente libro de Francisco LAPORTA sobre El imperio de la ley. Una visién actual
(Madrid: Trotta, 2007). Como se ve, me resisto fieramente a romper el fructifero con-
senso con el gran Ernesto GARZON VALDES.

Sin embargo —;con harto dolor de mi corazén!— ahora lo voy a hacer una vez mas
en relacion al segundo de los temas antes enunciados y que en mi libro de 1984 yo ro-
tulaba (cap. I, 4) como «libertad y criterio de las mayorias». Me interroga asf el viejo
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amigo uniéndolo al tema anterior: «Mis preguntas rezan: ¢qué criterios de correccién
estaria dispuesto Elias a aceptar con respecto al cardcter necesario del deber moral de
obediencia al Derecho?». Y ahora la pregunta clave formulada en estos términos: ¢Quién
marca los limites del respeto a las decisiones mayoritarias: la propia mayoria —insinia
Ernesto— a través de una especie de «autolimitacién Ulises»? Mi respuesta es, como
la de él, negativa. Desde el punto de vista moral no es la mayoria, tampoco la minoria,
ni —como tal— un sélo individuo, quien marca esos «limites». Lo serfa, raiz de esos
«limites», algo comtin a todos ellos como es la autonomia personal y moral, o si se quie-
re la libertad.

Otra cosa habri de ser el planteamiento estrictamente politico, respecto de las de-
cisiones mayoritarias del poder constituido desde la Constitucion e, incluso, del poder
constituyente, necesitado de mayorias mucho mas amplias y cualificadas (mas limitadas
«moralmente», por tanto, las mayorias simples y absolutas). Gregorio PECES-BARBA en
su tltimo libro, La Espasia civil (2005), se manifiesta con toda contundencia contra las
actitudes dogmaticas de quienes (su referencia es la jerarquia catélica espafola) sostie-
nen que en el Parlamento no se pueden discutir (ni aprobar) ciertos temas y ciertas le-
yes por entenderse que son contrarios a la verdad por aquélla considerada como dog-
ma intangible y como norma moral inmutable, eterna y natural. «En la actualidad —dice
PECES BARBA— se trata de temas como el divorcio, la eutanasia, el aborto o el matrimo-
nio entre homosexuales, pero en el siglo XIX lo eran, entre otros, el derecho de sindica-
cidn, el sufragio universal o la libertad de expresién y de conciencia [...] Pero eso no es
posible —rechaza aquél—; no hay —dice desde esa perspectiva— cotos vedados, ni
politica ni juridicamente, a la deliberacion por mayorias que no sean los que estan en
normas superiores (principio de jerarquia) o en materias para las que no esta habilita-
do el 6rgano que pretende deliberar (principio de competencia)».

Siempre teniendo en cuenta lo ocurrido en los inicios de la Alemania hitleriana en
1933 —Ernesto GARZON también lo hace ahora— escribia yo en ese libro de 1984, aqui
tomado por él como referencia para la cuestion. Es preciso —creo— reproducir por
extenso los pasajes pertinentes para asi orientar mejor el problema (pp. 65-67): «Pero
mas all4 de la discusion sobre los concretos ejemplos histéricos, empiricos, que puedan
aducirse, lo que en todo caso habria que subrayar para el tema que aqui se debate, no
es tanto, claro esta, el que no pueda acabarse asi ficticamente con la democracia (inti-
midando o engafiando) —también un golpe de fuerza puede hacerlo—, sino que no
puede acabarse con la democracia y con la legitimidad democritica invocando precisa-
mente la libertad, es decir la legitimidad democritica. Esto es del todo contradictorio
con sus propios presupuestos: sin libertad no hay legitimidad democratica y, por con-
siguiente (lo que es aqui atin mas importante), no puede alegar legitimidad democriti-
ca quien previamente ha suprimido o dafiado gravemente la libertad para decidir y ele-
gir; ni tampoco quien, atin habiendo tal vez llegado por esa via al poder, suprimiera
después las libertades basicas de, al menos, libertad de expresion critica y de politica
participacion en la designacion periddica de nuevos legisladores y gobernantes. [...]
Quien suprime antes o después la libertad no puede invocar que basa y justifica su po-
der, su decision, en la legitimidad democratica y en la soberania popular; no puede de-
cir, por tanto, que la decision democratica ha producido o fundamentado su tirdnico
régimen politico [...] ¢No se puede entonces destruir libremente la libertad? —seguia
yo—. Uno mismo es posible que pueda hacerlo para si mismo [...] Un pueblo, en cam-
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bio, no puede hacerlo. Y ello porque un pueblo es algo efectivamente en cambio, en
constante cambio, donde nuevos miembros, nuevos hombres y mujeres, se suman con-
tinuamente incorpordndose al colectivo anterior [...] Ni siquiera la decisién unanime
de una sociedad en un momento concreto podria alegar esa justificacion democritica
para suprimir la libertad, para entregar y alienar todo ese pueblo y para siempre al fa-
moso, omnipotente y despdtico, o supuestamente bueno y benéfico, dictadors.

Dicho todo esto —escrito hace mas de veinte afilos— volveria al dialogo y a las dis-
crepancias también hoy con Ernesto GARZON VALDES. En consecuencia con lo ante-
rior, mas que hablar directamente de «limites» o «limitaciones» de la democracia y de
la regla de las mayorfas —como él suele hacer invocando el famoso «coto vedado»—,
yo (yendo, creo, a la rafz y al fundamento de todo ello) preferiria formularlo en térmi-
nos, digamos, de exigencias coherentes o, mejor, de zmperativos de coberencia con los
mismos principios éticos y politicos que definen y justifican a la democracia. Y la raiz y el
fundamento de esos principios éticos se expresa, a mi parecer, desde esas diferenciadas
—pero no enfrentadas— categorias que son la conciencia individual exigente, la liber-
tad responsable, la autonomia personal, la autonomia moral. Me temo desde ahi, que
nuestras hipotéticas diferencias no sean sélo terminolégicas, aunque estas tampoco sean
despreciables. Conociendo y reconociendo bien a Ernesto GARZON VALDES, para nada
me permitiria abusar constatando la existencia —pero existir, existen— de tantos y tan
poderosos «limitadores» de las mayorias y del Estado democratico que, por el contra-
rio, casi siempre se olvidan de «limitar» a sus dictaduras: por ejemplo, la jerarquia ca-
télica espafiola, pero no sélo ella. Es bien cierto que los limites de estos (ya se han se-
fialado) son de signo radicalmente opuesto a lo que aquél entiende por derechos humanos
aunque los vea también como «limite» o, incluso, cuando sefiala que sélo «fuera del
“coto vedado”, rige el dominio de la mayoria». Sé con total seguridad que, en cambio,
ambos coincidimos muy ampliamente (si no completamente) en ese elenco fundamen-
tal de derechos humanos que él prefiere designar (enfoque negativo) como «limites» a
las mayorias y yo buscando su fuente de produccién (enfoque positivo) como impera-
tivos coherentes de la misma democracia.

Con ese fondo de caracteres éticos, politicos y juridicos compartidos en nuestras fi-
losofias (e, incluso, en nuestros talantes personales), no dejan de preocuparme y de sus-
citarme reservas algunas de las concretas derivaciones de sus propuestas. Yo las veo ne-
cesitadas de mayores y mejores precisiones y matizaciones. Asi ocurre, por ejemplo,
cuando escribe que «en asuntos morales es aconsejable dejar de lado célculos numéri-
cos». Bien, pero tras ese punto de vista moral (que puedo compartir aunque dicho de
otro modo) aquél a reglon seguido pasa a refutar mi «tesis» sobre el primado moral de
la libertad aduciendo —planos diferentes— el punto de vista empirico de lo sucedido
en la Alemania hitleriana de 1933. También se comprenderan mis reservas —en con-
cordancia con lo escrito aqui— cuando aquél afirma que «la génesis de la moralidad
ciudadana hay que buscarla en el “coto vedado” y no al revés», sin explicitar m4s acer-
ca de como (incluso por quién) se crea el tal coto. Y, sobre todo, cuando hablando en
estos temas ético-politicos de la superioridad de la mayoria o de la minoria, concluye
asi: «Todo depende de la calidad moral de los integrantes de la mayoria o de la mino-
ria». ¢No se aproxima esto en exceso a las «democracias» censitarias y/o elitistas? Yo
dirfa mas bien que todo depende de esa mayor o menor coherencia con los principios
éticos y politicos que definen vy justifican a la democracia, cuya raiz se sit(ia en ese ya
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mencionado respeto de y para todos a la conciencia individual, a la libertad responsa-
ble, a la autonomia personal, a la autonomia moral, categorias —insisto— diferencia-
das pero para nada en forzosa e insalvable oposicién o incomunicacién.

Pero ya que no podemos cambiar el mundo —se nos dice—, cambiemos al menos
de conversacion, es decir, de palabras: en tal caso, yo propondria que en el curso de ella
hablasemos algo mas en estos términos de libertades reales (que llevan a mayores igual-
dades) y de exigencias ético-politicas coherentes con la democracia y algo menos de «li-
mites» y «cotos vedados» ante las decisiones de las mayorias (y de las minorias). Ya sé
que el amigo Ernesto no se dejara, pero (liberal igualitario) si estara feliz de instar —siem-
pre lo ha hecho— a la libre entrada de discrepantes y discutidores en ese paraiso que
es el «coto vedado». Dentro o fuera de él asi al menos tendremos nuevos pretextos para
seguir viéndonos, hablando y debatiendo sobre estas graves cuestiones y sobre otras
muchas que también son interesantes y quizas hasta mas divertidas.

A DOXA 30 (2007)
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RESUMEN. El texto recoge la respuesta del autor del libro citado a las tres observaciones que Ernesto
Garzon realizé en el prologo del mismo. Las discrepancias giran en torno a la historicidad de las
concepciones de los derechos humanos defendida por el autor y cuestionada por el prologuista;
al modelo de organizacién internacional exigido por las teorias de los derechos humanos: una
asociacion de Estados democraticos o una institucién internacional democratica e «intervencio-
nista» en materia de derechos humanos; y a la relevancia moral del principio de dignidad huma-
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1 texto que voy a comentar constituye el prélogo que Ernesto GARZON realizé

en 2004 a una obra que pretendia, segiin su autor, «mostrar que el Estado

Social y Democritico de Derecho es el tinico modo de organizacion social y

politico compatible con la concepcién de los derechos humanos que defende-

ré», y para lo cual, a lo largo de dicho libro analiza las caracteristicas de las
teorias de la justicia basadas en la idea de derechos humanos, define los rasgos basicos
de ese tipo especial de derechos que llamamos «derechos humanos» y pretende justi-
ficar cuales son éstos.

GARZON VALDES destina el prélogo a analizar criticamente tres cuestiones aborda-
das en el mencionado libro: la versién historicista de los derechos humanos, la posible
organizacion de un orden internacional justo y la relevancia moral del principio de dig-
nidad humana. Veamos sus consideraciones:

1. LA VERSION HISTORICISTA DE LOS DERECHOS HUMANOS

GARZON cuestiona la tesis historicista defendida en el libro, segtin la cual las teo-
rias de los derechos humanos —exactamente igual que todas las restantes teorias de la
justicia que en el mundo han existido— son una «invencién» humana, invencién que
se produjo en un momento determinado de la historia europea, en el transito a la mo-
dernidad. En opinién de GARZON, «esta conclusion no sélo es moralmente desconcer-
tante, sino empiricamente falsa».

Aduce en favor de su tesis varios ejemplos, desde ESQUILO a MONTAIGNE, que mos-
trarian no sélo que los derechos humanos serian intemporales, sino también que pue-
blos anteriores y ajenos al antes citado transito europeo a la modernidad podrian ser
moralmente superiores a los europeos.

Su argumento mas fuerte contra la historicidad de los derechos humanos es, sin em-
bargo, de otro orden: «si los titulares de los derechos humanos son las personas, si ellos
les pertenecen por el hecho de ser tales, aceptar la tesis de la “invencién” significaria o
bien que hasta su invencion los seres humanos no eran personas o si lo eran entonces
no es verdad que valgan sin m4s para todas las personas, ya que sélo valdrian para quie-
nes han tomado conocimiento de esta invencién».

Finaliza su argumentacién proponiendo distinguir entre «descubrir, inventar y nom-
brar», enfatizando que «nombrar no es ni descubrir ni inventar», y concluyendo que
«es verdad que la expresion “derechos humanos” es relativamente reciente y ha sido
incorporada al lenguaje de la moral en un momento determinado, pero de aqui no se
infiere que lo nombrado no existiera ya antes».

Es verdad que si bien parece cierto que, como cantaron Bob Dylan, y Javier Krahe
y Sabina entre nosotros, «el hombre puso nombre a los animales», y no por ello éstos
carecian de existencia antes de su «bautismo»; y aunque también es verdad que, como
el burgués de Moliére que hablaba en prosa sin saberlo, es posible hallar, por ejemplo,
lideres politicos comprometidos con la defensa de los derechos humanos sin conocer
esta nocion, me parece que si concebimos los derechos humanos como una concepcién
de la justicia que intenta ofrecer una respuesta a los principales interrogantes que plan-
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tea la convivencia humana en sociedad, no podemos atribuir a este tipo de teorias —las
basadas en derechos humanos— el rasgo de la intemporalidad.

No me cabe duda de que la nocién de dignidad como atributo caracteristico de
los seres humanos que impide que éstos sufran determinado tipo de tratamientos, ha
estado presente desde los albores de la humanidad (aunque es dudoso que el circulo
de los seres humanos que disfrutaba de tal dignidad abarcara a negros, mujeres, escla-
vos, discapacitados...), pero no estoy seguro, repito, de que ello implique proclamar
la intemporalidad de las teorias de la justicia basadas en derechos humanos. Ademis,
aunque no me niego a admitir que haya habido comunidades superiores moralmente
a las europeas, he de confesar que me cuesta mucho aceptar que haya o haya habido
concepciones de la justicia mds s6lidamente justificadas que las teorias de los derechos
humanos.

2. POSIBLE ORGANIZACION DE UN ORDEN INTERNACIONAL JUSTO

Las tesis cosmopolitas del profesor GARZON, sostenidas en diferentes publicacio-
nes que no hace falta recordar, y presentes en el libro que prologa, le llevan a defender
como maximo ideal alcanzable, frente a las tesis mas ambiciosas del autor del libro, «la
libre asociacién de Estados democraticos [...] para ir acercandose asi a una sociedad
universal mas justa».

Su argumentacion es la siguiente: a partir de la nocién de «coto vedado», nocién
bésica en su disefio democratico-representativo, se plantea si dicho coto (entendido
ahora como derechos humanos més principio de no intervencién) existe también res-
pecto de las normas que rigen (o deberian regir) las relaciones entre Estados. Su con-
clusién es negativa por tres razones: en primer lugar, por las diferencias existentes en-
tre persona individual y Estado soberano, que cuestionan la equiparacién entre las
nociones de soberania y legitimidad; en segundo lugar, por la extraordinaria diferencia
existente entre la aplicacién de sanciones a nivel nacional y a nivel internacional (en este
Gltimo dmbito las sanciones tienen un caracter tan difuso que, como minimo, condu-
cen a castigar a inocentes); y por Gltimo, por la inexistencia en el orden juridico inter-
nacional de un Estado tinico mundial que posea legitimidad democratica para imponer
su regulacién juridica en dicho ambito.

Por ello, como apuntaba anteriormente, y aunque proclama que «en el 4ambito de
la politica, tanto a nivel nacional como internacional, la existencia de un “coto vedado”
seriamente respetado es la Ginica garantia contra el despotismo y la indecencia», no cree
que en aras de asegurar la vigencia del «coto vedado» se pueda ir més alld de procurar
la libre asociacién de Estados democriticos.

Dos dudas surgen en relacién con las consideraciones de GARZON: la primera, ¢por
qué el principio de no intervencién forma parte del coto vedado en el marco interna-
cional? Si asumimos con GARZON que los derechos humanos que integran el coto ve-
dado no sélo persiguen en el marco estatal definir un 4mbito despolitizado que garan-
tice el ejercicio de la autonomia personal, sino que también son fuente de exigencias de
normacion positiva pues requieren la intervencion politica a fin de lograr su vigencia
efectiva, no veo especial dificultad en defender que, en el marco de las relaciones inter-
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nacionales, y toda vez que muchos Estados no garantizan ese coto vedado, los derechos
humanos son también fuente de exigencias de normacion positiva internacional, que si
chocan con el principio de soberania estatal, pueden vencerlo, pues, como el propio
GARZON muestra, la analogia entre persona individual y Estado soberano, y la consi-
guiente atribucién de calidad moral a éste, no son aceptables.

La segunda observacion destacatia el caracter pesimista de la propuesta de GAR-
ZON. ¢No cabria intentar algo mas que la mera asociacién libre de Estados democriti-
cos?, ¢no mereceria la pena procurar una institucionalizacién internacional mas poten-
te, democritica y comprometida con la defensa de los derechos humanos? Quiero pensar
que la respuesta afirmativa a ambos interrogantes es algo mas que un exceso de la vo-
luntad o que un mal suefio de la razén.

3. LA RELEVANCIA MORAL DEL PRINCIPIO DE DIGNIDAD HUMANA

Asumiendo en sus consideraciones sobre el principio de dignidad una orientacion
kantiana, GARZON concluye dicha reflexion sefialando que dicho principio «fija el um-
bral minimo a partir del cual pueden disenarse diversas regulaciones para la adjudica-
cién y/o distribucién de bienes en una sociedad», o lo que es lo mismo, que su relevan-
cia moral radica en la «determinacién del contenido y alcance no sélo de los derechos
humanos, sino de una regulacion juridica moralmente justificable».

No estoy seguro de compartir plenamente el planteamiento de GARZON, pues si
bien es verdad que podemos justificadamente incluir bajo el paraguas de la dignidad
humana todas las exigencias de justicia (y, por tanto, todos los derechos humanos), o,
con palabras de GARZON, sostener que «los derechos humanos o fundamentales (civi-
les, politicos, sociales) forman parte esencial de un disefio adecuado para lograr la con-
crecion de las exigencias del respeto a la dignidad humana», me inclino por buscar en
este principio, concebido también a la manera kantiana, el fundamento de un grupo es-
pecial de derechos, de dos realmente, por un lado, los derechos de la personalidad (que
pretenden garantizar nuestra individualidad y nuestro status de sujetos titulares de de-
rechos humanos) y, por otro, los de seguridad, que incluyen las garantias procesales y
humanitarias en materia penal.

A DOXA 30 (2007)
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RESUMEN. En este trabajo se muestra la complejidad que se esconde tras un razonamiento aparen-
temente sencillo, empleado por Ernesto Garzén en su fundamentacién de los deberes positivos
generales, consistente en considerar fundada la existencia de un deber en el hecho de que la
conducta contraria al mismo es la causa de un dafio. Se muestra que este tipo de argumentos
admiten varias interpretaciones y que todas ellas plantean inconvenientes: Puede asumirse una
nocién adscriptiva de causalidad que use criterios normativos para la imputacién del status de
causa, pero entonces el argumento se vuelve circular. En cambio, si se usa la regularidad facti-
ca como criterio de atribucion, el argumento se frustra a si mismo. La alternativa es «rebajar» la
exigencia de una conexion causal a la exigencia de eficacia causal; pero entonces tenemos sélo
la mitad del argumento: la otra mitad requiere un complejo razonamiento, de caracter esencial-
mente normativo. La conclusion final a la que llegan los autores es la de que fundamentar la exis-
tencia de los deberes positivos generales requiere, como en el caso de los deberes negativos
generales, discutir abiertamente de normas, principios y valores.
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ABSTRACT. This paper shows the complexity underlying the apparently simple argument used by
Ernesto Garzon in order to justify general positive duties. This argument is based on the idea that
the existence of a duty is justified because the opposite course of action causes harm. It is shown
that this type of argument can be interpreted in different ways, and that all of these raise problems:
If we take an adscriptive concept of cause, that is, a concept that uses normative criteria in order
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regularity as a criterion of attribution, the argument defeats itself. The alternative is to lower the
requirement from a causal connection to causal effectiveness; then, however we only have half of
the argument: The other half requires complex reasoning of an essentialy normative nature. The
authors reach the conclusion that in order to justify the existence of general positive duties the
open discussion of norms, principles and values is required, as is the case with general negative
duties.
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1. INTRODUCCION

1 excelente e influyente articulo «Los deberes positivos generales y su funda-

mentacién» !, de Ernesto GARZON VALDES, plantea uno de los problemas cen-

trales de la teoria moral: la existencia, en pie de igualdad con los deberes nega-

tivos generales, de deberes positivos generales; esto es —de acuerdo con la

definicién que el autor ofrece en este articulo—, deberes «cuyo contenido es
una accién de asistencia al préjimo que requiere un sacrificio trivial y cuya existencia
no depende de la identidad del obligado ni de la del (o de los) destinatario(s) y tam-
poco es el resultado de algiin tipo de relacién contractual previa»>.

Tras descartar diversos argumentos en contra de la equiparacién entre ambos tipos de
deberes, Ernesto GARZON adelanta un argumento positivo a favor de su fundamentacién:
en su opinidn, y citamos textualmente, «[la] fundamentacion de los deberes positivos ge-
nerales es la misma que la de los deberes negativos generales: la proteccién de bienes que
se consideran valiosos»’. Ernesto asume que los deberes positivos generales tendrian un
«cardcter eminentemente instrumental», lo que presupone que nuestras omisiones tienen
algtin tipo de relevancia causal para la produccién de un estado de cosas que se considera
disvalioso. Si la prohibicién de ciertas omisiones, que es lo que hacen los deberes positi-
vos generales, protege estos bienes primarios es porque se asume que existe una relacién
de causalidad entre tales omisiones y un dafo (la lesion a los bienes primarios). Aunque el
argumento de GARZON en defensa de la fundamentacién de los deberes positivos genera-
les es mas complejo y tiene mas matices, la existencia de esta relacién de causalidad ocupa
un lugar central en el mismo. Muestra de ello es la cita de John HARRIS que GARZON asu-
me y con la que comienza el apartado de su articulo dedicado a la fundamentacién, segin
la cual «No es la existencia de un deber lo que hace que la muerte de quien se esta aho-
gando sea una consecuencia de que no le hayamos prestado auxilio sino que es més bien
el hecho de que, a menos que lo auxiliemos morira, lo que hace que auxiliarlo sea nuestro
deber»*. En nuestra intervencion, inspirados por el articulo de Carlos NINO «El cuatrile-
ma del consecuencialismo»’, queremos explorar las distintas interpretaciones que pueden
tener este tipo de argumentos en funcién del significado que se le asigne a la nocién de
«causa» que esta detrds de ellos. Nuestra tesis es que este tipo de argumentos, o bien no
son adecuados para fundamentar deberes o prohibiciones (pues llevan a diversas falacias),
o bien esconden —como nos parece que es el caso en el articulo de Ernesto— un razona-
miento complejo que involucra valores y ponderaciones que deben ser explicitados.

2. «CAUSA» COMO NOCION ADSCRIPTIVA

En ocasiones se niega que las omisiones puedan tener eficacia causal. Es cierto, se
dice, que las omisiones no interrumpen cursos causales, pero también lo es que no los

U Cfr. GARZON VALDES, 1986: «Los deberes positivos generales y su fundamentacién», Doxa. Cuadernos
de Filosofia del Derecho, n.° 3, pp. 17-33.

2 Cfr. GARZON VALDES, 1986: 17.

> Cfr. GARZON VALDES, 1986: 32.

* Cfr. GARZON VALDES, 1986: 31.

> NINO, 1987: «El cuatrilema del consecuencialismo», Doxa, n.° 4, pp. 365-366.
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ponen en marcha. Por ello, en sentido estricto no pueden ser causa de un resultado, o
lo son en menor medida que las acciones. Ernesto GARZON rechaza acertadamente esta
tesis aludiendo a la idea de un contexto integrado por diversas condiciones necesarias
y conjuntamente suficientes del efecto, entre las cuales la omisién es una condicién mas.
Escribe: «Cuando una omisiéon completa el contexto de las condiciones necesarias y su-
ficientes, es tan causa como la accién que inicia la cadena causal»®. Ahora bien, si se
parte de esta nocién de causa como una condicién mas de un conjunto, entonces el pro-
blema surge cuando se trata de diferenciar a unas condiciones de otras, pues no consi-
deramos «causa» a todas ellas.

Desarrollemos mas esta idea. Si asumimos la aproximacién a la nocién de causa que
subyace a la defensa que Ernesto GARZON hace de la relevancia causal de las omisio-
nes, entonces una relacién de causalidad se da entre un conjunto de condiciones, al que
llamaremos contexto causal, y un determinado resultado o efecto. Sin embargo, el con-
texto causal puede ser muy amplio, pues una descripcién completa del mismo debe ha-
cer referencia a todos los estados de cosas que son condicién necesaria del resultado o
que estan conectados (como condicién necesaria o suficiente) con alguna condicién ne-
cesaria del mismo. Para que Ticio mate a Cayo es preciso que los padres de Ticio lo ha-
yan engendrado, pero, obviamente, este ancestral acto no puede ser considerado cau-
sa del crimen de Ticio, aunque es una condicion necesaria del mismo. Por ello, para
que un suceso sea considerado causa de un evento no basta con que sea una de las con-
diciones que integran el contexto causal, sino que, ademas, debe ser una condicién en
cierta manera cualificada. En realidad, hay que distinguir dos fases en la determinacién
de una relacion causal entre dos eventos o sucesos x e y. La primera fase es empirica, y
consiste en mostrar que el evento x forma parte del contexto causal que, de acuerdo
con ciertas regularidades conocidas, da lugar al evento y. En otras palabras, estamos
asumiendo que x tiene (junto con el resto de condiciones del contexto) eficacia causal.
La segunda fase tiene caracter atributivo o adscriptivo, es una imputacién, y consiste
en sefialar a x frente al resto de condiciones con eficacia causal como una condicién es-
pecialmente relevante, lo suficiente como para individualizarla como causa de y. Sin
embargo, relevante no quiere decir que tenga mas eficacia causal o que sea mas direc-
ta; cuando decimos, por ejemplo, que la causa del incendio fue una barbacoa mal apa-
gada y descartamos como causa la presencia de oxigeno en el aire no es porque la pri-
mera tenga algo asi como mas «fuerza causal», sino porque la segunda es un suceso que,
en algtn sentido, no deberia haber entrado en el contexto causal.

3. LOS CRITERIOS DE ATRIBUCION DEL STATUS DE CAUSA

1. Hay varias maneras de entender la afirmacion «el suceso x 7o deberia haber
entrado en el contexto causal». La primera es claramente normativa, y consiste en en-
tender que 7o deberia significar que hay una norma que prohibe el acto o la omisién
de la que se trate. En este sentido, la nocidén de causa, en contextos en los que se dice
X causé y, es claramente normativa. Si cuando asumimos que hay una relacién de cau-
salidad entre la omisién de contribuir a paliar la situacién de pobreza absoluta y algtin

¢ Cfr. GARZON VALDES, 1986: 27.
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bien primario estamos asumiendo esa nocién normativa de causalidad, entonces el ar-
gumento resulta circular, una peticién de principio. Porque esa omisién sélo sera la
causa del resultado lesivo si existe una obligacién de actuar, esto es, si existe el corres-
pondiente deber positivo general. Esta via no sirve para fundamentar los deberes po-
sitivos generales.

2. Otra posibilidad es buscar un criterio de atribucién que no sea normativo, sino
estrictamente empirico y evite asi esta circularidad. Hay dos maneras de hacer esto. La
primera es identificar «causa» con cualquiera de las circunstancias que forman parte
del contexto causal; esto es, «causa» es cualquier condicién con eficacia causal. Sin em-
bargo, es obvio que esta alternativa da lugar a una nocién tan amplia que resulta dificil
encontrar un ambito en el que sea Gtil. Pero para restringir la nocion de causa ain nos
queda otra alternativa: podemos entender el anterior 7o deberia en un sentido depen-
diente de regularidades facticas. Una condicién resulta anormal (70 deberia estar) en
un determinado contexto porque normalmente, como cuestién de hecho, no se da. Sin
embargo, con esta nocién de causa dependiente de regularidades, y no de normas, no
se puede sostener que la omision de ayudar a reducir la pobreza absoluta sea la causa
de la lesién de ciertos bienes basicos, porque, lamentablemente, esta omisién, hoy dia,
no es una condicion anormal (irregular) en el contexto, sino mas bien lo contrario. Por
tanto, esta via tampoco es adecuada para fundar los deberes positivos generales.

4. LA MERA EFICACIA CAUSAL COMO FUNDAMENTO
DE UNA PROHIBICION

1. Existe todavia un recurso disponible para rescatar la idea de que ciertas con-
ductas pasivas lesionan bienes primarios como fundamento para los deberes positivos.
Se trata de sostener que lo relevante no es que omitir ciertas acciones se impute como
causa de la lesion a los bienes primarios, sino que basta con constatar que tales omisio-
nes tienen eficacia causal, esto es, que son una de las condiciones del resultado. Este ar-
gumento no identifica «causa» con «condicién», sino que se limita a decir que, dado
que ciertas omisiones son condicién de la lesién de bienes primarios, estas omisiones
deben estar prohibidas, con independencia de que sean consideradas o no como su cau-
sa. Es decir, la fundamentacion de los deberes positivos generales descansaria en la pri-
mera fase, estrictamente empirica, de la determinacién de una relacién causal entre x e
y. Sino hemos entendido mal, ésta es la sugerencia de Juan Carlos BAYON en su articu-
lo «Causalidad, consecuencialismo y deontologismo»’, en el que discute algunas tesis
sostenidas por NINO en «El cuatrilema del consecuencialismo». Nos parece que es en
esta clave en la que hay que entender la afirmacién de John HARRIS —que Ernesto hace
suya— de que es «el hecho de que, a menos que lo auxiliemos [una persona] morira,
lo que hace que auxiliarlo sea nuestro deber».

2. La cuestién es si la mera eficacia causal es un criterio adecuado para la correc-
cién e incorreccién moral. No siempre que una accién u omisién forman parte de un
contexto causal nos parece fundamentado prohibirla, sobre todo en contextos causa-

7 BAYON, 1989: «Causalidad, consecuencialismo y deontologismo», Doxa. Cuadernos de Filosofia del De-
recho, n.° 6, pp. 461-500.
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les tan complejos como éstos: las condiciones con eficacia causal se conectan entre si
formando cadenas causales entre las que podriamos prohibir cualquier accién u omi-
sién que fuera necesaria del resultado dafino. Si dos acciones u omisiones x e y son am-
bas condiciones necesarias del dafio nos basta con suprimir una de ellas para evitarlo,
por lo que no parece justificado prohibir las dos. ¢A cual consideramos moralmente in-
correcta y, por tanto, prohibimos? Es necesario contar con un criterio adicional; es de-
cit, necesitamos desarrollar una argumentacion que nos permita discriminar entre las
condiciones con eficacia causal aquélla a la que consideramos moralmente incorrecta,
independientemente de que se considere o no causa —en sentido estricto— del resul-
tado. Este serfa un razonamiento que exigirfa una ponderacién entre el bien que se de-
sea proteger y la lesién a otros bienes que la prohibicién puede acarrear, asi como un
juicio acerca de la eficiencia instrumental de la prohibicién y acerca de su menor lesi-
vidad frente a otras medidas igualmente eficaces. En definitiva, un juicio complejo y,
en gran medida, normativo.

5. CONCLUSIONES

Lo que hemos pretendido con los razonamientos anteriores es mostrar la comple-
jidad que se esconde tras un argumento aparentemente sencillo, consistente en consi-
derar fundada la existencia de un deber en el hecho de que la conducta contraria al mis-
mo es la causa de un dafio. Hemos visto que este tipo de argumentos admiten varias
interpretaciones. Si se asume una nocién adscriptiva de causalidad que use criterios
normativos para la imputacién del stazus de causa, entonces el argumento se vuelve cir-
cular. Si usamos la regularidad factica como criterio de atribucion, el argumento se frus-
tra a si mismo. La alternativa es «rebajar» la exigencia de una conexién causal a la exi-
gencia de eficacia causal; pero entonces tenemos sélo la mitad del argumento: la otra
mitad requiere un complejo razonamiento, de caricter esencialmente normativo. De-
sarrollarlo es una tarea urgente para quienes deseamos defender la fundamentacién de
los deberes positivos generales.

A DOXA 30 (2007)
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RESUMEN. En «Optimismo y pesimismo en la democracia» Ernesto Garzén Valdés toma como
punto de partida una caracterizacion estandar de la democracia liberal y a partir de ella analiza
las condiciones de las que depende la estabilidad de esta clase de régimen politico. Por diver-
sas razones de caracter politico y social, parece ser que en nuestros dias se requieren ciertas
transformaciones en el modelo politico vigente y por ello sugiere un decalogo de medidas que
podrian contribuir a reforzar nuestras fragiles democracias. En este articulo se discute la pro-
fundidad de tales cambios y, en particular, la posibilidad y necesidad de introducir un giro deli-
berativo que se sitlie no sélo en el plano de los disefios institucionales, sino sobre todo en el
plano de las teorias subyacentes.
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ABSTRACT. In «Optimismo y pesimismo en la democracia» Ernesto Garzén Valdés gives a stan-
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kind of political system. For many social and political reasons, in our days some transformations
are needed, and so Garzén suggest a decalogue of measures that could reinforce our fragile
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tional design, but especially at the level of the theory of democracy on which those institutional
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En Optimismo y pesimismo en la democracia Ernesto GARZON define esta

forma de gobierno como un procedimiento para la toma de decisiones que

asegura la paz social y garantiza el maximo de libertad en condiciones de

igualdad (2003: 24). En relacion con este concepto de democracia —se lee en

@  cse texto— cabe mantener una actitud optimista si consideramos probable
que se cumplan sus implicaciones practicas, o pesimista, si pensamos lo contrario.

El resultado de este juicio de probabilidad depende de ciertas valoraciones y de una
serie de circunstancias de hecho. En concreto, podremos ser optimistas con respecto al
futuro de la democracia si logramos argumentar que el ideal democritico es coberente
desde el punto de vista conceptual y plausible desde el punto de vista empirico. En re-
lacién con el primer tipo de condiciones, las de caracter conceptual, GARZON VALDES
discute dos enfoques tedricos que mantienen una apuesta incondicional por la demo-
cracia: de un lado, el que asume el valor epistémico de los procedimientos democriti-
cos (la referencia es a CONDORCET, entre los clasicos, y a NINO, entre los contempora-
neos); de otro, el que postula la natural sociabilidad o razonabilidad de los miembros
de una sociedad democritica (los ejemplos pertinentes, en este caso, son el de HUME y
el de RAWLS). A juicio de Ernesto GARZON, estas dos concepciones no alcanzan los ob-
jetivos previstos porque ninguna de ellas es capaz de garantizar, aunque por razones
distintas, la legitimidad de los procedimientos de decisién democratica. Por eso, desde
una posicién «moderadamente pesimista», considera oportuno establecer alguna clase
de complemento que esas dos lineas tedricas ignoran o, cuando menos, dejan en segun-
do plano. Su principal argumento es —como sabemos— que la democracia acaba con-
virtiéndose en una institucién suicida cuando el 4mbito de lo que puede ser decidido
carece de limites. La democracia requiere, en otras palabras, un conjunto de nzuletas
morales. Por eso la democracia contemporanea es una democracia constitucionalmente
restringida, en la cual la legitimidad de las decisiones deriva del principio —que no la
regla— de las mayorias.

El segundo grupo de condiciones de las que depende nuestra actitud bésica de op-
timismo o de pesimismo en la democracia comprende aquellas condiciones que son de
caracter empirico. Como ya hemos apuntado, de lo que se trata aqui es de valorar has-
ta qué punto es plausible, o quiza razonable, mantener la apuesta teniendo en cuenta
las hipotecas que gravan sobre el funcionamiento de las democracias contemporaneas.
Entre ellas, GARZON VALDES menciona la insostenibilidad de los niveles de desarrollo,
el impenitente egoismo y la incurable miopia de la especie humana, el gobierno de los
expertos, la multiplicacién de los instrumentos de manipulacién de la conciencia, la
quiebra de las garantias constitucionales y la primacia de la economia sobre la politica.
En relacién con este segundo grupo de condiciones, y una vez descartada la actitud fa-
talista, que limita cinicamente las posibilidades de transformacion de la realidad, pro-
pone una serie de recomendaciones que mejorarian las posibilidades de supervivencia
de la democracia. El debate, como es obvio, est en saber cudl es la extensién 6ptima
de los «ajustes» necesarios.

Sobre esta base, el decilogo de recomendaciones propuestas por GARZON VALDES
gira en torno a tres niicleos fundamentales. Un primer grupo es de caracter ético, pues
la supervivencia de la democracia requiere mantener alerta la conciencia y rechazar fal-
sas ilusiones. Un segundo grupo es de cardcter ético-politico o, si se prefiere, de mora-
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lidad civica, pues la democracia decae si no se mantienen vivos los valores de la tole-
rancia, si no ponemos remedio para evitar el cansancio de la politica, y no conseguimos
mantener la primacia de la esfera politica sobre el ambito de la economia. Y un tercer
grupo es de caricter politico-institucional o de politica constitucional, pues el éxito de
la democracia depende de que consigamos garantizar de manera efectiva las reglas del
coto vedado, de que adoptemos las medidas necesarias de paternalismo justificable, de
que consigamos eliminar las distintas formas de exclusién social, asegurar el control pi-
blico en la actuacidn de los expertos y la transparencia de las decisiones.

II. Como bien puede verse, la propuesta de Ernesto GARZON no es tan «cautelo-
sa» como dice ser y, en cambio, ofrece un listado muy exigente de indicaciones progra-
maticas para la reforma de las instituciones. No es una propuesta de minimos, sino de
maximos, especialmente desde el punto de vista de la cultura civica democratica. Lo
que yo pregunto es si en nuestros dias es suficiente seguir una estrategia como ésta, una
estrategia que podemos calificar como restauradora, o si, por el contrario, no sera ne-
cesario dar un paso mds, un paso que nos lleve a modificar, en todo o en parte, la con-
cepcién de la democracia de la que partimos. En otros términos, lo que me pregunto
es si la democracia del futuro sera sinzilar ala que conocemos, o si, por el contrario, no
se vera obligada a convertirse en una cosa —al menos parcialmente— diferente. A par-
tir de aqui propongo: 1) un diagndstico de la situacion presente, sustancialmente coin-
cidente, pero algo mas pesimista que el de GARZON VALDES; y 2) un posible remedio
para los obstdculos no previstos alos que nos enfrentamos (¢fz. BOBBIO, 1984). Frente a
lo que GARZON sugiere, creo que la democracia s6lo sera viable en el futuro, sélo ten-
drz alguna clase de futuro, si logramos reinterpretarla en clave deliberativa.

III.  Porlo que respecta al diagnéstico y a la posibilidad del optimismo, no me pa-
rece exagerado afirmar que asistimos a una significativa y creciente disminucién de los
espacios de decisién democratica. Creo ademds que una teoria realista, moderadamen-
te optimista o pesimista de la democracia est4 obligada a asumir las consecuencias que
se derivan de este proceso. Cada vez son menos los que deciden, o cuando decidimos
todos lo hacemos sobre cosas menos importantes. De hecho, no es de extrafiar que la
democracia le importe cada vez menos a los ciudadanos. Las raices de esta tendencia
vienen de lejos y no cabe esperar remedios mégicos. Es el resultado de procesos tan ex-
tensos y profundos como son, entre otros, el vaciamiento de los instrumentos de repre-
sentacién politica, el colapso de los mecanismos de separacién y equilibrio de poderes,
la descomposicién del Estado legislativo, con el consiguiente déficit de legitimidad del
constitucionalismo contemporaneo. Volveré enseguida sobre estas tres cuestiones.

En suma, creo que no es exagerado afirmar que nos encontramos en una situacion
que amenaza la guiebra de la arquitectura institucional basica de las democracias con-
temporaneas. Y sospecho ademds que para hacerle frente no basta con adoptar estra-
tegias meramente paliativas. Pero como, conforme al ejemplo de Ernesto GARZON, no
quiero dejarme arrastrar por el vértigo del pesimismo pasaré inmediatamente a la se-
gunda de las observaciones que antes he anunciado, que se refiere a las distintas con-
cepciones de la democracia y a su viabilidad en nuestro contexto politico y cultural.

IV. No hace falta ser un lector demasiado perspicaz para percatarse de la descon-
fianza de Ernesto GARZON frente a las teorias deliberativas de la democracia. Las ante-
riores referencias a las concepciones epistémicas de la democracia y a la nocién rawl-
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siana de razonabilidad son ya una prueba suficiente de ese recelo. Pero, sobre todo,
basta leer sus criticas a la —que él llama— falacia de la identificacién entre consenso y
legitimidad y sacar las conclusiones pertinentes (GARZON, 1994). No es éste el lugar para
reconstruir sus argumentos, ni tampoco para reflejar la diversidad de posiciones que
suelen incluirse bajo el lema de la democracia deliberativa, pero si me gustaria llamar
la atencién sobre un par de circunstancias que, a mi entender, deberian ser objeto de
una discusiéon mas detallada. En primer lugar, creo que ninguna propuesta (sensata) de
deliberacién democritica contempla un ideal en el que se deba poner en discusion zodo
y en todo momento, desconociendo la necesidad de fijar reglas funcionalmente andlogas
a las del coto vedado. Lo que aporta la perspectiva deliberativa es la idea de que tales
reglas pueden evolucionar conforme a las pautas —a los procedimientos— que ellas
mismas establecen. Y creo, en segundo lugar, que la tesis segtin la cual la estabilidad
democratica requiere calificar una serie de principios bésicos del orden politico como
materias 7o negociables, no implica que sobre ellas no quepa deliberacion alguna.

Me detendré un instante sobre esta Gltima cuestion. La razén mds fuerte para rei-
vindicar el giro deliberativo en el pensamiento democratico se encuentra hoy en la pro-
gresiva disolucién de algunas evidencias fundamentales sobre las que habian sido edifi-
cadas las teorias de la democracia dominantes en la segunda mitad del siglo XX, tanto
en el campo de las teorias elitistas, como en el de las teorias participativas. En concre-
to, y retomando lo que se apunté mds arriba, me parece que hay al menos tres grandes
ambitos en los cuales nos enfrentamos a dificultades de la maxima intensidad y que son,
ante todo, dificultades de caracter epistémico: @) en el conocimiento de los intereses y
preferencias que determinan el contenido de la relacion de representacion politica; 5) en
el conocimiento de las técnicas adecuadas para asegurar la separacién y el equilibrio de
poderes; ¢) en el conocimiento de la voluntad del soberano democritico, tipicamente a
través de las palabras de la ley. Tres ficciones —acerca de la formacién de una volun-
tad colectiva, acerca del equilibrio virtuoso de poderes como garantia de libertad, acer-
ca de la posible vigilancia critica del poder por parte de la opinién ptblica— y tres fun-
ciones —representar, limitar, controlar— que se han vuelto especialmente inestables en
el marco de sociedades complejas y cuya vigencia se halla estructuralmente vinculada
al buen desarrollo de ciertos procesos de comunicacién politica.

Por lo demis, nadie duda de que la sintesis entre democracia y Estado de Derecho
sea el mejor remedio conocido para evitar ciertos males intolerables. Lo tinico que se
dice es que, dadas una serie de circunstancias, se ha vuelto cada vez mas dificil saber cua-
les son y dénde aparecen esos males. A duras penas logramos mantener vivas en la me-
moria algunas grandes calamidades que han marcado el desarrollo de la conciencia éti-
ca moderna (los horrores del siglo XX, la esclavitud en sus multiples formas, las guerras
de religién, el terrorismo de Estado...), pero carecemos de instrumentos adecuados para
identificar una infinidad de pequesios males cotidianos de los que depende no sélo el fu-
turo de la democracia, sino incluso la supervivencia de la especie. Males perfectamen-
te banales si comparados con que causan las politicas energéticas, las subvenciones a la
agricultura en el primer mundo, las patentes farmacéuticas, etc., pero males relevantes.

V. No sé cual es la forma mas inteligente para gestionar el incremento de la igno-
rancia sobre los mzales menores, pero lo que si me parece claro es que la incertidumbre
afecta hoy a los presupuestos epistémicos fundamentales de nuestras teorias de la de-
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mocracia. El interés de las propuestas deliberativas esta, por tanto, en la ayuda que nos
ofrecen para re-construir algunas de esas evidencias, al tiempo que nos permiten de-cons-
trutr otras. Dicho de otro modo, la deliberacién democratica nos acompana en el pro-
ceso de aprendizaje a través del cual llegamos a reconocer los males que nos rodean (¢fr.
THIEBAUT, 2001). Nos proporciona pautas de racionalidad intersubjetiva para dibujar la
frontera entre intereses primarios y secundarios, entre lo tolerable y lo intolerable. Y
nos ayuda también a clarificar los limites de la decencia y la indecencia, asi como de la
atribucién de responsabilidades tanto en el ambito moral, como en el ambito politico.
Por eso me atrevo a afirmar que la democracia y el consenso —en alguna de sus multi-
ples formas— si son relevantes y que lo son precisamente en ese terreno fronterizo en el
que perdemos pie en el suelo firme de las evidencias. Deliberamos, como explica el pro-
pio GARZON VALDES, sobre lo que no conocemos con certeza.

Si esto es cierto, es probable que en el futuro nos veamos obligados a introducir al-
gunos cambios en el disefio de las instituciones democriticas, pero también —y sobre
todo— en el marco de sus teorias subyacentes. Cambios que traerdn algo mds que sim-
ples «ajustes». En un mundo en que las evidencias tienden a desvanecerse estamos obli-
gados a reconstruirlas sobre la marcha, pragméticamente, con la Ginica ayuda de lo que
sabemos acerca de cémo funcionan —y de c6mo podrian llegar a funcionar— los pro-
cesos de entendimiento democratico.
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RESUMEN. El autor discute un ensayo de EGV sobre los limites juridicos de la soberania. EGV dis-
tingue dos conceptos de soberano: el soberano-0 (el legislador originario del sistema juridico) y
el soberano-1 (el poder mas alto dentro de un sistema juridico ya establecido). Ahora bien, no
tiene sentido hablar de limitaciones juridicas con referencia al soberano-0, ya que, por definicién,
sus actos normativos no estan reglados por ninguna norma juridica; en cambio, si se puede
hablar de limitaciones juridicas del soberano-1, ya que sus actos si estan reglados por normas
juridicas que precisamente lo limitan. RG comparte esta tesis, pero hace tres observaciones.
(1) Alla misma conclusién podria llegarse analizando los posibles significados de «juridica» en la
expresién «autoridad juridica suprema»: en un primer sentido, «juridica» es una autoridad crea-
dora de Derecho; en un segundo sentido, «juridica» es una autoridad creada por el Derecho. Una
autoridad suprema creadora de Derecho no puede tener limites juridicos, mientras que una auto-
ridad creada por el Derecho, aunque «suprema» (dentro de las autoridades instituidas) no puede
no tenerlos. (2) La terminologia artificial propuesta por EGV podria ser sustituida por una termi-
nologia mas simple: los términos usuales «poder constituyente» y «poderes constituidos». (3) El
andlisis de la soberania de EGV no puede considerarse completo, porque no abarca el concep-
to de soberania del Derecho internacional general, que es precisamente conditio sine qua non de
la existencia de obligaciones internacionales, es decir, de limitaciones juridicas, para los Estados.

Palabras clave: Ernesto Garzén Valdés, soberania, poder constituyente, poder cons-
tituido.

ABSTRACT. The author discusses a paper by EGV concerning the legal limits, if any, of sovereignty.
EGV distinguishes two concepts of sovereign: sovereign-0, i.e. the «first» legislator of the legal
system at hand, and sovereign-1, i.e. the higher normative power within an already existent legal
system. In his view, there is no sense in talking about legal limits as far as the sovereign-0 is con-
cerned, since his normative acts are not governed by any previous legal rule, while the sovereign-
1 is limited precisely by the legal rules that govern his acts. RG agrees with such a thesis.
Nevertheless, he makes three points. (1) The same conclusion could be reached by means of a
different strategy, i.e. by analyzing the meanings of «legal» in the context of the phrase «supre-
me legal authority». In a first sense, a «legal» authority is a law-creating one; in a second sense,
a «legal» authority is an authority created by the law. Now, it is a matter of course that a supreme
law-creating authority cannot be limited by the law, while any authority created by the law,
although «supreme» (within the existent authorities), is necessarily limited by the legal rules by
which it was created. (2) The artificial terminology proposed by EGV could be easily substituted
by the standard terminology «constituent power» v. «constituted powers». (3) EGV’s analysis of
sovereignty does not apply to international sovereignty of states, since international sovereignty
is a conditio sine qua non for the very existence of international obligations, hence legal limits, of
states.
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0. LA TESIS DE ERNESTO GARZON VALDES

n un ensayo de 1983 sobre los limites juridicos de la soberania !, Ernesto
GARZON VALDES (en lo que sigue EGV) introduce una importante distincion
entre dos conceptos de soberano: en su terminologia, el «soberano-cero» y el
«soberano-uno».

El soberano-cero no es otra cosa que el soberano sin mas (o «autoridad suprema»)
en el sentido de G. H. VON WRIGHT % es decir, el agente que realiza el acto normativo
(el acto de dictar una norma) que no esta reglado por otra norma antecedente de nivel
superior, o sea —con las palabras de EGV— «el legislador originario del sistema» ju-
ridico de que se trata.

El soberano-uno, en cambio, es el poder mas alto dentro de un sistema juridico ya
establecido: el agente al cual la propia ley (dictada por el legislador originario) atribu-
ye el poder de reglar la conducta social; el legislador, cabe decir, no «originario», sino
«derivado».

(Hace falta precisar que, en ambos contextos, se habla de «legislador» y de «ley»
no en el sentido formal, sino en el sentido material: en este sentido, «ley» se refiere a
cualquier norma general y abstracta, y «legislador» a cualquier agente creador de nor-
mas generales y abstractas. En otras palabras, «ley» abarca también las constituciones,
asi como los reglamentos del ejecutivo; y «legislador» abarca cualquier sujeto con com-
petencia normativa, incluido el poder constituyente) °.

Esta distincién permite a EGV sacar una conclusién muy simple: por un lado, no
tiene sentido hablar de limitaciones juridicas con referencia al soberano-cero, ya que,
por definicién, sus actos normativos no estan reglados por ninguna norma juridica; por
otro lado, en cambio, si se puede hablar de limitaciones juridicas del soberano-uno, ya
que sus actos si estan reglados por normas juridicas que precisamente lo limitan (y por
esta razon dichos actos pueden ser validos o invalidos).

La distincién de EGV, asi como su conclusién, me parece perfecta. Sin embargo,
voy hacer algunas observaciones marginales.

1. DOS TIPOS DE AUTORIDADES «JURIDICAS»

Primera observacién: me parece que la misma conclusién de EGV podria ser saca-
da por otra via, tal vez més simple.

Segtin la definicién estindar —que incluso EGV, al menos primza facie, acepta— el
soberano es la «autoridad juridica suprema». Pero ¢qué quiere decir «juridica» en este

! GARZON VALDES, 1993: «Las limitaciones juridicas del soberano», en Derecho, ética y politica, Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, pp. 181 y ss.

2 yON WRIGHT, 1963: Norm and Action. A Logical Enquiry, London: Routledge & Kegan Paul, pp. 191
y ss.

> Una importante discusién del concepto de ley en sentido material se encuentra en CARRE DE MALBERG,
1984: La loi, expression de la volonté générale (1930), Paris: Nueva Impresién Economica, 1984.
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contexto? Esta palabra, en tanto predicado de una autoridad, es ambigua de la forma
siguiente:

i) puede denotar una autoridad creadora de Derecho, o bien
ii) una autoridad creada (y reglada) por el Derecho.

Una autoridad suprema que sea «juridica» en el primer sentido es sencillamente
una autoridad de facto —creadora de Derecho, pero no creada por el derecho— cuyas
normas son consideradas Derecho vigente no en virtud de otra norma preexistente que
le otorgue competencia, sino sobre la base del principio de efectividad *. Y la autori-
dad de facto suprema de un sistema juridico parece ser, sencillamente, el poder creador
de la constitucién (o mejor dicho de la «primera» constitucion en el caso de una se-
cuencia de constituciones cada una de las cuales estd fundada sobre la constitucién pre-
cedente’).

Una autoridad «juridica» en el segundo sentido es cada autoridad instituida por el
propio derecho (por medio de normas de competencia), y la autoridad suprema, den-
tro de las autoridades instituidas, es la autoridad cuyas decisiones no pueden (en sen-
tido dedntico) ser derrotadas por ninguna otra autoridad: en este sentido, por ejemplo,
es autoridad suprema el parlamento en algunos sistemas juridicos, el tribunal constitu-
cional en otros.

La autoridad de facto, siendo de facto, puede por cierto tener limites facticos, pero
no puede ldgicamente ser limitada por normas juridicas: de otra manera, no seria de fac-
to0, se convertiria en autoridad «juridica» en el segundo sentido.

Cualquier autoridad «juridica» en el segundo sentido, en cambio, si puede ser ju-
ridicamente limitada por normas —o, mejor dicho, metanormas— de varios tipos: tan-
to por metanormas (en sentido amplio) sobre el procedimiento normativo, como por
metanormas (en sentido estricto) sobre el contenido de las normas futuras.

2. PODER CONSTITUYENTE Y PODERES CONSTITUIDOS

Segunda observacién: me parece que la misma distincién introducida por EGV po-
dria ser hecha sin necesidad de recurrir a la terminologia artificial «soberano-cero» vs.
«soberano-uno». Terminologia que, por otra parte, no es muy feliz, ya que en un sen-
tido importante el soberano-uno —siendo limitado por normas juridicas— no es «so-
berano» en absoluto.

En efecto, ya existe en la teoria constitucional una terminologia estindar que per-
mite capturar los dos conceptos de EGV. Me refiero a la oposicién poder constituyen-
te vs. poderes constituidos °.

Hace falta precisar que en la teoria constitucional se encuentran dos distintos con-
ceptos de poder constituyente, un concepto «formal» y otro «sustancial»:

4 KELSEN, 1945: General Theory of Law and State, Cambridge (Mass.): Harvard U. P, pp. 118 y ss.

> KELSEN: pp. 115 y ss.

¢ Como se sabe, la primera formulacién de esta distincién se encuentra en SIEYES, 1789: Qu’est-ce que le
tiers état? Una discusion interesante de varios problemas conectados con el poder constituyente se encuentra
en KLEIN, 1996: Théorie et pratique du pouvoir constituant, Paris: PUF.
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i) Desde el punto de vista formal (el de H. KELSEN, por ejemplo), constituyente
es un poder no constituido, es decir, no otorgado y reglado por ninguna norma juridi-
ca preexistente, y por tanto factico ’: «extra ordinems, como se dice en la doctrina cons-
titucional italiana %

ii) Desde el punto de vista sustancial (el de C. SCHMITT, por ejemplo), constitu-
yente es cualquier poder —factico o legal, no importa— que toma la «decisién politi-
ca fundamental», es decir, elige «los principios supremos del ordenamiento», o «la for-
ma del Estado», o algo por el estilo °.

Ahora bien, es el concepto formal de poder constituyente el que nos interesa aqui.
El soberano-cero no es otra cosa que el poder constituyente en sentido formal.

El soberano-uno es el més alto de los poderes constituidos, es decir, el poder legis-
lativo dentro de un régimen de constitucion flexible, el poder de revision constitucio-
nal dentro de un régimen de constitucidn rigida.

El poder constituyente, siendo no constituido, por definicién, no tiene limitacio-
nes juridicas: como no ha sido otorgado por ninguna norma juridica, ninguna norma
juridica puede reglatlo. En este sentido, el poder constituyente es soberano. Y por eso
no tiene sentido hablar de validez (o de invalidez) de la constitucion .

Cualquier poder constituido, en cambio, siendo otorgado por una metanorma ju-
ridica, desde luego puede ser limitado por esta misma o bien por otras metanormas. Y
por eso sus normas pueden ser validas o invalidas.

Sin embargo, dentro de una constitucion flexible, el legislador: primero, sélo tiene
limites formales relativos al procedimiento legislativo, no limites sustantivos relativos
al contenido de las leyes; segundo, en virtud de la flexibilidad de la constitucién, tiene
incluso el poder de derogar los limites formales, y por tanto de librarse de cualquier li-
mite ', En estas circunstancias, el legislador —aun siendo conceptualmente un poder
constituido— puede ser considerado «sustancialmente» soberano.

Hace falta decir, sin embargo, que fuera de estas circunstancias (hoy en dia muy es-
peciales) el predicado «soberano» referido a cualquier poder constituido es simplemen-
te un mal uso del lenguaje.

3. EL CONCEPTO DE SOBERANIA EN DERECHO INTERNACIONAL

Tercera observacion: el analisis de la soberania hecha por EGV no puede conside-
rarse completo, porque no abarca el concepto de soberania que se encuentra en el De-
recho internacional general (o, mejor dicho, en la doctrina internacionalista: siendo el

7 KELSEN, 1945: p. 259.

§ Por ejemplo: PALADIN, 1996: Le font: del diritto italiano, Bologna: Il Mulino, pp. 16y ss.

? SCHMITT, 1928: Dottrina della costituzione, trad. it. Milano: Giuffré, 1984, p. 41.

10 GUASTINI, 2006: «Jugements de validité», en DE BECHILLON, D.; BRUNET, P.; CHAMPEIL-DESPLATS, V.,
y MILLARD, E. (eds.) 2006: L'architecture du droit. Mélanges en 'honneur du Professeur Michel Troper, Patis,
Economica, 2006; GUASTINI, 2004: «Proyecto para la voz “Ordenamiento juridico” de un diccionario», en
Doxa, 27.

I Sobre los limites de la legislacién dentro de un ordenamiento con constitucién flexible resulta funda-
mental el trabajo de Esposito, 1934: La validita delle leggi. Studio sui limiti della potestd legislativa, i vizi degli
atti legislativi e il controllo giurisdizionale, nueva impresion Milano: Giuffré, 1964.
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Derecho internacional general un conjunto de normas consuetudinarias, no hay otra
formulacién de sus normas que la ofrecida por la doctrina o, a veces, por las conven-
ciones que codifican costumbres preexistentes).

En Derecho internacional: primero, «soberania» es un predicado no de poderes
dentro de un ordenamiento juridico, sino de estados, es decir precisamente de ordena-
mientos; segundo, «soberania» significa no sumzma potestas —como en Derecho cons-
titucional— sino (mas o menos) independencia, en particular, independencia juridica,
un ordenamiento es juridicamente independiente de cualquier otro ordenamiento si, y
solo si, es un ordenamiento «originario», es decir, posee su propia constitucion 2.

Ahora bien, en el Derecho internacional: por un lado, la soberania —en el sentido
que he dicho— es un elemento de la propia definicién de «estado» (por definicién, un
ordenamiento no soberano no es un estado); y, por otro lado, los estados son los (Gni-
cos) sujetos del ordenamiento internacional. Dicho de otra forma, la soberania es uno
de los presupuestos para ser destinatarios de normas internacionales.

Evidentemente, en este tipo de contexto, seria un grave error conceptual decir que
la soberania es incompatible con cualquier limite juridico ®. Los estados, en tanto so-
beranos, si son reciprocamente independientes, pero no son independientes del Dere-
cho internacional . La soberania de los estados, en tanto presupuesto de la aplicabili-
dad de normas internacionales, es precisamente la condicio sine gua non de la existencia
de obligaciones internacionales, y entonces de limitaciones juridicas, para los estados.
Es decir, la soberania internacional no excluye, sino implica limitaciones juridicas .

12 GUASTINI, 2006: Lezioni di teoria del diritto e dello stato, Torino: Giappichelli, 2006, pp. 207 y ss.

B Es el error de FERRAJOLL, 1995: La sovranita nel mondo moderno. Nascita e crisi dello Stato nazionale,
Milano: Anabasi.

Y KELSEN, 1920: I/ problema della sovranita e la teoria del diritto internazionale. Contributo per una dottri-
na pura del diritto, trad. it. Milano: Giuffré, 1989.

1 A menos que se sostenga que el ordenamiento internacional no es un ordenamiento «juridico», lo que,
como se sabe, es perfectamente posible.
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¢SE PUEDE PLEITEAR?
PLATON, GARZON Y LA DEONTOLOGIA
DE LOS ABOGADOS
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RESUMEN. Ernesto Garzén defiende que no cabe hablar de una moral institucional (y, por tanto, de
una deontologia o moral profesional) que sea distinta de la moral que rige las acciones individua-
les. El sostiene, por el contrario, que si admitimos peculiaridades en una moral institucional (M)
frente a la moral individual (M’) es utilizando necesariamente una moral superior (M”) que impo-
ne obligaciones especiales derivadas del rol o funcién social. Este trabajo desarrolla, brevemen-
te, cual seria el contenido de M”, esto es: a) justificar el rol, b) justificar la organizacion institucio-
nal del rol y c¢) justificar los derechos y obligaciones excepcionales que se derivan del rol y de su
organizacion.

Palabras clave: Ernesto Garzén Valdés, moral institucional, deontologia.

ABSTRACT. Ernesto Garzén upholds that it is not possible to talk about institutional morality (and the-
refore about deontology or professional ethics) as any different from individual morality. He claims,
on the contrary, that if we admit any peculiarities in institutional morality (M) as opposed to indivi-
dual morality (M’), then we are necessarily using a higher morality (M”) which imposes special
obligations derived from the social position or role. This article briefly develops the content of M”,
that is: a) role justification, b) the justification of the way the role is institutionally structured and
c¢) the justification of the exceptional rights and duties derived from the role and the way it is struc-
tured.

Keywords: Ernesto Garzén Valdés, institutional morality, deontology.

DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 30 (2007) ISSN: 0214-8676 pp. 123-127



124 Liborio L. Hierro

firma PLATON, en «Las leyes», que si la justicia es una virtud, litigar debe

ser una cosa buena, aunque se encuentra desacreditada por un «azote que

se ha puesto por nombre el bello nombre de arte y que, en primer lugar,

afirma que existe un procedimiento para pleitear... y que este arte, como

tal, y el modo de argumentar que de ella nace, pueden serle dados a cual-
quiera que a cambio de ellos dé dinero» (Las leyes, X1, pp. 937-938), de lo que con-
cluye que en una ciudad ideal no debe haber abogados y que si un ciudadano practi-
ca este ejercicio por afdn de riquezas debe ser muerto y si sélo lo practica por amor
propio, cuando lo haga por segunda vez también debe morir. Ernesto GARZON, por su
parte, sostiene tres tesis que a fin de cuentas tienen que ver con esto. La primera dice
que lo bueno ético es totalmente diferente de lo bueno técnico: «precisamente porque
lo bueno ético se encuentra en un nivel diferente del de lo bueno técnico, tiene senti-
do preguntarse acerca de la calidad moral de las acciones técnicamente correctas y no
es contradictorio afirmar que éstas pueden ser moralmente incorrectas» (GARZON,
1993: p. 545). La segunda dice que no es posible distinguir entre un ambito de la
moralidad privada y un ambito de la moralidad publica que obedezcan a principios
distintos, aun cuando cabe conceder que generalmente los problemas y las soluciones
en el ambito privado son mas simples (7biden, p. 550). La tercera dice que no hay una
moral profesional especifica (lo que habitualmente se denomina «deontologia») ya que
«el fundamento de estas obligaciones puede ser explicado también deontolégicamen-
te, recurriendo a los principios de la moral ordinaria» (zbidem, p. 550) .

Parece que coincide GARZON con su buen amigo Aulis AARNIO quien llega, con si-
milares argumentos, a la conclusién de que no existe tal cosa como la «deontologia pro-
fesional». «Mi tesis principal —dice AARNIO— es que de facto no hay una ética profe-
sional particular de los juristas (ni de ninguna otra profesién) mas alld o por encima de
los principios éticos que obligan a todo el mundo» (AARNIO, 2001: p. 2). Creo que la
explicacién tltima de esta posicion se encuentra formulada, con su habitual claridad,
en las siguientes palabras de Ernesto GARZON: «... los principios a los que se recurra
para la justificacion de las instituciones no pueden contradecir los que rigen para las
acciones individuales de los hombres; admitir que hay una moral M para las institucio-
nes, diferente de una moral M’ que rige las acciones individuales, nos conduce necesa-
riamente a tener que recurrir a una moral M” superior a ambas que nos permita deci-
dir en caso de conflicto y adoptar una linea de accién justificada moralmente. Pero, en
este caso no estamos ya frente a dos morales diferentes sino que tenemos un mismo sis-
tema moral que impone ciertas obligaciones a una clase de personas y otras, a otras, en
virtud de las distintas funciones sociales que desempefian o de su posicién en la socie-
dad...» (GARZON, 1993: p. 553).

Ejercer una profesién es, en efecto, asumir un cierto rol institucional y asumir el con-
junto de obligaciones y derechos que se derivan de él% Pero es necesario distinguir tres

' En la p. 548 GARZON discute la tesis de Benjamin FREEDMAN segtin la cual —dice GARZON— «mientras
la moral ordinaria responde a las caracteristicas basicas de todo ser humano, la moral profesional deriva de las
notas especificas de papeles sociales determinados y permite la realizacién de actos que desde el punto de vis-
ta de la moral ordinaria estarfan prohibidos».

2 KIPNIS, 1991: p. 574: «To become a good professional is, in part, to identify oneself as occupying a cer-
tain institutional role».
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tipos distintos en estos conjuntos de obligaciones y derechos profesionales. El primero
es el de los derechos y obligaciones que no son en absoluto especificos aunque manten-
gan su vigor con ocasién del desempefio profesional; que un profesional no deba men-
tir a un cliente o no deba injuriar a un colega no tiene nada de especifico puesto que tam-
poco se debe mentir a un familiar ni injuriar a un vecino; que deba realizar su trabajo
con diligencia y honestidad es algo que moralmente se le puede exigir a cualquier tipo
de profesional, a un comerciante o a cualquier trabajador, sea cual sea la peculiaridad de
los roles que desempena. El segundo es el de los derechos y obligaciones que si pueden
considerarse especificos en el sentido de que sélo corresponden al que ejerce una cierta
profesiéon aunque se derivan, por conclusién o por determinacién sin mayor problema,
de normas morales de caricter general; su caracter especifico estriba simplemente en
que el que no ejerce esa profesion no se encuentra en la ocasion de aplicacion de la not-
ma (por ejemplo, si afirmamos que el médico tiene el deber moral de actualizar sus co-
nocimientos médicos y el abogado sus conocimientos juridicos)’. El tercero es el de los
problemas interesantes, los problemas interesantes aparecen cuando comprobamos que,
en muchos casos, el rol profesional requiere y justifica conductas que son contrarias a
las normas morales generales y que ello es lo que ha generado ciertas costumbres, nor-
mas morales o normas juridicas peculiares: cuando el profesional tiene el derecho o la
obligacién, en virtud de su rol, de hacer algo que en circunstancias normales est4 prohi-
bido o cuando tiene prohibido hacer algo, en virtud de su rol, que en circunstancias nor-
males estd permitido o incluso es obligatorio*. Si esto es asi, como parece, todo depen-
de entonces de lo que diga M”. Y ¢qué dice M” sobre el arte de pleitear?

Muy a pesar de PLATON, una llamativa peculiaridad de la actual configuracién ins-
titucional de las profesiones juridicas es que da lugar a roles profesionales que no sélo
son diferentes sino contrapuestos. Aunque a veces se pretende diferenciar el sistema
anglosajon de «common law» y el sistema continental de «civil law» por su respectivo
caricter adversarial e inquisitorial (HAZARD, 1978: pp. 129y 131-132) lo cierto es que,
cada vez mas, los sistemas continentales de aplicacion del Derecho se ajustan también
al diseno «adversarial» que aqui solemos denominar «contencioso» porque tiene la es-
tructura de una contienda entre partes (MARRADI, 1983: p. 1515) y, aun cuando el juez
asuma ciertas funciones inquisitoriales en la instruccién penal, ello apenas desdibuja
esa estructura contenciosa y los roles distintos y contrapuestos que ella genera. Por lo
que se refiere a los abogados es dificil sustraerse a la conviccién dominante de que la
relacion del abogado con el cliente consiste, en cualquier orden de actividad, en opti-
mizar los intereses del cliente dentro del marco de posibilidades legales. La contrapo-
sicién entre el abogado-servidor-del-cliente y el abogado-colaborador-de-la administra-
cién-de-justicia es, muy plausiblemente, un dilema mal planteado pues en un sistema
contencioso el abogado, ya sea en la actividad preventiva ya sea en la actividad conflic-
tual, asume el rol de servir al cliente y es asumiendo ese rol como realiza su aportacion
especifica a la administracién de la justicia. Como dijo Lord Brougham, cuando tuvo

} Véase en este sentido GARZON, 1993: p. 553: «...de la misma manera que puede decirse que los padres
tienen obligaciones diferentes de las de los hijos o los solteros de los casados, sin que por ello hablemos de sis-
temas morales diferentes».

4 Como indica Daryl KOEHN, es esta peculiaridad lo que llama la atencién de los fildsofos: «that professio-
nals understand themselves as ruled by ethical norms or standards which permit, and maybe even oblige profes-
sionals, to performations not permitted by the “ordinary” norms applicable to the rest of us» (KOEHN, 1994: p. 3).
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que justificarse por asumir la defensa de Carolina de Brunswick contra el rey Jorge IV,
en cuanto abogado la proteccién de su cliente era: «el primer y tnico deber; y que al
cumplir este deber... [el abogado] debe actuar sin preocuparse de las consecuencias, aun-
que sea su desgraciado destino meter a su patria en la confusions.

Para dormir tranquilo tras haber metido a la patria en la confusion, o simplemen-
te tras haber conseguido que un deudor no pague su deuda, hace falta —;desde lue-
go!— tener un buen pretexto moral. La moral ordinaria (la M’ de GARZON) parece ofre-
cer pocos pretextos para acciones de este tipo; mas bien parece poner seriamente en
cuestién la justificacién moral de semejante actividad profesional y concede asi la ra-
z6n a PLATON. La moral especial (o institucional, la M de GARZON) parece ofrecer de-
masiados pretextos; terminaria por justificar cualquier tipo de accidén requerida por ra-
zones sedicentemente técnicas en los contextos dificiles (violencias, torturas, traficos
ilicitos, contrabandos, secuestros, informaciones falsas, rebeliones armadas,...). Obvia-
mente s6lo nos cabe recurrir a M”. Ernesto GARZON la configura como una meta nor-
ma moral que resuelve los conflictos entre M’ y M. Me parece que M” tiene que preve-
nir esos conflictos y, para hacerlo, requiere que las obligaciones y derechos profesionales
especiales que se trata de justificar satisfagan tres condiciones:

1) Que la funcién profesional del que se derivan esté justificada (esta primera con-
dicién podria denominarse «de la finalidad»),

2)  Que la conducta excepcionalmente prohibida, obligatoria o permitida, sea una
conducta instrumentalmente necesaria para cumplir la funcién profesional (condicién
«de la necesidad»), lo que se desdobla en

2.1) que sea instrumentalmente adecuada para cumplir la funcién (condicién «de
la adecuacién»),

2.2) que no exista una conducta alternativa y conforme con las normas morales
generales que satisfaga en los mismos términos el cumplimiento de la funcién (condi-
cién «de la ausencia de alternativa»),

3)  Que la conducta excepcionalmente prohibida, obligatoria o permitida no im-
plique la violacién de una regla o principio de un mayor peso moral que los que son
servidos por la funcién profesional.

La deontologia normativa requiere, por tanto: ) justificar el rol, 5) justificar la orga-
nizacién del rol y ¢) justificar los derechos y obligaciones excepcionales que se derivan del
rol y de su organizacién. Este serfa el contenido de M”. Si ello da lugar a algo que se pue-
de llamar «moral especial» o se trata sélo de una adecuada prolongacién de la «moral or-
dinaria» me parece secundario. Por cierto, y para terminar por donde empecé: no creo
que pleitear sea una actividad profesional moralmente supererogatoria, «cuya realizacion
permite calificar al actor de santo o de héroe» (GARZON, 1993: p. 552, comentando a URM-
SON), pero tampoco creo —jclaro!— que esté moralmente prohibida.
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RESUMEN. El articulo analiza la distincién entre el ambito de lo intimo, lo privado y lo publico traza-
da por Ernesto Garzén Valdés, poniendo de manifiesto la existencia de dos tipos de valoraciones
implicitas en dicha caracterizacion: las relativas a la accesibilidad o divulgacion de una conduc-
ta, y las relativas a la imposicion de limites normativos a dicha conducta. A partir de ahi, y cen-
trandose exclusivamente en el primer tipo de cuestiones, propone una manera alternativa de
caracterizar el ambito de lo intimo, lo privado y lo publico.
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ABSTRACT. This article analyses the distinction that Ernesto Garzén Valdés draws between the inti-
mate, the private and the public spheres. It is remarked that in this characterisation two kinds of
evaluative considerations are involved: those relative to the accessibility or publicity of a conduct,
and those concerning the imposition of normative constraints to such a conduct. Starting from this
point and focusing exclusively on the first kind of questions, the article proposes an alternative
way to characterise the intimate, the private and the public spheres.
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odriamos decir que apenas hay asunto de relevancia moral al que Ernesto

GARZON VALDES no haya aportado algn analisis esclarecedor y sugerentes

propuestas normativas. Este es, obviamente, el caso de su trabajo «Algunos

comentarios sobre lo intimo, lo privado y lo piblico», publicado en la revis-

ta Claves, en 2003, sobre el que aqui pretendo presentar unos breves
comentarios. En ese trabajo, Ernesto GARZON pretende superar algunos de los proble-
mas que plantea la cldsica contraposicion entre lo privado y lo piblico. Para ello pro-
pone introducir junto a estas categorias una tercera: la de lo intimo; de modo que en
su opinién deberian distinguirse tres ambitos, y no sélo dos, en los que se podrian
afectar los derechos o intereses de un individuo. Pretende asi «demostrar que si puede
establecerse una distincién plausible entre lo intimo, lo privado y lo pablico y que, en
todo caso, la distincién entre lo privado y lo ptblico es fundamental para determinar
el alcance normativo de un sistema politico-juridico» . Su objetivo es, por tanto, ofre-
cer elementos que nos ayuden a determinar con mayor precisién la evaluacién moral
de las conductas realizadas en estos ambitos y, como consecuencia, nos permitan esta-
blecer criterios para la legitimacion de la intervencion de terceros, fundamentalmente
la estatal, en cada uno de ellos.

Creo que esta triparticion aporta, tal y como pretende su autor, claridad concep-
tual, ayudando a superar muchos de los malentendidos originados por la tradicional
contraposicién entre lo privado y lo piblico, y le permite plantear sugerentes propues-
tas de como deben estar delimitados estos tres ambitos para considerar legitimo un sis-
tema politico o juridico. Lo que a continuacién me propongo hacer en estas paginas es
simplemente presentar unas breves reflexiones sobre el modo en que estas tres catego-
rias son trazadas por Ernesto GARZON, y a partir de ellas plantear algunas dudas y su-
gerencias originadas por la lectura de este concreto trabajo.

Recordemos la caracterizacion que Ernesto GARZON realiza en su articulo de estos
tres ambitos. Lo «intimo» seria el 4mbito tanto de los pensamientos de cada cual, de la
formacién de decisiones («lo atin no expresado y que probablemente nunca lo sera»),
como de aquellas acciones cuya realizacién no requiere la intervencién de terceros y tam-
poco los afecta (que incluirfa las acciones autocentradas o de tipo fisioldgico). Este se-
rfa, por tanto, un 4mbito interno o autorreferente y que, como tal, —dice Ernesto GAR-
ZON— escaparia a la valoracién moral. El zmbito de lo «privado» requiere necesariamente,
a diferencia de lo intimo, la presencia de por lo menos dos actores. Pero aun asi, sefiala
Ernesto GARZON, se trata del ambito donde pueden imperar exclusivamente los deseos
y preferencias individuales, como condicién necesaria para el «ejercicio» de la libertad
individual, conformando asi —en palabras de Amartya SEN— la «esfera personal reco-
nocida»; se trata —dice Ernesto GARZON— del «ambito reservado para las relaciones
interpersonales donde la seleccién de los participantes depende de la libre decisién de
cada individuo». El 4mbito de lo «ptiblico», por el contrario, se caracterizaria a partir
de la idea de la libre accesibilidad de los comportamientos y decisiones de las personas
en sociedad, y englobaria «las cosas que pueden y deben ser vistas por cualquiera».

! GARZON VALDES, 2003: «Algunos comentarios sobre lo intimo, lo privado y lo ptblico», en Claves de ra-
26n préctica, n.° 137, pp. 14-24. Este trabajo a su vez es una versién posterior de un trabajo publicado en Doxa
en 1998 (Ernesto GARZON VALDES, 1998: «Privacidad y publicidad», en Doxa, n.° 21, vol. I, 1998: pp. 223-244).

2 GARZON VALDES, 2003: p. 16. La cursiva es del autor.
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Como hemos dicho, el objetivo de Ernesto GARZON al delimitar conceptualmente
estos dmbitos es determinar con mayor precision el alcance de una posible evaluacién
moral o juridica de los actos o actividades realizados en ellos, de cara fundamentalmen-
te a legitimar la «intromisién» de terceros en dichas conductas. Sin embargo, y como
el propio Ernesto GARZON reconoce, al menos para el caso de la distincién entre el 4m-
bito privado y el pablico, la relacién es en ocasiones la inversa: dependiendo de la eva-
luacién que nos merecen esos actos, consideramos que pertenecen a uno u otro ambi-
to. Dicho en otros términos, estos conceptos no tienen un significado puramente
descriptivo, sino también prescriptivo. Decir que una accién o actividad es privada o
publica equivaldria a adscribirle normativamente este caracter y, por tanto, a conside-
rar como legitima, o ilegitima, la libre accesibilidad a la misma.

Pero hemos de ser conscientes de que tal y como los define Ernesto GARZON, el pri-
mero de los dmbitos, el de lo intimo, parece que queda «casi por cuestiones légicas»
fuera del alcance de valoraciones morales. Recordemos que lo intimo setia el ambito de
los pensamientos, de la formacion de las decisiones, asi como de aquellas acciones cuya
realizacién no requiere la intervencién de terceros y tampoco los afecta. Por tanto, nun-
ca estara justificada la afectacion de este ambito, ni la accesibilidad publica al mismo.
Esta es precisamente la tesis de Ernesto GARZON, quien acertadamente argumenta en
contra de la justificacién de cualquier posible «policia del pensamiento», que preten-
diera precisamente invadir dicho 4mbito’. Por lo que, en principio, podriamos decir
que las categorias relevantes para la discusién acerca del establecimiento de limites a la
accién o intervencién social siguen siendo sélo dos: lo privado y lo piblico. A diferen-
cia de lo que ocurre con la categoria de lo intimo, considerar que algo se enmarca en la
esfera de lo privado o de lo ptiblico es el resultado de haber hecho una valoracién mo-
ral sobre la posibilidad de ser afectado por decisiones y/o acciones de terceros o del Es-
tado. La cuestion seguiria siendo, por tanto, como delimitar el ambito de lo privado,
los limites del derecho a la privacidad, o dicho en otros términos, qué esfera es la que
debe quedar excluida de la intromisién de terceros.

Ahora bien, quiero llamar la atencién sobre la existencia en el trabajo de Ernesto
GARZON de dos tipos de valoraciones distintas, ambas de gran relevancia, que apare-
cen entremezcladas en la caracterizacién de estas categorias. Por un lado, la valoracién
que nos puede merecer un acto o actividad (y ligado a ello, la valoracién de la intromi-
sién de terceros —especialmente el Estado— en el establecimiento de limites a dichas
conductas); y, por otro lado, la valoracién de la accesibilidad o posibilidad de divulga-
cién de una conducta. La segunda valoracién puede ser dependiente en alguna —o me-
jor dicho, en gran— medida de la primera, pero es importante darse cuenta de que son
cuestiones distintas, y que no siempre tienen por qué coincidir. De modo paralelo, creo
que cuando Ernesto GARZON habla en su trabajo de «traspasar» los limites de lo priva-
do, esta expresién puede entenderse de dos maneras. La primera es equivalente a ha-
cer accesible o publicitar la conducta, la segunda equivale a la posibilidad de introdu-
cir restricciones a las conductas realizadas en ese 4mbito. Ernesto GARZON parece
ocuparse de ambas, pues aunque en un primer momento podriamos pensar que la dis-
tincién se plantea a partir del primer sentido de esa expresién, una vez realizadas las

> GARZON VALDES, 2003: pp. 23-24. En este punto, el autor considera que «no es moralmente posible en-
contrar un equilibrio aceptable entre la inspeccién de la intimidad y la previsién y/o castigo de delitos».
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precisiones conceptuales, nuestro autor pasa a ocuparse también del segundo sentido,
que es —podriamos decir— el mas relevante para su objetivo de determinar «el alcan-
ce normativo de un sistema politico-juridico».

Debo advertir que las observaciones que siguen se van a centrar, sin embargo, ex-
clusivamente en la primera de estas interpretaciones, es decir, en las cuestiones relati-
vas a la caracterizacién de una conducta como publica, privada o intima atendiendo a
la cuestion de cudndo es legitimo hacer accesible o publicitar dicha conducta, y en este
sentido, su alcance serd bastante limitado, pues deja fuera toda la discusién sobre la le-
gitimacion de la imposicion de limites a las conductas.

Pues bien, y aqui vendria mi sugerencia, creo que habria otra manera de caracteri-
zar estos tres ambitos de los que se ocupa Ernesto GARZON y que no relega el ambito
de lo intimo a las acciones internas o autorreferentes; con ello se darfa también cuenta
de un uso de la expresién «intimidad» que va mas alla de ese reducido ambito en que
la circunscribe nuestro autor. Para ello, necesitamos tomar en consideracién dos crite-
rios a la caracterizacién de esta clasificacién. En primer lugar, el escenario (privado o
publico) en que se lleva a cabo una accién, y en segundo lugar, la existencia o no de re-
levancia social «legitima» de la conducta. El primero es por asi decirlo «descriptivo»,
o al menos, mas descriptivo que el segundo criterio, que seria plenamente «valorativo».
Considerar que una conducta es socialmente relevante implica necesariamente llevar a
cabo valoraciones sobre el contenido o los efectos de dicha conducta.

En este sentido, podemos pensar que nos encontramos con una ambigiiedad de la
expresion «privado». Un acto puede ser privado bien en el sentido de que se realiza en
la intimidad, es decir en un escenario que consideramos «no piblico» (privado o do-
méstico), o bien en el sentido de que carece de relevancia social legitima. Y, del mismo
modo, habria una ambigiiedad de la expresién «puiblico», que también puede referir-
se bien al escenario o 4mbito en que se desarrolla una conducta, o bien a su relevancia
social. Si esto es asi, debemos considerar que no es incompatible decir que una deter-
minada conducta se ha realizado en piblico, pero que por la ausencia de su relevancia
social, debe tratarse como una conducta privada, en el sentido de que no consideramos
legitima su divulgacién... O por el contrario, es perfectamente posible considerar que
una conducta que se ha realizado en un ambito privado, dada su relevancia social, es li-
cito —e incluso necesario— que sea hecha publica, en el sentido de que se permita la
accesibilidad o divulgacién de la misma.

En este sentido podriamos seguir considerando la existencia de tres dambitos de con-
ducta. Un primer dmbito seria el de lo «intimo», que englobaria aquello que hacemos
(solos 0 en compania) en un escenario privado y que carece de toda relevancia social.
En este 4ambito, como sefiala Ernesto GARZON, ninguna intervencién o intromisién de
terceros estaria justificada, siendo ilegitima su publicitacién o divulgacién. El 4mbito
de lo «privado» podria ser aquel que englobaria lo que hacemos en un escenario ptbli-
co (la calle, un bar...) pero que no tiene relevancia social y, por tanto, no deberia ser le-
gitima su divulgacién, por mucho que sea realizado en un espacio de libre accesibili-
dad.Y, por tltimo tendrfamos el &mbito de lo publico, aquello que ha de estar expuesto
a la libre accesibilidad de las personas en sociedad, que seria el &mbito de aquellos ac-
tos que —realizados bien en espacios publicos, bien en espacios privados— poseen re-
levancia social legitima. Por supuesto, para determinar en qué casos se da esta legitima
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relevancia social, necesitaremos acudir a valoraciones normativas de las del tipo que Er-
nesto GARZON realiza en su trabajo para considerar los casos en los que es legitimo la
imposicion de limites normativos a las conductas y que se han quedado fuera del alcan-
ce de estos breves comentarios.
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RESUMEN. En este trabajo se pretende mostrar que la teoria del coto vedado y de la democracia de
Ernesto Garzén Valdés, interpretada conjuntamente con su teoria del paternalismo y perfeccio-
nismo, deja un espacio menor para la decision democratica del que supone la propia teoria. El
unico espacio de decisién democratica que no supondria la vulneracién del coto verdad ni una
intromision perfeccionista seria el de las cuestiones de mera coordinacion o las cuestiones sim-
bélicas o expresivas sin ningun tipo de relevancia moral. La Unica forma en la que Garzén Valdés
puede evitar esta conclusion seria admitiendo, contra lo que explicitamente ha sostenido, que
existe un espacio para la objetividad relativo al ambito de lo correcto abierto a la decisién demo-
cratica.
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ABSTRACT. The argument in this paper holds that the theory of the «coto vedado» and democracy in
Garzén Valdés, as jointly interpreted with his theory of paternalism and perfectionism, leaves a
smaller field up to democratic decision than what the theory itself presupposes. The only field up
to democratic decision that would not imply the violation of the «coto vedado» nor a perfectionist
intromission is the field of the mere coordination or the symbolic or expressive issues with no
moral relevance. The only way in which Garzén Valdés can avoid that conclusion is accepting, in
contrast with what he has held in the paper, that there is a room for objectivity in respect to the
determination of the right up to democratic decision.
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Ernesto GARZON VALDES hay que rendirle homenaje todos los dias. Por

ser maestro de todos, por sus numerosas e importantes contribuciones a

nuestra filosofia, por la amistad, por su mirada larga y elegante sobre las

cosas, o por el estilo, que lo es (casi) todo. Su vida y su obra pueden verse

como una lucha constante por hacerse mejor y por hacer mejor el mundo,
un doble objetivo que tal vez encuentre su sintesis en la idea de dignidad, que tan cara
le ha resultado siempre. Y ello me trae a la memoria una bonita frase que su tan que-
rido Thomas Mann incluye en La mzuerte en Venecia, y que se ajusta a Ernesto como
un guante hecho a medida:

Pero habia ganado esa dignidad hacia la cual, en su opinién, todo gran talento se ve im-
pulsado y aguijoneado: si, hasta podria decirse que toda su carrera habia sido una conscien-
te y obstinada ascensién hacia la dignidad, m4s alld de los mil y un obstaculos interpuestos
por la ironfa y la duda.

Pero como, a diferencia del libro de Mann, se trata de que esta ascensién continfe,
voy a plantear lo que yo llamarfa una acotacién al margen de su obra, con la pretensién
de discutir con Ernesto constructrivamente, como él siempre me ha ensefiado a hacer.
El trabajo en el que centraré mi discusion es «El consenso democratico: fundamento y
limites del papel de las minorfas»!. En él aparecen varias de las mas importantes apor-
taciones tedricas que Ernesto ha realizado a la filosofia politica, como la nocién de coto
vedado, su relacién con la democracia, su concepcion del paternalismo justificado, sus
ideas sobre el papel del consenso y el disenso, su analisis de la legitimidad y su distin-
cién de la legitimacién, etc. Aqui me ocuparé solamente de la cuestién de la democra-
cia y los derechos, y lo haré de un modo parcial y hasta provisional, que debe servir Gni-
camente para sefalar lo que desde mi punto de vista puede convertirse en un problema
interno en la obra de GARZON VALDES.

Segiin GARZON VALDES, ni la justificacion utilitarista ni la epistémica ofrecen argu-
mentos aceptables en favor del valor instrumental de la democracia, o al menos no de
una democracia irrestricta’. Las decisiones que una autoridad democritica real puede
tomar, a las que GARZON VALDES se refiere como consenso factico, pueden no sélo ser
ineficientes sino también abiertamente inmorales. Para evitar este riesgo debemos im-
poner algtn tipo de restriccién sobre el procedimiento democratico, una restriccion
que no puede ser interna o subjetiva, es decir, autoimpuesta por medio del propio pro-
cedimiento democratico, sino que debe imponerse externa u objetivamente. La pro-
puesta de GARZON VALDES, como es bien conocido, consiste en trazar un perimetro de
proteccién de derechos al que denomina «coto vedado», un niicleo minimo sustantivo
para la legitimidad. Segtin dicha propuesta, deben ser excluidos del Zmbito de decision
de la democracia parlamentaria «todos aquellos bienes que son considerados como ba-
sicos para la realizacion de todo plan de vida». Para determinar esta lista de bienes es
irrelevante la opinién de la mayoria democratica, justamente porque se trata de una res-
triccién externa u objetiva. En este sentido, «estd plenamente justificada una actitud

! Publicado en Isonomia, n. 12, abril, 2000: pp. 7-34. Las referencias entre paréntesis corresponden siem-
pre a las paginas de este trabajo.

2 Quiero advertir desde el inicio que, sin perjuicio de lo que sostendré a continuacién, comparto con Er-
nesto la intuicién fundamental que expresa este trabajo: la democracia dificilmente puede tener valor si no se
garantizan ciertas precondiciones en forma de derechos basicos de todos los ciudadanos.
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paternalista en el caso de que los miembros de la comunidad no comprendan la impor-
tancia de estos bienes bésicos» (pp. 21-22).

La proteccién y garantia de los bienes basicos que conforman el coto vedado se
establece mediante la institucién de derechos basicos, que vienen a coincidir en opi-
nién de GARZON VALDES, y grosso modo, con las diversas generaciones de derechos
humanos habitualmente reconocidas por las declaraciones internacionales y por la
mayoria de las constituciones democraticas. Por otra parte, el ambito que deja abier-
to a la «negociacién y compromiso» parlamentarios, esto es, a la autoridad democra-
tica’, es doble: 1) en primer lugar, el del «afianzamiento de la vigencia efectiva de los
bienes basicos», es decir, el del cumplimiento de los derechos fundamentales mas el
despliegue normativo necesario para garantizar dichos bienes bésicos; y 2) la toma de
decisiones relativa a los «deseos secundarios de la gente, es decir, aquellos que no es-
tan relacionados con los bienes primarios» (p. 23). Mi objetivo va a ser el de mostrar
que estos dos dmbitos dejan un espacio inexistente o demasiado reducido para la de-
mocracia.

Con respecto al primero de ellos, el destinado al respeto y despliegue normativo de
los derechos fundamentales, vale decir que el deber de la autoridad juridica eventual-
mente democratica consiste en tomar aquellas decisiones politicas que conlleven un ma-
yor respeto y produzcan unos mejores resultados en términos de honrar o maximizar
los valores protegidos por tales derechos. El parlamento debe tomar aquellas decisio-
nes que protejan mejor el coto vedado, las correctas o las mas correctas en este senti-
do, y ésta es una cuestién eminentemente técnica. Ahora bien, si excluimos la determi-
nacién de los bienes basicos que integran el coto vedado del campo de accién de la
autoridad democratica por temor a que sus decisiones puedan ser objetivamente inco-
rrectas, ¢por qué dejar en sus manos la cuestién técnica, mucho mas objetivable, de
cémo proteger tales valores? Es una cuestion técnica saber si un incremento o una re-
baja del impuesto de sucesiones redundara en un mayor dinamismo econdmico o si cier-
tos impuestos indirectos desincentivaran la inversién o el consumo y finalmente harin
insostenible una determinada redistribucién. Estas decisiones no parecen un terreno
adecuado para la negociacién y el compromiso parlamentarios, al menos desde una
perspectiva como la de GARZON VALDES, al involucrar aspectos técnicos de racionali-
dad instrumental m4s objetivos atin que los relativos a la determinacién de los valores
constitucionales.

Se podria decir, ciertamente, que no son cuestiones técnicas saber si la eutanasia
vulnera el derecho fundamental a la vida o si el matrimonio entre personas del mismo
sexo es un desarrollo adecuado del derecho constitucional al matrimonio. Pero sigue
siendo valido el argumento de la consistencia. Si la determinacion de los bienes bésicos
que integran el coto vedado debe ser excluida a la labor de la autoridad democratica,
la interpretacién de una formulacién abstracta en forma de clausula constitucional, por
ejemplo qué implica en concreto el derecho a la vida, también debe quedar excluida.
Porque, ¢qué es la interpretacion de dicha formulacién abstracta sino justamente la de-
terminacién de la lista de bienes basicos por la via de la concrecién?

3> No me ocuparé aqui de la concepcidén de la democracia que suscribe GARZON VALDES, una que equipa-
ra democracia a negociacién y compromiso, que me parece equivocada. Pero ello es irrelevante para mi argu-
mento en este trabajo.
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Si esto es asi, deberfamos concluir que la autoridad democratica no es apta para
cumplir con la primera de las funciones que GARZON VALDES le encomendaba. El ini-
co modo de hacer sentido a esa primera funcién seria sostener alguna de estas tres te-
sis, todas ellas, a mi juicio, igualmente implausibles: que 4) la autoridad democratica es
técnicamente mds competente para decidir como determinar normativamente ciertos
valores que para seleccionarlos en abstracto, esto es, que es mds competente para saber
si la eutanasia vulnera el derecho a la vida que para instaurar el propio derecho a la vida;
que ) mientras que la determinacién de los bienes basicos es objetiva la eleccién de los
mejores medios para garantizarlos es subjetiva, algo tan absurdo como que los valores
son objetivos pero que las cuestiones técnicas sobre cémo implementarlos no lo son; o
que ¢) hay diversas formas todas ellas igualmente eficientes para garantizarlos y dentro
de las cuales podemos elegir libremente, lo cual es dificil de creer porque requiere que
haya al menos dos estrategias politicas cuya implementacién produzca exactamente los
mismos resultados, tanto en efectos directos como indirectos, en términos de impacto
sobre los derechos. Tal vez ocurra algo asi en un caso aislado, pero no alcanzo a com-
prender cémo podria ocurrir en todos.

De hecho, GARZON VALDES no se refiere demasiado a esta primera funcién, y pres-
ta mayor atencion al segundo espacio de la democracia, el de los intereses o deseos se-
cundarios, plenamente subjetivos*, y que segiin €l los representantes deben satisfacer
en la medida de lo posible, con el tnico limite de que ello no interfiera en la provisién
de bienes primarios protegida por el coto vedado. Ahora bien, nos podemos pregun-
tar si dichas politicas no suponen una amenaza de perfeccionismo, esto es, una intro-
misién injustificada en la esfera privada de los individuos. En un esquema liberal de le-
gitimidad politica, como el que GARZON VALDES propone, los derechos de autonomia
garantizan un espacio de no intromision por parte del Estado, establecen una rigida se-
paracion entre la esfera publica y privada de los individuos, y entre las concepciones de
lo correcto y sus concepciones de lo bueno. Como GARZON VALDES siempre ha adver-
tido, la accién coercitiva del Estado corre siempre el riesgo de ser paternalista o perfec-
cionista, es decir, de entrometerse en la esfera privada de los individuos.

Es indudable que no incurrimos en perfeccionismo al imponer un coto vedado de
garantia de bienes primarios que actiia como marco y limite de las decisiones democra-
ticas porque, por definicidn, tales bienes son necesarios para la persecucién de cual-
quier plan de vida, de modo que no pueden implicar la imposicién de un plan de vida
determinado’. Ahora bien, ¢podemos decir lo mismo con respecto a las politicas que
tratan, en palabras de GARZON VALDES, de «procurar la mayor satisfacciéon posible de
deseos secundarios»? Para responder a esta pregunta debemos comprender mejor lo
que son los intereses o deseos secundarios. GARZON VALDES no proporciona ejemplos

“ GARZON VALDES se refiere indistintamente a intereses y deseos secundarios, «aquellos que no estan re-
lacionados con los bienes primarios» (p. 23), que a diferencia de los intereses primarios, que son objetivos y por
lo tanto independientes de los «deseos y voluntades» de la gente, éstos son subjetivos y completamente depen-
dientes de estos.

> Y en la medida en que supongan una politica paternalista, como en el caso de imponer un sistema edu-
cativo obligatorio o un sistema publico forzoso de pensiones de jubilacién, dicho paternalismo estarfa justifica-
do (pp. 21-22). Recordemos que, segtin la teoria de GARZON VALDES, mientras que las politicas paternalistas
pueden estar justificadas en el caso de los incompetentes basicos que no pueden proteger sus propios intereses,
las politicas perfeccionistas que intentan imponer un plan de vida concreto estan sienzpre injustificadas.
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al respecto en este trabajo, pero lo que si podemos decir es que, dado que se definen
en oposicion a los bienes primarios, los intereses secundarios deben estar relacionados
con lo que podriamos denominar, para salvaguardar la terminologia de GARZON VAL-
DES, bienes secundarios.

Veo algunas dificultades, ya, a la hora de identificar los propios bienes primarios.
Hay, a mi modo de ver, dos formas de entender la nocién de bien primario, segin se in-
terprete la expresion «cualquier plan de vida». Podemos, en primer lugar, entenderla
literalmente como «cualquier plan de vida imaginable». Pero este sentido lato tiene el
problema de que algunos planes de vida pueden ser tan distintos, y tan inmorales, in-
cluyendo por ejemplo el plan de vivir en una sociedad en la que no se prohiba el homi-
cidio por la emocién que eso daria a nuestra vida cotidiana, que se hace dificil encon-
trar bienes que sean necesarios para desarrollar todo plan de vida, y que ademas el
Estado deba proveerlos®.

El segundo sentido de la expresién «cualquier plan de vida» no es literal, sino que
se refiere implicitamente a cualquier plan de vida «razonable», que descarta el de vivir
en una sociedad que no prohiba el homicidio. Aunque esta segunda interpretacion tie-
ne el problema de c6mo entrar a valorar la aceptabilidad o razonabilidad sustantiva de
ciertos planes de vida sin infringir los principios liberales de neutralidad y de separa-
cién de la esfera publica y privada. La respuesta liberal a este interrogante debe ser la
siguiente. Los planes de vida imaginables quedan filtrados por las reglas que impone el
ambito de lo correcto. No pueden restringirse los planes posibles de vida desde una
concepcién particular de lo bueno, ya que la neutralidad se predica justamente con res-
pecto a dichas concepciones de lo bueno. Pero las reglas de lo correcto son suficientes
para excluir planes como el de querer vivir en una sociedad en la que no se prohibe el
homicidio. Y los bienes primarios serfan, pues, aquellos necesarios para todo plan de
vida razonable’.

Ahora bien, si lo correcto selecciona los planes de vida razonables a partir de los
cudles puedo determinar la lista de bienes primarios, lo correcto termina por coincidir
con el 4mbito del coto vedado, que es el de proteccién de dichos bienes primarios. Lo
correcto y el coto vedado serfan, pues, coextensivos. Y el problema, entonces, es que
si el coto vedado queda fuera del alcance de la autoridad democritica y su 4mbito es
coextensivo con el de lo correcto, por definicién los intereses o deseos secundarios per-
tenecen al 4mbito de lo bueno, y el estado liberal no puede intervenir en este campo, a
riesgo de cometer una intromisién perfeccionista. Lo cual es todavia peor si recorda-
mos que, segiin GARZON VALDES, la autoridad democratica tiene el deber de mzaximi-
zar la satisfaccion de dichos intereses. Si esto es asi, no hay espacio para una autoridad

¢ Ni siquiera un bien tan basico como la vida serfa un bien primario si partimos de esta primera interpre-
tacién. Y nada impide que podamos imaginar planes de vida distintos que vayan prescindiendo de todos y cada
uno de los bienes que habitualmente identificamos como primarios. No nos dejemos engafiar por juegos de pa-
labras, como el de que la expresién «plan de vida» implica un proyecto de supervivencia y no de muerte. La ex-
presién «plan de vida» puede ser sustituida por «las cosas que yo elijo para mi vida y mi muerte, incluyendo en
la medida de mis posibilidades, el contexto que me rodea».

7 Para evitar, entonces, un posible problema de circularidad, ya que segin esta interpretacién para deter-
minar los bienes primarios necesito conocer previamente cudl es el 4mbito de lo correcto que determina qué
planes de vida son razonables, deberiamos contar con un criterio independiente de identificacién del ambito
de lo correcto que no recurra a la idea de bienes primarios. Y no encontramos un criterio asi en la obra de GAR-
ZON VALDES. Pero no me detendré ahora en este problema.
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democritica liberal. O bien la autoridad democratica transgrede la frontera del coto ve-
dado al regular cuestiones relativas a lo correcto, o bien interfiere de manera perfeccio-
nista en la esfera privada de los individuos al regular cuestiones del 4mbito de lo bue-
no. De hecho, para ser mas precisos, puesto que parte de los derechos que conforman
el coto vedado estan destinados a protegernos también de la intromisién perfeccionis-
ta en el ambito de lo bueno, en ambos casos se produce siempre una vulneracién del
coto vedado. En definitiva, la accién de la autoridad democritica implicaria siempre,
por razones conceptuales, una injerencia en el coto vedado. Y el coto vedado ya no se-
ria sélo limite a la accién de la autoridad democritica, sino su propia prohibicién®.

Veamos un ejemplo de politica que satisfaga intereses secundarios (no digamos ya
que maximice) sin afectar la asignacion de bienes primarios, como el de la provisién de
ciertos bienes culturales, por ejemplo, la financiacién de la programacién de la 6pera
del Liceu de Barcelona. Que el Estado financie este tipo de actividades, como a GAR-
ZON VALDES y a mi nos parece necesario y deseable para nuestros planes de vida, pue-
de ser el resultado de satisfacer intereses secundarios. Ahora bien, es evidente que mu-
chas personas tienen planes de vida para los que la 6pera no tiene ningtin valor, y que
preferirian a cambio que el Estado financiara los partidos de fatbol o los parques de
atracciones. Si la opera es un bien secundario, sobre el que se ciernen intereses secun-
darios, no veo cémo el Estado puede proveerlo sin privilegiar un plan de vida razona-
ble sobre otros planes de vida razonables, y por lo tanto sin una politica en algin gra-
do perfeccionista’.

Y algo parecido sucede, me temo, al plantear nuevos ejemplos: las politicas de me-
dio ambiente, los servicios sociales asistenciales, la red de carreteras e infraestructuras
publicas, etc. Los Gnicos casos que no implican perfeccionismo, y que pueden repre-
sentar el ansiado espacio intermedio entre lo correcto definido por el coto vedado y la
esfera privada de inmunidad de los ciudadanos, son los casos de irrelevancia moral como
los de pura coordinacién, en los que el Derecho simplemente sirve como clave coordi-
nativa del comportamiento de los ciudadanos. Lo correcto no determina si es mejor
conducir por la derecha o por la izquierda, pero los ciudadanos deben elegir un senti-
do de circulacién obligatorio para regular armoniosamente el trafico. También en este
ambito entrarfan los casos de afirmacién expresiva de la comunidad politica, tales como
elegir los colores de una bandera o un himno nacional, o decidir si las selecciones de-
portivas de las comunidades auténomas pueden competir internacionalmente, etc. Pero,
sin negar la importante dimensién simbdlica o expresiva de muchos de estos casos, esto
implica reducir el ambito de la democracia a muy pocas cuestiones, y excluir todas las
importantes.

Cabe ain otra posibilidad. Tal vez el ambito del coto vedado no sea coextensivo
con el 4ambito de lo correcto, como habiamos supuesto, y exista un espacio para una
decisién democratica no perfeccionista mas alla de estas cuestiones coordinativas y ex-

$ Esta conclusién es particularmente desesperanzadora si tenemos en cuenta el fenémeno de la expansién
del coto vedado, segtin el cual el ambito de los bienes primarios tiene fuerza expansiva, como GARZON VALDES
afirma en sus trabajos, en el sentido de que progresivamente nuestras reflexiones éticas nos empujan a dar im-
portancia moral a asuntos que hasta hace poco nos parecian irrelevantes.

? Podria decirse que el acceso a la 6pera es un bien primario en el sentido de que es un bien necesario para
el desarrollo de todo plan de vida razonable, pero entonces quedaria también excluido, como ya hemos visto,
del dmbito de decisién de la autoridad democritica.
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presivas. Mientras que la accién del Estado no estaria justificada con respecto a las con-
cepciones de lo bueno, el coto vedado sélo ocuparia una parte de las decisiones relati-
vas al ambito de lo correcto, dejando las otras en manos democraticas. Pero eso supon-
dria admitir que el ambito de la decision democratica abarca algunas cuestiones relativas
a los bienes primarios, y por lo tanto trasciende los meros intereses secundarios y sub-
jetivos para adentrarse en el espacio de la objetividad, lo cuél llevaria a GARZON VAL-
DES a sacrificar otra de sus tesis .

En definitiva, la teorfa de GARZON VALDES parece debatirse ante el siguiente dile-
ma. O bien el coto vedado termina coincidiendo con el ambito de lo correcto, y enton-
ces la autoridad democratica sélo puede pronunciarse sobre cuestiones de irrelevancia
moral, como las puramente coordinativas o las expresivas, a riesgo de ser perfeccionis-
ta en caso de extralimitarse, o bien hay un espacio mayor para la democracia que el de
los deseos secundarios, un espacio de objetividad que sin embargo estd mas alld del coto
vedado. En cualquier caso, Ernesto deberia debilitar o renunciar a alguna de sus tesis.

1 Podria decirse, para evitar dicha conclusién, que la parte de lo correcto que no queda protegida por el

coto vedado no es relativa a bienes primarios sino un espacio de los deseos secundarios. Pero esto la converti-
ria en subjetiva, y ello parece implausible desde una perspectiva liberal tradicional de lo correcto.
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validez normativa» (1977): En él se argumenta que la nocién kelseniana de validez juridica trata-
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(1)

n un articulo de hace ya tres décadas, cuando algunos de nosotros acabiba-

mos de salir del Instituto de secundaria, Ernesto GARZON VALDES exponia con

lucidez los problemas nucleares a los que cualquier teoria del Derecho debe

enfrentarse!. Comenzaba exponiendo la posicién de Hans KELSEN que cons-

tituye el inescapable punto de partida de cualquier teorfa juridica. En reali-
dad, la nocién de validez de KELSEN trataba de dar respuesta a dos cuestiones:

a) ¢Qué hace que una norma pertenezca al sistema juridico?

b) ¢Qué hace que una norma tenga fuerza obligatoria?

Llamemos al primero el problema de la pertenencia y al segundo el problema de la
obligatoriedad. KELSEN consideraba que su teoria ofrecia una tinica respuesta para am-
bos problemas. Como es sabido, para KELSEN la validez de las normas es su modo es-
pecifico de existir?. Y una norma existe si y s6lo si su creacién ha sido autorizada por
otra norma, el fundamento de la validez de una norma ha de ser otra norma’. Por otro
lado, que una norma existe significa que sus destinatarios han de comportarse como la
norma establece®. Y dado que la biisqueda del fundamento de validez de una norma
no puede conducir al infinito, entonces ha de haber —se ha de suponer que hay— una
primera norma, la norma bdsica, que es el fundamento de validez de todas las normas’.

A partir de KELSEN, Ernesto GARZON presenta cinco modelos mas, que pueden en-
tenderse como variaciones (en el sentido de la filosofia anglosajona de «varieties»®, pero
también en el francés mis frivolo de «varietées») sobre estas cuestiones kelsenianas: el
de Francisco SUAREZ, el de John AUSTIN, el de los representantes de la denominada zeo-
ria de la naturaleza de las cosas, el de H. L. A. HART y el de Georg Henrik VON WRIGHT.

()

En esta breve exposiciéon quiero tan sélo poner de manifiesto que mientras que el
problema de la pertenencia, como bien explica Ernesto GARZON, tiene una solucién
conceptualmente plausible, que no es exactamente la de KELSEN; el problema de la obli-
gatoriedad depende de asunciones filosoficas sobre los que hay mucha discrepancia. Y,
por lo tanto, quiero subrayar, contra KELSEN, que se trata de dos problemas concep-
tualmente distintos.

! GARZON VALDES, «Algunos modelos de validez normativax, Revista latinoamericana de filosofia, 3 (197):
pp. 41-68, reimpreso en GARZON VALDES, 1993: Derecho, Etica y Politica, Madrid: Centro de Estudios Consti-
tucionales, pp. 73-105, por donde se cita. Una versién abreviada, «Kelsen and Suérez», en PAULSON y LITS-
CHEWSKI PAULSON (eds.), 1998: Normativity and Norms. Critical Perspectivas on Kelsenian Themes, Oxford: Ox-
ford University Press, pp. 263-271.

2 KELSEN, 1960: Reine Rechtslehre, Wien: Franz Deuticke, p. 196.

> Ibidem, p. 196.

* KELSEN, 1945: General Theory of Law and State, Cambridge, Mass.: Harvard University Press, pp. 115-116.

> KELSEN, 1960: p. 197.

¢ Véase, por ejemplo, VON WRIGHT, 1963: The Varieties of Goodness, London: Routledge & Kegan Paul,
y EVANS, 1953: The Varieties of Reference, Oxford: Oxford University Press.
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No obstante, antes de analizar los dos problemas, quiero aclarar que la idea kelse-
niana conforme a la cual la validez es el modo especifico de existir de las normas pre-
supone una extrafia nocién de existencia. Sabemos desde la discusién kantiana del ar-
gumento ontoldgico en la Critica de la razén pura, que la existencia no es una propiedad,
que decir de algo que existe (diez taleros en el ejemplo de KANT) no es predicar nada
de este algo. Dicho con QUINE: «Ser es ser el valor de una variable»’. Es decir que la
existencia guarda relacién con aquellas entidades que nuestro discurso presupone. Aun-
que tal vez podria interpretarse la tesis de KELSEN en el sentido de que las tnicas nor-
mas presupuestas por su teoria juridica son las normas validas, esto es, pertenecientes
al sistema juridico y obligatorias.

3)

En relacién con el problema de la pertenencia, lo primero que hay que decir es que
de la afirmacidn de que la validez de una norma presupone la validez de otra norma
que es su fundamento, no se deriva que haya una norma que es el fundamento de to-
das las demas. Ha sido a menudo sefialado que este razonamiento incurre en una fala-
cia® la falacia «chico-chica»: de la proposicion segtin la cual todos los chicos quieren a
alguna chica no se deriva que haya alguna chica a la que todos los chicos quieren. O, lo
que es lo mismo, de la proposicién verdadera segtin la cual todos tenemos un padre no
se deriva la falsedad de que haya alguien que es el padre de todos.

En cualquier caso, el problema que KELSEN se plantea, el problema de la definicién
de norma vilida, tiene una solucién que consiste en el uso de las definiciones recursi-
vas. La recursividad es un recurso ampliamente usado en légica y en matematicas, cuan-
do PEANO defini6 los nlimeros naturales us6 una de estas definiciones:

[I] 0 esun ndmero natural,
[II] Todo sucesor de un ndmero natural es también un niimero natural.

Se estipula que 0 es un ndmero natural y a partir de ello, por recursién, obtenemos
el resto de nimeros naturales.

Esto es lo que hace VON WRIGHT con la nocién de pertenencia al sistema normati-
vo,” como bien nos recuerda Ernesto GARZON™, Y esta también es la posicion de Car-
los E. ALCHOURRON y Eugenio BULYGIN en Normative Systems, en donde definen nor-
ma vilida mediante tres clausulas '’;

a) Todos los enunciados que pertenecen al conjunto C (v. gz una Constitucién)
son validos.

b) Si existe un enunciado valido que autoriza (permite) a una autoridad norma-
tiva x formular el enunciado p, y x ha formulado p, entonces p es valido.

7 VAN ORMAN QUINE, 1953: «On What There Is», From a Logical Point of View, Cambridge, Mass.: Har-
vard University Press, cap. 1.

8 MUNZER, 1972: Legal Validity, The Hague: Martinus Nijhoff, p. 48, y HERNANDEZ MARIN, 1986: Histo-
ria de la filosofia del Derecho contemporinea, Madrid: Tecnos, p. 151.

* VON WRIGHT, 1963: Nornz and Action, London: Routledge & Kegan Paul, p. 199.

19 GARZON VALDES, 1993: p. 100.

" ALCHOURRON, y BULYGIN, 1975: Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, Buenos
Aires: Astrea, p. 120.
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¢) Todos los enunciados que son consecuencia (se infieren) de los enunciados va-
lidos, son validos.

En resumen, el problema de la pertenencia puede resolverse mediante la nocién 16-
gica de recursion.

(4)

El problema de la obligatoriedad, en cambio, no puede resolverse tan facilmente.
Si decir que una norma es vélida significa que sus destinatarios tienen el deber de com-
portarse como la norma prescribe, entonces necesitamos una teoria normativa que nos
diga cuando estamos obligados a comportarnos de un modo u otro. En mi opinidn, el
problema de la obligatoriedad tiene inicamente tres soluciones. En primer lugar, pue-
de sostenerse que dicho problema no es tal, que se trata inicamente de un pseudo-pro-
blema, porque en realidad no hay nada que sea la obligatoriedad de las normas. Se tra-
ta de una posicién radicalmente escéptica en materia moral 2, que ha tenido una gran
aceptacion en teoria del Derecho”.

En segundo lugar, es posible argliir que existe una normatividad juridica, indepen-
diente de la normatividad moral, que hay deberes juridicos como algo distinto de los
deberes morales. Tal vez asi pueden reconstruirse algunos aspectos de la teoria de KEL-
SEN: la normatividad del derecho es una normatividad hipotética que depende de la
aceptacion de la norma bésica . A veces, también la teoria de HART es asi interpreta-
da, como una normatividad juridica distinta de la moral, aunque HART también puede
interpretarse como una version sofisticada de AUSTIN: la regla de reconocimiento, en
esta interpretacién, s6lo explica cémo el Derecho funciona y nada dice del problema
normativo en sentido estricto.

La tercera posicion sostiene que la validez, entendida como obligatoriedad, de las
normas juridicas descansa en su conformidad con la moral ®. Este es el punto que Fran-
cisco SUAREZ y toda la tradicion iusnaturalista enfatizan. Ahora bien, esta tercera posi-
cién es compatible con la afirmacién de que las normas contrarias a la moral no son va-
lidas, pero también lo es con la afirmacion de que las normas validas contrarias a la
moral no son obligatorias. Todo depende de nuestra definicién de validez, pero no de-
beriamos discutir sobre palabras ™.

12 Véase, por ejemplo, MACKIE, 1977: Ethics. Inventing Right and Wrong, London: Penguin.

B Véase, por ejemplo, la conocida posicién de Ross, 1961: en «El concepto de validez y el conflicto entre
el positivismo juridico y el derecho natural», trad. de G. CARRIO y O. PECHERO en ROsS, A. 1991: E/ concepto
de validez y otros ensayos, México: Fontamara.

4 Véase, por ejemplo, H. L. A. HART, «Kelsen Visisited», en HART, 1983: Essays in Jurisprudence and Phi-
losophy, Oxford: Oxford University Press, cap. 14, y Raz, J., «Kelsen’s Theory of the Basic Norm», en RAZ,
1979: The Authority of Law, Oxford: Oxford University Press, cap. 7.

b Véase, por todos, NINO, 1994: Derecho, moral y politica. Una revision de la teoria general del Derecho,
Barcelona: Ariel.

16 Véase, por ejemplo, GARZON VALDES, 1990: «Algo mds acerca de la relacién entre Derecho y Moral»,
Doxa, 8, pp. 111-130.
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RESUMEN. ;Podemos esperar alguna ayuda de la filosofia politica para el juicio politico? En la obra
de Garzén Valdés hay razones para dar una respuesta positiva a esa pregunta. Particularmente
en su propuesta de un «criterio de irracionabilidad» que «funcionaria de manera similar a la fal-
sabilidad en las ciencias naturales», sirviendo de limite a lo «<meramente racional». El problema
es si la via de los consensos universales suministra criterios con real contenido informativo.
Desde otro punto de vista, al final nos encontramos con el problema de siempre, que impide sos-
tener la comparacién: en filosofia practica no hay posibilidad de control empirico. Pero dispone-
mos de otros tipos de controles, mas inseguros pero no irrelevantess. Hay uno que Ernesto supe-
ra con la mejor nota: la veracidad en el trato con las propias ideas.
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«On my bad days, I sometimes wonder what philosophers are for»

Jerry FODOR

e aprende mucho en las librerias de los aeropuertos. En los dltimos afios

abundan los libros de filosofia practica. No siempre se trata, o a mi no me lo

parece, de «filosofia barata», de manuales de autoayuda, no al menos en el

sentido en el que entre nosotros, gente del oficio, hablamos de «manuales de

autoayuda», ya saben, con aire displicente, como sobrados de talentos en la
gestion de nuestros menesteres terrenales. Por lo general, son libros que recuperan
una de las concepciones mas dignas del quehacer filoséfico: proporcionar una suerte
de ingenieria del alma con la que enfrentarse al enojoso oficio de vivir, al arte de orde-
nar cabal —y felizmente— la vida de cada cual y, por ende, si la tarea se realiza como
Dios manda, la vida de todos. En fin, los asuntos que entretenian a los estoicos o a
ARISTOTELES, a quienes, como los primeros, sabedores de lo incierto del mundo, limi-
taban sus investigaciones a las terapias del deseo y la voluntad, y a otros mds optimis-
tas, como el estagirita, confiados de que también en la vida compartida habia razones
para la esperanza.

Seguramente el lector de esos libros pensara que los filésofos somos gente justa y
noble, de vida ordenada y juicio ecuanime, ocupados en alcanzar un trato sereno con
nuestros negocios y amores y en resolver los problemas reales de la ciudadania. Asi que,
como nunca sobran los amigos ni los admiradores, guardemos el secreto. Que no se nos
cuele en ninglin congreso y descubra la naturaleza del negocio. Porque si se nos cuela,
no tardari en perdernos el respeto, en pensar que lo nuestro son locuras sin fundamen-
to. Veria que nos entretenemos en discutir cosas bastante extrafias: que si existe el rey
calvo de Francia, que qué se siente al ser un murciélago o un cerebro en una cubeta e
incluso asuntos propios de Star Treck (tierras gemelas, teletransportacion, etc.). En fin,
como se ve, cuestiones de mucho provecho para la mejora del mundo y de nuestros es-
piritus.

Como no hay que hacer trampas ni hablar a medias, y estoy entre gentes en condi-
ciones de dejar en ridiculo al Cardenal Castrillén Hoyos, capaz de dividir un cabello en
17 partes iguales, el matiz y la cautela se imponen inmediatamente. Si, es cierto que las
ideas se pulen en los casos extremos, que sin ayuda de los contrafacticos es dificil ha-
cer teorfa moral, que los experimentos mentales son fundamentales incluso en las teo-
rias fisicas mas importantes. Todas esas razones son atendibles, por mas que no falten
las idas y las venidas. Hasta se podrian afiadir algunas consideraciones adicionales, al-
gunas solemnes, como que constituye una capacidad propia de la especie humana, en
virtud de su potencial lingiiistico, la posibilidad de escapar a sus constricciones precep-
tuales y de explorar conjeturalmente mundos distintos de su ambito de experiencias, y
otras mas circunstanciales, como el hecho de que no pocos de los filésofos con mas dis-
posicién a enlodarse en los asuntos colectivos (la politica de Bush, la globalizacién, por
no mencionar el multiculturalismo) se manejan como la elegancia del elefante en la ca-
charrerfa en lo que atafie a la pulcritud argumental.

Bien, admitamos que los filésofos nos desenvolvemos con enorme soltura y fineza
en bastantes mundos posibles, que, si de pronto, hay que empujar a un gordito para
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desviar la trayectoria de un tranvia desbocado y salvar a unas cuantas gentes, mientras
las personas normales empezarian a temblar en un mar de dudas, nosotros actuariamos
con resolucién clarividente y serena, con el temple de astronauta en apuros. Pero, tam-
bién es obligado admitir que casos comzo éstos no se dan cada dia, que las decisiones en
las que esperamos que los filésofos —y en particular los filésofos politicos— nos ilumi-
nen son mds cercanas. Y, en todo caso, cabria pensar que, puesto que mostramos tan-
ta brillantez en las situaciones més imprevisibles, también deberiamos ser capaces de
proporcionar pautas para encarar «los comunes casos de toda suerte humana», que di-
ria Borges. Serfa de esperar, al fin, que la persona capaz de deslindar entre cuarenta
ideas de igualdad, respeto o responsabilidad, ademas de no ser un imbécil moral o un
miserable mal bicho, opine con algtn criterio sobre los debates politicos de cada dia.
Vamos, que confiamos que el Doctor House, ademads de las enfermedades excepciona-
les, nos cure un triste achaque.

Para ser sincero, no estoy seguro de que sea asi. Al menos a mi me dan que pensar,
y no para bien, las opiniones vertidas —y el verbo es muy ajustado— por bastantes aca-
démicos norteamericanos a propésito del 11-S: en el mejor de los casos, trivialidades
campanudas; en el peor, himnos patriéticos. Puestos a contarlo todo y no pescar sélo
en mares ajenos, aqui, entre el fuego amigo, quiza no esté de mas acordarnos de los elo-
gios de un reputado filésofo republicano zrlandés a la gestion politica de nuestro presi-
dente: puros palos de ciego.

Hace apenas cuatro afos, Frederic SPOTTS, en su libro Hitler and the Power of Aes-
thetics, nos confirmé que la mas refinada sensibilidad estética puede convivir sin roza-
duras con el delirio moral. Resulta dificil pensar que algo parecido pudiera suceder con
la filosofia moral, dada la propia naturaleza del empefio: ordenar la vida practica. Pero
lo cierto es que no faltan los ejemplos que le hacen pensar a uno que a nuestros azaca-
neos le cuadra impecablemente aquella rotunda sentencia de Unamuno a propdsito del
ajedrez: «El ajedrez es un juego que desarrolla la inteligencia... para jugar ajedrez». Pues
eso, a veces pareciera que la filosoffa moral desarrolla la sensibilidad moral... para se-
guir jugando a la filosofia moral. Poco mas.

¢LA FILOSOFIA O LOS FILOSOFOS?

Quiero precisar que es un problema de disciplina, antes que de personas, de la de-
bilidad de la disciplina. El problema no es si los fildsofos politicos somos gente desho-
nesta o de pocas luces sino si la filosofia politica es capaz de proporcionarnos base ra-
cional para la politica. Es muy posible que el estudioso de la mecanica de fluidos sea
un inatil desmadejado a la hora de reparar una cafieria o de conducir un coche pero,
desde luego, su disciplina es de suma utilidad para resolver los problemas de la fonta-
neria y del trafico. Entre nosotros no parecen ser asi las cosas, y ahi tenemos a Jeremy
WALDRON, por cierto, en banderia con NOZICK, sosteniendo que hay poco que esperar
de la reflexion tedrica. Sillamamos a las cosas por su nombre, en roman paladino, para
WALDRON la filosofia politica pertenece, con el debido respeto, al género de las pajas
mentales. Con el debido respecto, naturalmente, a dicho género. Justo es decir que, ter-
ciando en el mismo debate, Martha NUSSBAUM, siempre pertrechada con sus inevita-
bles griegos, ha proporcionado apreciables razones para suscribir la divisa aristotélica
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de que el fin de la reflexién politica «no es el conocimiento, sino la accién» (EN, 1095a,
5), de que «no investigamos para saber qué es la virtud, sino para ser buenos, ya que en
otro caso seria completamente indtil» (EN, 1103b, 25).

Hecha la advertencia acerca de que el problema es de la disciplina, no quiero de-
jar pasar la ocasién de decir que, si tantas veces los problemas de la disciplina se resuel-
ven en problemas de personas (en lugar de «qué se sigue —si se sigue algo— de la teo-
ria de la accién comunicativa sobre esto» la pregunta es «pero, qué piensa HABERMAS
sobre esto», duda que, por cierto, siempre se podria resolver teniendo un teléfono a
mano), es porque la disciplina se muestra insegura y con criterios de tasacién equivo-
cos. La flaqueza de las teorias otorga un papel desmedido a unas opiniones politicas,
formuladas por lo general a bote pronto, que no siempre guardan relacién con las re-
flexiones profesionales. Si las conjeturas fueran sélidas, todo serfa mas sencillo. Al me-
nos, el filésofo resultaria menos protagonista. Son estos caminos que no quiero reco-
rrer ahora, aunque algo me gustaria decir m4s tarde, al final de mi charla.

En fin, recupero el hilo y perfilo el problema. ¢Podemos esperar alguna ayuda de
la filosofia politica para el juicio politico? Creo que en la obra de Ernesto hay razones
para dar una respuesta positiva a esa pregunta. Una opinién, en contra de lo que po-
driamos esperar, bastante infrecuente. Se conoce que somos personas dadas al funebris-
mo porque la mayor parte de los filésofos politicos parecen convencidos de cultivar una
disciplina inttil. Algo que, admito, no deja de producirme perplejidad, porque, si ese
es el caso, entonces todos a territorios mas firmes y controlables, a la 16gica y al anali-
sis duro. O sin mds, a la literatura; al dilema del Ortega joven: «o se hace literatura o se
hace precisién o se calla uno».

TRES (MODERADOS) PESIMISMOS

Tengo inventariados bastantes pesimismos. Examinaré algunos de ellos, antes de
ocuparme de lo que entiendo es el punto de vista de Ernesto. En todo caso, dada la na-
turaleza festiva de esta reunién y como no quiero frustrar incipientes vocaciones, sélo
mencionaré tres de los més tibios. En realidad, no es nieguen las posibilidades practi-
cas de la filosofia politica, sino que se muestran escépticos acerca de si podemos llegar
a descubrirlas. Son tres perspectivas diferentes que, a su vez, arraciman diversas tesis
que no estoy del todo seguro resulten compatibles entre si. Asi que, advierto, voy a for-
zar un poco el trazo.

e Una primera respuesta a nuestra pregunta, una respuesta institucionalmente pe-
simista, nos vendria a decir que las teorias normativas no tienen ocasién de cristalizar
en acciones politicas. Acaso sean buenas, pero da lo mismo porque no estd en nuestra
mano sacar provecho de su potencial. Ocurre en muchas circunstancias de la vida, en
la de cada cual y en la de todos: conocemos el diagndstico y la solucién pero no dispo-
nemos de poder —y eso puede incluir nuestra voluntad— para hacer lo que debemos
hacer. Por lo que sea, no estamos en condiciones de llevar a cabo las acciones. «Por lo
que sea» se refiere casi siempre, como digo, a falta de poder. Que no acabemos con las
hambrunas o la pobreza absoluta no es un problema de la teoria, de falta de propues-
tas sensatas y bien fundadas, sino del mundo. Conviene no olvidar estas cosas para no



¢Strve para algo decente la filosofia politica? 151

seguir llamando a la puerta equivocada, para no achacar otras culpas a las teorias que
las que estrictamente les corresponden.

Pero no siempre es un problema de poder. Otras veces, y es el caso que mas nos
deberia interesar, el problema es de nuestras instituciones politicas, empezando por
nuestros sistemas democraticos, que se muestran insensible a la informacién relevante,
que dificultan —por no decir que hacen imposible— el triunfo de las propuestas cla-
ras y distintas. La resabiada coletilla de «las elecciones se ganan en el centro» es la ver-
sién manoseada periodisticamente de resultados poderosos de la teoria de la eleccion
racional: el teorema del votante medio o en otra formulacion, el teorema de Hotteling.
En una interpretacidn ristica y socioldgica, esto es, doblemente ristica, tales resulta-
dos vendrian a decir que, en nuestras sociedades, sin agudas polarizaciones de clases,
para llegar al poder, para conseguir la mayoria, hay que limar aristas a las ideas, desdi-
bujar las propuestas, escamotear los problemas, contentar a todos, esto es, no decir
nada. Al final, las organizaciones politicas se ubican en un complicado dilema entre la
claridad y el poder que, para lo que nos interesa, quiere decir que no hay modo de ha-
cer uso de las tecnologias que las teorias normativas nos pudieran proporcionar. No
creo que sea casual que entre los politicos cada vez se extienda a més asuntos y mas fun-
damentales esa enojosa descalificacidn, bastante insidiosa, de hacer «electoralismo con
los asuntos importantes» (terrorismo, emigracién, modelos energéticos, pensiones, etc.).
Nos vienen a decir: con las cosas de comer, no se juega, o al menos, no en el debate de-
mocratico. Hay, para decirlo con Ernesto, un coto vedado al coto vedado, una dificul-
tad para que los asuntos serios puedan ser objeto del debate politico.

Es tarea de la ciencia politica, empirica y analitica, desentranar los entresijos e im-
plicaciones —nada desdefiables— de este mal llevar entre la democracia y los proble-
mas importantes. Aqui tan sélo me interesa destacar la existencia de un razonable pun-
to de vista que sostiene que, aunque la filosofia politica nos proporcione guias de accién,
las proporcione o no, no tenemos un modo seguro de saberlo. Un juicio que pueden
compartir tanto los escépticos acerca de la bondad de la teoria como los escépticos acer-
ca de la bondad del mundo. Y, por supuesto, todos aquellos que creen que la politica
en serio, es podet, que las buenas razones estan bien para decorar y dar relumbrén a
los discursos pero poco mis.

* Un segundo pesimismo sostiene que no hay modo de sacar provecho de los de-
sarrollos normativos porque lo que falla es el acompafiamiento, la base informativa so-
bre la que cimentar las intervenciones. Pudiera suceder que, por ejemplo, llegasemos a
la conclusién de que es justo distribuir los logros de la sociedad atendiendo a las nece-
sidades de las gentes, pero que no hubiera manera de hacerlo porque no tenemos un
modo fiable de conocer tales necesidades. Pero no me quiero referir a ese tipo de pro-
blemas, interesantes, pero que caen mas en el negociado de los economistas que en el
de los fil6sofos, sino a otros que han servido —en sus diversas formas— para condenar
las intervenciones sociales, sobre todo las radicales, las ingenierias sociales. En otro lu-
gar, he agrupado estos puntos de vista bajo el rétulo un tanto imponente de «criticas
epistémicas de las intervenciones politicas». Por lo general, arrancan, con buen tino, es-
tableciendo un trazo entre las acciones individuales, y las politicas, las colectivas. Las
primeras no presentarian mayores problemas. Mal que bien, en la gestion de nuestras
vidas, una vez aclarados los propésitos, podemos disponer de una pauta elemental acer-



152 Félix Ovejero Lucas

ca de cémo llevarlos a cabo. La teoria matematica de la decisién y la teoria de juegos
nos proporcionan reglas bastante fiables de cémo hacer las cosas, incluso en aquellas
situaciones en donde no andamos muy sobrados de informacién acerca del mundo: re-
cabar las informaciones relevantes sobre las alternativas disponibles, incluidas las pro-
babilidades, jerarquizar las preferencias y actuar de modo coherente con unas y con
otras. Entre fil6sofos a esas reglas, en otros tiempos, no sin jactancia faltona, se las lla-
maba «racionalidad instrumental». En la practica, nos permiten gestionar una parte im-
portante de nuestros afanes, entre los que no se incluyen, cierto es, los que tienen que
ver con la felicidad, que se escriben con renglones torcidos, que hay que abordarlos de
soslayo, como sin querer. Pero con esa notable excepcion, y alguna otra, menor, sirven.

Las cosas son bien distintas cuando se trata de la casa comun, de los asuntos de la fi-
losofia politica. Incluso si podemos poner nombre a los anhelos colectivos, y la economia
del bienestar —ARROW mediante— nos ha recordado que no es una tarea baladi, no ha-
bria modo, dirdn los pesimistas epistémicos, de disponer de una buena cartografia de na-
vegacion, sea porque no hay —ni puede haber— teorias sociales disponibles, al menos
en lo que atafie a las intervenciones de gran calado, sea porque, incluso si disponemos de
tales teorfas, la m4s infima variacion en las condiciones iniciales nos enfila en veredas im-
previsibles, o, con mas gracia, con el Borges de E/ Sur: «ciego las culpas, el destino suele
ser despiadado con las menores distracciones». Vamos, que como no hay modo de poder
decir «nos vamos a la guerra de los treinta afios» no cabe planificar las batallas. POPPER
y el efecto mariposa, para decirlo pronto, y seguramente, mal. Repérese, en todo caso, que
tampoco ahora el problema esti en el territorio de la teoria normativa.

¢ El dltimo de los pesimismos que quiero hoy mencionar apunta directamente al
corazoén de la filosofia politica. Sus abstractas prescripciones serian un terreno poco fir-
me en donde plantar pie para afincar decisiones politicas que requieren «el analisis con-
creto de la situacién concreta», como decia el protagonista de la revolucién rusa. El
problema seria de principio: no es que nuestras herramientas analiticas actuales pue-
dan ser susceptibles de mejora o cambio, por ejemplo, con una revolucién metodolé-
gica o tedrica. La politica es accidén practica, trata con lo particular, con el mundo, no
con descripciones del mundo como las teorias. Sencillamente, no podemos esperar exac-
titud donde no cabe y, en las decisiones practicas, politicas, no cabe. Creer algo distin-
to serd simple y llana estulticia, nos dird ARISTOTELES: «es propio del hombre instrui-
do buscar exactitud en cada materia en la medida que lo permite la naturaleza del asunto;
evidentemente, tan absurdo seria aceptar que un matematico empleara la persuasién
como exigir de un retérico demostraciones» (EN, 1094b, 25). Las teorias normativas
vendrian a dotarnos de una ilusién de precisién que confunde mis que ayuda.

En ese pesimismo coinciden diversas estrategias de argumentacién. Las de raiz aris-
totélica atinan la tesis epistemolégica de que no hay conocimiento de lo particular con
la conviccién de que la politica es, finalmente, practica, accidn sobre la realidad, no con
informes sobre la realidad. En palabras del propio ARISTOTELES: «(La prudencia, la
Phronesis) es practica y la accién tiene que ver con lo particular» (EN, 1141b, 24). Asi
las cosas, no habria posibilidad de hacer uso politico de las teorias normativas, abstrac-
tas por naturaleza. En el mejor de los casos, cabria recalar en un saber prudencial, ca-
paz de ponderar las circunstancias y los valores comprometidos en las decisiones; en el
peor, en una suerte de genialismo que atribuye a ciertos individuos —cuando se los
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quiere decorar se los llama hombres de estado— una supuesta sensibilidad especial para
los quehaceres politicos, una sensibilidad pareja a la del artista. Otra veta, de inspira-
cién hegeliano-marxista, llegara al mismo pesimismo pero discrepando de la premisa
epistémica: que no tengamos ciencia de lo particular no nos impide alcanzar un cono-
cimiento de lo particular sobre el que basar la practica politica. Ese conocimiento, dia-
léctico, no muy diferente del que cuaja en la mejor historiografia, seria el resultado de
una composicion de las abstracciones de las distintas ciencias: «una sintesis de multi-
plicidad de determinaciones», segtin la conocida formulacion de MARX en su Introduc-
cion a la critica de la Economia Politica (1857). Sea como sea, ninguna de las dos estra-
tegias, ni la que apela a la capacidad ponderadora del sabio o del genio, ni la que anda
en pos de un conocimiento totalizador, sintetizador de las diversas abstracciones de la
ciencia, deja en buen lugar a las teorias normativas. En un caso o en otro, estamos lejos
de un conocimiento susceptible de ser reglado. Es antes arte o artesania que algoritmo.

Los puntos de vista expuestos hasta aqui —y son los mas contenidos— invitan a
esperar poco de la filosofia politica. En realidad, si las cosas fueran de ese modo, lo mas
honesto serfa levantarnos ahora mismo y dirigirnos a la oficina de empleo mas préxi-
ma, confiando en que, sin preguntarnos por nuestro curriculo, nos ofrezcan algin tra-
bajo en el que no podamos perjudicar mucho a la humanidad. Afortunadamente, algu-
nos, no muchos no comparten tan sombrio diagnostico. Ya he mencionado a la
NUSSBAUM en su polémica con WALDRON vy, por supuesto, siempre hay que acordarse
de los Tlustrados, quienes, en su mayoria, compartian el diagnéstico, el emplazamien-
to, que tan claramente trazé uno de ellos, HELVETIUS: «si no se puede fundir con la po-
litica, la moral es una ciencia frivola» (De lesprit, 2, 15, 161).

AL MENOS, LO QUE NO DEBE SER

Ernesto es uno de esos pocos que creen que la filosofia politica puede servir, ade-
mas de para reunirse con los amigos y orearse un poco, para ayudarnos en el juicio po-
litico. A pesar de que, entre bromas y veras, con su caracteristica bonhomia, nos dice
que carece de talento para escribir en las distancias cortas, como hacemos algunos que
de vez en vez nos contaminamos como gacetilleros, caben pocas dudas de su interés
por la politica. De que cree que alguna responsabilidades ha dejado testimonio, negro
sobre blanco, entre otros lugares, en una reflexién sobre la fundamentacién racional de
la praxis politica, a partir de la obra del filésofo peruano MIRO QUESADA, donde soste-
nia con cierta gravedad que «la misién del intelectual es desenmascarar los mitos que
encubren la injusticia y la arbitrariedad de la sociedad que le ha tocado vivir». Nada
sorprendente. Hay sobrada evidencia de que no se afili6 a los héroes o modas del mo-
mento y, lo que no es menos importante, de que perdié o dejé pasar oportunidades que
exigian el peaje de las convicciones. Con el léxico austero y sombrio de los economis-
tas: ha tomado decisiones que tienen un alto coste de oportunidad. Por supuesto, eso
s6lo sucede cuando las intervenciones no son a favor de corriente. Cuando digo que
«no son favor de corriente» no me dejo llevar por la inercia de las palabras gastadas, no
adopto un punto de vista urgentemente ideoldgico. Creo que no estd de mds recordar-
lo en un pais en el que en algunos lugares resulta mucho mas costoso defender la cons-
titucién que condenar a Bush y al sistema, que por supuesto es lo debido. En realidad,
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en Gltimo caso, si insistes un poco en la disposicién contra el sistema, hasta puede que
te caiga un cargo publico. Sobre todo si «el sistema» contra el que se rebelan esta muy
lejos.

Con todo, que Ernesto se haya interesado por la politica no supone necesariamen-
te que tenga confianza en los beneficios de la teorfa normativa para la politica. Quiza
suceda que, yo plural y de una sola sombra, para acudir por tltima vez a Borges, el Er-
nesto ciudadano se enoje con el mundo y golpee la mesa sin molestarse en consultar al
Ernesto académico. Quiz4, mira por donde, al fin encontremos un punto de acuerdo
entre WALDRON y Ernesto.

Pero me temo que no es asi, que tampoco esta vez, qué le vamos a hacer, hay coin-
cidencias, que Ernesto espera mas de las reflexiones analiticas que el autor de Derecho
y desacuerdo. Seguramente no hay mayor ejemplo que su «coto vedado», una teoria de
la que se puede decir cualquier cosa menos que es paniaguada. Yo no me voy a referir
a ese desarrollo sino a otro muy emparentado con él, en realidad, a mi parecer, es su so-
porte Gltimo: la propuesta de un «criterio de irracionabilidad» que «funcionaria de ma-
nera similar a la falsabilidad en las ciencias naturales», sirviendo de limite a lo «mera-
mente racional». Una propuesta que, «pretende poner freno a lo que podria llamarse
“actitud imperialista de las ciencias naturales” y a su presuntuosa actitud de negar la
posibilidad de conocimiento en aquellos campos donde su metodologia resulta episte-
moldgicamente inaceptable».

La propuesta me parece muy sugerente. Me interesa sobre todo la comparacién con
la ciencia empirica sobre la que algo quiero decir. Vayan por delante algunas acotacio-
nes menores, que pueden parecer —y acaso lo sean— pejigueras de fildsofo de la cien-
cia, sobre lo que Ernesto llama «las pretensiones imperialistas de las ciencias natura-
les», sobre la mercancia que se querria exportar, el método de las ciencias naturales, y
sobre los exportadores, los cientificos. Primero sobre la mercancia: resulta mas que dis-
cutible que exista nada parecido a una metodologia de las ciencias naturales, comtn y
exitosa, que estemos en condiciones de llevar de aqui para alld. El Origen de las espe-
cies no se parece en nada a los Principia de NEWTON, por no referirse a cualquiera de
los trabajos de EINSTEIN que revolucionaron a principios del siglo pasado varias areas
de la fisica. Mientras las leyes de la fisica se exponen en pocas paginas vigorosamente
demostrativas el libro de DARWIN es una investigacién narrativa, persuasiva, casi nove-
lera, en donde, a lo largo de un montén de paginas, los ejemplos, bien traidos, arropan
unas pocas ideas, no siempre claras, a las que s6lo exageradamente podemos calificar
como teorias. La segunda reserva apunta a los traficantes, a quienes participan de «la
actitud de negar la posibilidad de conocimiento» en nuestros negocios, en su parecer,
los cientificos naturales. Creo que yerra el tiro. Tengo para mi que esa actitud, si se da,
es més cosa de filésofos de la ciencia —de los de hace bastante tiempo, también en su
arrogancia— que de los cientificos, quienes, en los Gltimos tiempos, no es que recha-
cen la posibilidad de conocimiento en nuestros asuntos, sino que hay que embridarlos
en su optimismo —en otro sentido— imperial, o por los menos, rebajarles el alcance
de sus intervenciones naturalistas, no pocas veces triviales y casi siempre puramente
conjeturales, sin resultados contables, como sucede con bastantes —que no todos—
desarrollos de la psicologia evolutiva. Bien pensado, hay una cierta paradoja en la for-
mulacién de Ernesto, pues si por una parte, descalifica la actitud imperialista de las
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ciencias naturales, por otro, la describe con escasa vocacién colonizadora, en tanto «ne-
garfa la posibilidad del conocimiento» en nuestros afanes.

Como digo, ésas son reservas menores. Si las traigo a colacion es porque no creo
que Ernesto debiera mostrar cautelas respecto a lo que llama programa «imperialista
de las ciencias naturales» cuando precisamente, a mi parecer, uno de los puntos de més
interés del criterio de irracionalidad es el paralelismo —que él mismo enfatiza— con el
tan denostado, y tan sensato por demds, criterio de falsacion, una de las escasas pro-
puestas que dota de algiin sentido a la fatigosa —e indtil— disputa acerca de la unidad
metodolégica de las ciencias. Dicho sea de paso: después de tanta de majaderia post-
moderna uno no puede sino lamentar que POPPER no sefioree —por no decir tiranice—
la filosofia de las ciencias sociales, como sucedié en otro tiempo.

Como es conocido, el filésofo austriaco nos recordé que, en realidad, la ciencia no
busca maximizar la verdad. Ir acumulando verdades es la cosa mas sencilla del mundo,
como bien saben esos concienzudos artistas de la vaciedad que son los componedores
de horéscopos. Lo que buscamos son las teorias improbables, las que excluyen mas
mundos posibles. Por eso nos patece mas interesante la afirmacion «la velocidad de la
luz es de 300.000 kilémetros por segundo» que la de que «la luz va bastante deprisa».
Mal que bien, el criterio de falsacién nos sirve —bien es verdad que en ejemplos bas-
tante domésticos— para calibrar el contenido informativo de las teorias y de ese modo
ayudar a reconocer a las mejores.

La pregunta es si podemos apurar la comparacién de Ernesto y sopesar las teorfas
normativas con su criterio de correccién como hacemos con las empiricas con el crite-
rio de falsacién para, en un segundo paso, pertrechados de las mas interesantes echar-
le cuentas al mundo, que es lo que importa. Desde otro punto de vista, algo de eso ha
sugerido Amartya SEN, afin en tantas cosas a un autor como DASGUSPTA, tan justamen-
te apreciado por Ernesto. En distintos sitios el premio Nébel de economia ha sosteni-
do que las teorias normativas operan como filtros informativos. Una teoria que da todo
por bueno vendria a ser el equivalente de una tautologia, compatible con todo y, por
ende, de nulo interés. La afirmacién de astrélogo «a usted le sucedera algo» tendria su
paralelo en una teoria que sélo nos permitiera condenar la esclavitud.

Pero no seria del todo justo, y aqui viene mi pequefia objecion, si no sefialara que la
interpretacion anterior, epistemoldgica, del criterio de irracionalidad coexiste con otra
mds estrictamente normativa, segin la cual el criterio de irracionabilidad opera como «un
consenso universal acerca del mal radical». En este caso, lo excluido serfan «estados de
cosas cuyo rechazo serfa unanime, independientemente de la concepcién de lo bueno que
se tenga». No estoy seguro que las dos aproximaciones al criterio de irracionabilidad, la
epistémica, que apostaria por teorias poderosas, y la normativa, que busca acuerdos am-
plios, convivan sin problemas. Que hay puntos de solapamiento, seguro, pero también de
tensién. El mayor consenso universal lo tienen las tautologias, las que menos contenido
informativo proporcionan, las que nos dotan de menores criterios politicos.

Mis simpatias se decantan por la interpretacién epistémica. Si hemos de esperar algo
de la filosofia politica, nos interesan desarrollos que, al menos, nos permitan estar segu-
ros de cuando decir que no. Buscamos poder decir, con cierto criterio, que no todo vale
igual. Pero no estoy muy convencido de que el no de todos sea un no relevante. A mi pa-
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recer, la comparacién con la ciencia creo que se puede prolongar uno poco mis. A pe-
sar de Feyerabend y sus muchos herederos postmodernos, en ciencia —y seria de espe-
rar en filosoffa moral— hay un espacio por explorar entre el todo vale y lo tinico que vale
es esto. Frente a un acontecimiento podemos disponer de diversas explicaciones todas
ellas verdaderas, o, por mejor decir, mds modestamente, compatibles con las observacio-
nes. Es verdad que Kennedy murié porque le pegaron un tiro, pero también porque la
bala —o las balas— entr6 por tal sitio y afect6 a tal 6rgano, porque tenia el craneo orien-
tado en tal posicidn, y, vete td a saber, porque el cirujano se puso la mar de nervioso o
formaba parte de la conspiracién, en fin, por un conjunto de condiciones individualmen-
te necesarias y conjuntamente suficientes (la modesta condicién INUSS, ya saben, tan
inGtil en otros negociados, como la atribucién de responsabilidades, por eso, y acaso por
dar gusto al gusto por los acrénimos, se inventan otras, como la NESS), que, ademas, se
pueden ellas mismas desgranar hasta la microfisica. Es asunto complicado decir, sin mds
precisiones contextuales, que una explicacion es mas atendible que otra. Pero de lo que
sf estamos seguros es de que no es verdad que a Kennedy lo atropello un camién. ¢Po-
demos esperar, en un sentido parecido, que nuestras teorias normativas nos permitan,
por lo menos, un pesimista cabeceo orteguiano, un «no es eso, no es eso», frente a las
acciones o situaciones politicas. Ernesto parece confiar en que si, en que podemos con-
fiar en hacerlo. El problema es si, por la via de los consensos universales vamos muy alla,
si el cabeceo no acaba por ser el delsesteo aburrido ante la vacuidad.

EL LUGAR DE LA VIRTUD

Llegado este punto, el problema es de siempre, el que nos impide seguir hasta el fi-
nal con la comparacién: en filosofia practica no podemos acudir al auditor indepen-
diente del control empirico. Decir que esto es un serio problema serfa afiadir otra ob-
viedad a las muchas que he venido hilvanado hasta aqui. Pero creo, y con esto recupero
un cabo que dejé por rematar mas arriba, que si disponemos de otros tipos de contro-
les, sin duda mucho mas inseguros pero que algo nos pueden ayudar. Hay uno que
Ernesto supera con la mejor nota: la veracidad en el trato con las propias ideas.

Como antes sugeri, en disciplinas con criterios de tasacién inciertos, que uno se tome
en serio las propias ideas, hasta el punto de que tenga que dejar su pais o su posicion so-
cial, es, al menos, una sefial, de que tiene un trato honesto con ellas. Que no le pasa, va-
mos, como al otro MARX, recuerdan: «sefiora, si no le gustan mis principios, no se pre-
ocupe, tengo otros». Por supuesto, el compromiso veraz con las ideas no garantiza la
verdad de las ideas, pero, eso no quita para que podamos dudar de las ideas de aquel
que no asume las implicaciones praicticas que se siguen de ellas. Por eso descreemos del
médico —y de sus conocimientos— que recomienda un tratamiento que él mismo no se
aplica. Pero eso hay razones para prestar atencién a aquellos que nos dicen cosas que no
nos gusta oir, que no dicen cosas por afan de agradar. A falta de asideros mas sélidos,
que se tomen en serio a si mismos es una invitacién para tomar en serio lo que nos di-
cen. En filosofia practica nunca esta de més pedir algunas pruebas en primera persona
de los talentos. Quiz4 no sea tan desatinada la opinién de que un fil6sofo infeliz —e in-
cluso uno diria triste— es un mal filésofo, al menos a uno que viva en nuestra parte del
mundo y sin un cupo excesivo de infortunios.
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Cuando no hay tribunal del mundo para medir la verdad, adquieren mayor impor-
tancia el amor a la verdad, el tribunal de la conciencia, el coraje intelectual, las virtudes
epistémicas, como queramos llamarlo. En los cien metros lisos, con tribunales seguros,
es facil deslindar el trigo de la paja: el mas rapido es el que llega el primero. Justicia pro-
cesal perfecta, que diria RAWLS. En fisica, casi, casi. Las cosas resultan mas complica-
das en buena parte de las ciencias sociales, por no mencionar el arte. Creo que en algu-
na parte FREUD dijo que la actividad intelectual es una cuestion de caracter. PAVESE lo
expres6 de un modo no sé si més inadecuado pero sin duda mas rotundo: «No bastan
las veleidades, las furias y los suefios; se necesita algo m4s: cojones duros». Se necesita
porque no, no es facil pensar a la intemperie, contra corriente. Quien seguro que lo dijo
es otro filésofo, que no me resulta ms simpatico que el vienés, pero que en esto la cua-
dré. Como lo cito a través de WILLIAMS, confio que se disculpe que me acuerde de
NIETZSCHE: «¢Pues, qué significa ser honesto en las cosas del espiritu? jSer riguroso
con el propio corazon, despreciar los bellos sentimientos, hacer de cada siy de cada no
un asunto de conciencia! [...] La “voluntad de verdad” no significa “no quiero dejar-
me engafar”, sino —no queda otra alternativa— “no quiero engafiar, ni atin a mi mis-
mo”: y con esto nos encontramos en el terreno de la moral».

WILLIAMS incluso se anima y ordena el escalafén en un caso bien conocido: «Du-
rante bastantes afos, las gentes bienpensantes de la izquierda intelectual siguieron a SAR-
TRE en su cruda marginacién de CAMUS, en su desdén hacia lo que se presentaba como
el necio humanismo, el moralismo subjetivo y la incompetencia filoséfica de CAMUS.
Puede que CaMUS haya sido un filésofo menos profesional que SARTRE, pero no esta cla-
ro que fuera peor filésofo. Lo que con toda seguridad es cierto es que fue un hombre
mas honesto y su autoridad intelectual descansa en ese hecho». Un cuadro que WILLIAMS
podria haber completado acorddndose de cémo afios mas tarde otro mandarin parisi-
no, macerado en una atmésfera intelectual no menos enrarecida, ALTHUSSER, poco an-
tes de trastornarse irreparablemente, acabé por autocalificarse como fraude.

No creo yo que sea buena idea empezar a votar para ordenar la jerarquia de hones-
tidades del gremio. Ademas, no nos engafiemos, los resultados estarian trucados: siem-
pre ganaria WITTGENSTEIN; los suyos le votarian como una sola voz. Dejémoslo aqui.
Mi interés por estos aspectos es tangencial, porque nos ayudan a iluminar lo que se es-
pera del propio trabajo. Pero, en fin, si en uno de los muchos ratos de ocio que permi-
te la profesion nos dejamos vencer por la tentacién, estoy convencido que Ernesto an-
daria entre los mejores, en una liga bien distinta, a afios luz, de aquellos que, lo admitan
0 no, podrian reconocerse en los versos de un poeta que Ernesto aprecia casi tanto como
yo, cuando escribia: «la vocacion, aquello sobre lo que fundamos un dia nuestro ser, el
nombre que le dimos a nuestra dignidad, vemos que no es mas que un desolador deseo
de esconderse».
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RESUMEN. En un reciente trabajo, Ernesto Garzén ha tratado de poner de manifiesto la relevancia
moral del concepto de dignidad humana. Mi objetivo sera cefirme a la distincién que establece
entre dignidad, conciencia de la dignidad y expresion de la dignidad. En su opinion esta es una
distincion importante y que no suele ser tenida en cuenta, sin embargo, trataré de justificar que
lo que denomina «conciencia y expresion de la dignidad» podrian ser vistos como los rasgos de
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pesar de la importancia que tiene la nocién de dignidad en los principales
textos juridicos internacionales o constitucionales, lo cierto es que no ha
sido un concepto especialmente debatido por parte de la filosofia juridica y
moral de las dltimas décadas. Ejemplo de este abandono es que el vocablo
ni siquiera aparece en el indice analitico del libro de RawLS Una teoria de la
Justicia. Sin embargo desde comienzos de los afios noventa se han publicado, especialmen-
te en el ambito filoséfico anglosajén, importantes trabajos sobre el fundamento de esta
nocién, asi como estudios que analizan su vinculacién con conceptos afines. En nuestro
contexto, uno de los autores que se ha dedicado a este tema ha sido Ernesto GARZON
VALDES. En un reciente trabajo (GARZON VALDES, E., 2006) ha tratado de poner de mani-
fiesto la relevancia moral del concepto de dignidad humana. Dejando de lado otros pun-
tos que aborda GARZON en el mencionado trabajo, mi objetivo sera cefiirme a la distincion
que establece entre dignidad, conciencia de la dignidad y expresién de la dignidad. En su
opinién ésta es una distincién importante y que no suele ser tenida en cuenta (GARZON
VALDES, E., 2006: 44). En este sentido, sefiala que, siendo la dignidad una propiedad ads-
criptiva que se predica de cualquier individuo que pertenezca a la especie humana, no se
implica que cualquier individuo sea consciente de su dignidad o que la exprese correcta-
mente. En efecto, un recién nacido puede no tener conciencia de la propia dignidad pero
ello no equivale a despojarle del caracter de ser un agente moral, esto es, de tener digni-
dad. Por otro lado, «se puede tener conciencia de la propia dignidad y, sin embargo,
expresarla indignamente», como por ejemplo, puede suceder con alguien que se com-
porte servilmente. Es mas, quien actda indignamente tampoco destruye su dignidad.

Estoy plenamente de acuerdo con el planteamiento de GARZON VALDES, sin embar-
go, sefialaré que lo que denomina «conciencia y expresion de la dignidad» podrian ser
vistos como los rasgos de un concepto bien conocido y que con el que la idea de digni-
dad est4 vinculada: el autorespeto. Para mostrar esta vinculacién comenzaré con la idea
de respeto y luego examinaré el autorespeto.

DIGNIDAD Y RESPETO

No es infrecuente encontrarse con la confusion entre estos dos términos: en unas
ocasiones se define la dignidad en términos de respeto y en otras se define respeto como
dignidad .

¢Pero existe alguna diferencia de significado o son términos sinénimos? En mi
opinidén, hay suficiente base para mantener que son dos conceptos distintos, a pesar
de que exista una estrecha vinculacién entre ambos, pues como dice FELDMAN (FELD-
MAN, D., 1999: 688), la dignidad y el respeto no son la misma cosa, pero se alimentan
mutuamente 2.

' A modo de ejemplo, en la STC 53/1985 el TC sefiala que el principio de dignidad est4 ligado a la exi-
gencia de respeto por parte de los demas, «la dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que
se manifiesta singularmente en la autodeterminacién consciente y responsable de la propia vida y que lleva con-
sigo la pretension al respeto por parte de los demds». (FJ 8).

2 Tampoco es rara la confusién entre autoestima y autorespeto. Ver SACHS, 1981: «How to Distinguish
Self-Respect from Self-Esteem», Philosophy and Public Affairs, 10, (4),: pp. 346-7. Ver también MARGALIT, 1996:
La sociedad decente, Barcelona: Paidos.
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Una caracterizacién interesante del respeto se encuentra en Diana MEYERS (ME-
YERS, 1995: 224), para quien esta nocién incluye tres elementos: una actitud, una con-
ducta y un objeto. En su opinién, la idea de respeto supone que los individuos realizan
conductas que expresan una determinada actitud, realizan ciertas conductas y, por alti-
mo, que tales actitudes y conductas se dirijan a un obyeto determinado (al que se le debe
o0 que se merece tales actitudes y comportamientos). El respeto implica una respuesta
que es debida; algo que el objeto exige u ordena (DILLON, 1995: 18) . Por ello, MEYERS
sefiala que pueden existir diversas razones que explican que el respeto se aplique inco-
rrectamente. Por ejemplo, cuando hay una actitud y una conducta adecuada, pero di-
rigidas a un objeto inadecuado. También se aplicaria mal el respeto en el supuesto de
que se dirige al objeto adecuado pero por razones equivocadas (por ejemplo, el moti-
vo de la conducta respetuosa son los méritos profesionales, los rasgos del caracter, o la
belleza fisica).

Este modelo de MEYERS es ttil para caracterizar la dignidad y el respeto. En mi opi-
nién, se podria realizar una pequefia modificacién en su esquema para delinear aque-
llos conceptos. Asi pues, el objeto de los comportamientos y las actitudes corresponde-
ria a la dignidad y en este sentido, de ella surgen obligaciones para otros. En cambio,
lo que MEYERS identifica como el comportamiento y las actitudes corresponderian a la
nocién de respeto (moral). Esta caracterizacién de MEYERS podria se completada con
la idea de «conciencia de la dignidad» de GARZON vy, en este sentido, la dignidad y el
respeto serian las dos caras de la misma moneda: debemos respeto, esto es, estamos
obligados a ser conscientes de la dignidad de los seres humanos y a mostrar determina-
dos comportamientos y actitudes frente a ellos por poseer dignidad.

Examinar la relacién entre respeto y dignidad desde esta perspectiva tiene una ven-
taja adicional, pues permite entender una paradoja que habitualmente se sefiala cuando
se habla de la vulneracién de la dignidad. En efecto, pareciera que si se sostiene que la
dignidad es una propiedad inherente de todos los seres humanos, ninguna actuacion ex-
terna podria afectarla. Ni se la disminuiria ni se la destruiria. Pero, por otro lado, es fre-
cuente en nuestros usos lingiiisticos afirmar que «un acto X ha vulnerado la dignidad de
Y». La «paradoja» se disuelve si en lugar de centrar la atencién en la dignidad, esta se
pone en el respeto que deben los individuos a la dignidad humana. De esta forma la fra-
se «X vulnerd la dignidad de Y» puede entenderse del siguiente modo: «X no respetéd
la dignidad de Y», con lo cual la dignidad queda intacta, mientras que el reproche se di-
rige a X por no realizar las conductas, las actitudes y comportamientos debidos.

DIGNIDAD Y AUTORESPETO

En estrecha conexién con la nocién de respeto se encuentra la de autorespeto. Las
explicaciones acerca del autorespeto han sido diversas. Se han ofrecido muy diferentes
caracterizaciones de este fenémeno. En unas ocasiones se identifica autorespeto con un
sentimiento. En otras ocasiones, se considera que es una actitud, una disposicién cog-
nitiva, una disposicién emocional, una disposicion a la accién o incluso un modo par-
ticular de vida (DILLON, 1995: 19).

La tesis que voy a mantener aqui es que el autorespeto presenta rasgos estructura-
les similares al respeto, excepto que aqui el poseedor del valor (la dignidad) y el sujeto
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que debe respeto a tal valor es el mismo individuo. Ernesto GARZON VALDES distingue
entre dignidad, conciencia de la dignidad y expresién de la dignidad (GARZON VALDES,
2006: 43), pero en mi opinidn, estas dos Gltimas son caracteristicas del autorespeto. Por
esta razon, las explicaciones ofrecidas parrafos atras son validas para dar cuenta de este
fenémeno.

Siguiendo a KANT (KANT, 1994: 274), el autorespeto seria el valor que nos atribui-
mos por nuestra propia naturaleza como personas; en virtud de que somos fines en nos-
otros mismos, los individuos nos reconocemos y nos evaluamos como seres poseedores
de dignidad. La dignidad conlleva que los seres humanos estdn obligados no sélo a re-
conocer y respetar la dignidad de todas las personas, sino también la suya propia. Es-
tas obligaciones suponen seguir un conjunto de mandatos y de prohibiciones, asi como
actuar guiados por cierto tipo de razones. Debemos actuar de forma congruente con
nuestro status moral como fines en si mismo evitando cualquier tipo de accién que ten-
ga como resultado la degradacion. Esto significa, segtin KANT, que tenemos la prohibi-
cién de suicidarnos, de realizar conductas sexuales impropias, etc. Ahora bien, a dife-
rencia de lo que parecen pensar KANT y MEYER, creo que no se puede decir que esas
conductas (u otras) anulen o disminuyen nuestra dignidad. Quiza nos hagan parecer-
nos a animales, como piensa KANT, o rasguen la etiqueta de la dignidad (como piensa
GARZON), o muestran una carencia de autorespeto, pero no provocan la pérdida de la
dignidad, y mucho menos, suponen la derogacién del deber de respeto por parte de los
otros.

Desde una perspectiva mas reciente, DARWALL (DARWALL, 1995: 183) sefiala que el
autorespeto supone aceptar: 1) ciertos fines y valores que consideramos positivos y de-
seables para nuestra vision personal; 2) ciertas acciones y conductas que consideramos
adecuadas para el logro de esos fines. De esta forma adquirimos o comprendemos cier-
tos valores respecto de los cuales nos sentimos comprometidos en nuestro actuar. En
definitiva, mas alld de cudles sean las obligaciones y prohibiciones concretas segtin la
concepcién de la dignidad, parece claro que el autorespeto implica llevar a cabo una
evaluacién de nosotros mismos como seres con dignidad, fines en nosotros mismos y
que por tanto, no podemos (debemos) llevar a cabo aquellas acciones que supongan
autodegradacion o servilidad (DILLON, 1995: 16).

Para concluir, examinadas asi las cosas, la distinciéon de GARZON entre concien-
cia y expresion de la propia dignidad podrian ser considerados como elementos in-
tegrantes del concepto de autorespeto. En definitiva, no he pretendido realizar una
critica sustantiva a la nocién de dignidad de GARZON, si no mds bien plantear una al-
ternativa a su reconstruccién conceptual que permita quiza, tener una visién mas am-
plia y mas fecunda de la vinculacién del concepto de dignidad con otros conceptos
afines.
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Universidad de Alicante

RESUMEN. Las tesis sostenidas por Garzén Valdés en el trabajo aqui analizado permiten poner de
manifiesto como una adecuada comprension del Derecho como practica normativa que se pre-
tende justificativa de acciones que afectan a terceros nos lleva a vincular el Derecho con la Moral
sin por ello 1) abandonar las filas del positivismo ni 2) caer en un discurso acritico en relaciéon con
el Derecho. Esas tesis ademas pueden verse como una invitacién a una reflexiéon acerca del fun-
damento Ultimo y de las claves que permiten entender cabalmente la denominada pretension de
correccién del Derecho.

Palabras clave: Ernesto Garzén Valdés, Derecho y moral, regla de reconocimiento,
positivismo juridico, pretension de correccién.

ABSTRACT. Garzén Valdés argues in «Algo mas acerca de las relaciones entre Derecho y Moral» for
the thesis on the necessary justificatory and conceptual connection between Law and Morality. He
states that an adequate understanding of Law as a normative practice aiming at justifying actions
and the use of force is only possible when maintaining that referred thesis. Nonetheless this does
not lead us neither to abandon a positivistic approach to the Law nor to fall into an uncritical dis-
course about it. Further, those ideas stimulate us to consider the grounds and the clues to a
correct reconstruction of the correction claim erected by the Law.

Keywords: Ernesto Garzén Valdés, Law and Morality, recognition rule, legal positi-
vism, correction claim.
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o es dificil llegar al acuerdo de que las relaciones entre el Derecho y la
Moral han sido y siguen siendo niicleo o problema central de la Filosofia
del Derecho. Es, sin embargo, mas dificil llegar a acordar cuél sea la natu-
raleza de esas relaciones, en qué dimension se dan, qué implicaciones tie-
nen con otros problemas de la iusfilosofia y de la teoria del Derecho, etc.

Son dos las tesis defendidas por Ernesto GARZON en su articulo del afio 1992 «Algo
mas acerca de la relacién entre el Derecho y la Moral», con las cuales propone también
su contribucién a este espinoso debate:

1. Entre los Derechos existentes y la Moral (en su doble versién de moral positi-
va y de moral critica o ética) se da una conexién conceptual necesaria. Al menos los le-
gisladores y los funcionarios tienen que adherirse a la regla de reconocimiento por ra-
zones morales (GARZON VALDES, 1992: 324).

2. Latesis anterior es relevante para entender cdmo es y cémo funciona en reali-
dad el Derecho, pero su aceptacién no implica dotar de un halo de moralidad —blin-
dada frente a la critica— al Derecho positivo (GARZON VALDES, 1992: 333).

Ernesto GARZON suscribe la tesis de la unidad del razonamiento practico. Por de-
cirlo con las palabras clasicas de KANT en la Fundamentacion de la metafisica de las cos-
tumbres (1785): «Todos los deberes, simplemente porque son deberes pertenecen a la
Etica; pero su legislacién no esté contenida para todos en la Etica, sino fuera de la mis-
ma para muchos de ellos». En definitiva, para los autores que, como GARZON VALDES,
suscriben esta tesis tendremos distintas variedades de obligaciones siempre morales dis-
tinguibles en razén de la diversidad de practicas o instituciones que cabe tomar en cuen-
ta como razones auxiliares en los razonamientos practicos complejos'

¢Cuidles son los hitos de la argumentacién que lleva a Ernesto GARZON a defender
la tesis de la conexidon conceptual del Derecho con la Moral?

Siguiendo la terminologia hartiana, aunque aqui no sus tesis sustantivas, el profe-
sor GARZON parte de que los participantes en un sistema juridico pueden incluir las re-
glas juridicas en sus razonamientos practicos de dos formas distintas:

a) Bien asumiendo un punto de vista interno. Entonces hablarfamos de acepta-
cién de la regla.

b) Bien asumiendo un punto de vista externo o prudencial. Hablamos entonces
de obediencia (GARZON VALDES, 1992: 320).

A la pregunta que se le dirige a la parte oficial (jueces y legisladores centralmente)
acerca de por qué considera que debe obedecerse lo que establece la Constitucién, la
Gnica respuesta que puede considerarse correcta —nos dice GARZON VALDES— es aque-
lla que pasa por apelar a razones extrajuridicas y Gltimas: en definitiva, a razones mo-
rales (GARZON VALDES, 1992: 321).

! BAYON, 1991: 447.
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Vistas las cosas desde el punto de vista interno (el del aceptante), el Derecho, pues,
no aparece meramente conectado con la moral, sino con la Etica o moral critica: quie-
nes aceptan o suscriben internamente las normas lo hacen porque consideran que ellas
son las verdaderamente correctas. La expresion del punto de vista interno es siempre
también una proposicién moral interna. Hablamos aqui de «creencia en la legitimidad»
(GARZON VALDES, 1992: 321).

Se abre con esto un bloque de preguntas de interés: ¢Es posible la formacién de un
sistema juridico sin la existencia real de aceptantes en la clase oficial, esto es, basta para
ello con la creencia (falsa) generalizada entre la clase oficial de que hay aceptantes en-
tre sus miembros? ¢Es viable la estabilidad de un sistema desde esa apariencia genera-
lizada en la clase oficial? ¢Son empiricamente posibles Irrlandia (todos estan en un error
acerca de las creencias verdaderas de los otros), Delirandia (todos estan en un error
acerca de las creencias verdaderas de los otros y ademas ninguno de los ciudadanos se
atreve a sacar a la parte oficial de su error a pesar de que ello los podria liberar de un
régimen que ellos rechazan) o Apatilandia (1a parte oficial no padece los efectos de la
creencia errénea, sino que no tiene ninguna creencia acerca del valor de las reglas ba-
sicas del sistema: simplemente las cumple por habito, tradicién o aburrimiento y, ade-
mas, los «apatilandios» no se han planteado nunca en ninguno de sus estratos sociales
la pregunta acerca de por qué actiian como actGan? (GARZON VALDES, 1992: 322).

Ernesto GARZON considera que tales sistemas serfan estructuralmente muy inesta-
bles, pero afirma que, aunque improbable, su existencia seria posible. Quiza valdria la
pena suscitar aqui con Gregory KAVKA? y con Juan Carlos BAYON la pregunta acerca de
si es precisa siquiera la creencia (errénea) generalizada de que los demas aceptan real-
mente la regla o si acaso no bastarfa para la existencia de una regla social incluso s6lo
con la creencia (errénea) de que nadie sabe que todos sabemos que los demis no acep-
tan la regla (BAYON, 1991: 457-458).

Al margen de estas consideraciones, lo que si es comtn a todas estas posiciones es
que la categoria «conducta de aceptacién» se constituye en el eje central para explicar
la nocién de regla y, con ella, la nocién de Derecho.

En opinién de Ernesto GARZON es preciso subrayar que el sistema juridico no pue-
de existir sin la pretensién de correccién moral de su regla de reconocimiento (lo que
ALEXY denomina también la pretension de justicia)’. Es mas, nos dice el profesor GAR-
ZON, si la parte oficial no puede pretender legitimidad por ella misma, no tenemos base
sobre la cual podamos acordarle una legitimidad ni siquiera de facto (GARZON VALDES,
1992: 330). Esta tesis me parece sin embargo susceptible de controversia. En efecto,
bien podria avanzarse que la legitimidad en el mundo de la razén practica no implica
sélo, tal y como se presume en el texto de GARZON, la pretensién de legitimidad y su
correspondencia con una serie de valores o principios éticos correctos, sino también
junto a ello, y como condicidén necesaria, la circunstancia de que de hecho la norma o
la autoridad sea considerada como legitima por un grupo.

Volvamos al hilo central del texto de GARZON VALDES: si bien un juez puede pro-
nunciar una sentencia conforme a la ley vigente aunque no suscriba internamente el

2 KAVKA, 1983.
> ALEXY, 1997: 41-46.
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contenido de la misma, el problema radica en saber si esta actitud puede conceptual-
mente ser generalizada. La respuesta de Ernesto GARZON es negativa. Para quienes adop-
tan el punto de vista interno legitimacién coincide con legitimidad (entendida esta tl-
tima como coincidencia de las normas del sistema con los principios de la ética)*. De
la misma forma que seria contradictorio afirmar «creo que la pared es blanca y no es
asi», o el archicitado «el gato esta sobre la alfombra pero yo no lo creo» lo serfa tam-
bién «creo en la legitimidad de mi sistema pero es ilegitimo». Ademas, lo que resulta
chocante en la opiniéon de RADBRUCH cuando sostiene que «despreciamos al parroco
que predica en contra de sus convicciones, pero honramos al juez que no se deja enga-
far en su fidelidad a la ley por una sensibilidad juridica contraria a ella»’, es que hay
una contradiccién entre las proposiciones que expresan el punto de vista interno de ese
juez y sus proposiciones morales internas (GARZON VALDES, 1991: 332). Vistas asf las
cosas, la actitud de desprecio frente a este juez podria estar plenamente justificada. Aqui,
en efecto, estariamos cuestionando no sélo la integridad moral de este juez, sino su co-
herencia pragmatica. Con esto, GARZON se estaria apartando de opiniones tales como
la expresada por MAYES del siguiente modo: «No hay nada inconsistente en la idea de
que uno o incluso todos los jueces de una sociedad impongan el Derecho meramente
para evitarse los inconvenientes que personalmente habrian de soportar si hicieran lo
contrario. Criticar a los infractores del Derecho es parte de su trabajo ¢por qué habri-
amos de propugnar como condicién necesaria que sus criticas sean sinceras? (MAYES,
1989: 239). Pues bien, dejando a un lado si es o no es légicamente necesaria la acepta-
cién generalizada por parte de los jueces para hablar de la existencia de una regla so-
cial, tiene en mi opinién razén el profesor GARZON cuando dice que es posible formu-
lar un juicio desaprobatorio contra el juez que no emita sus juicios criticos de forma
sincera. En este punto, el articulo del profesor argentino nos permite abrir de nuevo un
bloque de preguntas de gran interés: el relativo, precisamente, a los problemas de con-
tradiccién pragmatica o al menos aparentes quebrantos de la consistencia pragmatica
que presentarian formulaciones tales como las que a modo de ejemplo se me ocurren:

Esta ley es ilegitima pero yo no lo creo.

Debo resolver conforme a este Derecho al que considero injusto.

Debo resolver conforme a este Derecho, y tal deber lo considero injusto.
Debo resolver conforme a esta ley, a la que considero injusta.

Debo resolver conforme a esta ley, y tal deber lo considero injusto.
Debo condenar a este sujeto, pero creo que es inocente.

Debo absolver a este sujeto, pero creo que es culpable.

NoMmbhwh e

En definitiva, la lectura de este punto del articulo de Ernesto GARZON invita a pro-
fundizar en los fundamentos de la pretensién de correccidn y a desentrafiar los hilos
que conducen a una comprension adecuada del nexo entre correccién juridica y correc-
cién moral.

Por lo que se refiere al punto de vista del observador externo, y para concluir con
la tesis de la conexién conceptual entre Derecho y Moral, nos dice GARZON VALDES
que es obvio que las proposiciones morales internas de un tal observador pueden no

4 GARZON VALDES, 1991: 321, 327-328.
> RADBRUCH, 1932: 83.
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coincidir con las de quienes aceptan e imponen el sistema objeto de su consideracion.
De aqui no se sigue sin més que el observador deba necesariamente negar el caracter
de juridico al sistema que considera injusto. De la negacién de la tesis de la neutralidad
no se sigue la imposibilidad de formular juicios criticos que califiquen a un sistema ju-
ridico como inmoral (GARZON VALDES, 1991: 328). Con esto, GARZON VALDES, segui-
ria manteniéndose dentro de las filas del positivismo juridico. Hablariamos en un sen-
tido «entrecomillado» o «indirecto» —dejando aqui al margen los problemas que
suscitan este tipo de enunciados— de lo juridicamente «debido».

II

En cuanto al segundo problema tratado en este articulo: bajo la postura de quienes
como HART o KELSEN sostienen que la tesis de la conexién conceptual del Derecho con
la Moral es peligrosa en virtud de las consecuencias practicas que de ella derivan, sub-
yace —nos dice GARZON— la creencia de que el rechazo de la tesis de la separacion
destruye, o al menos reduce, la capacidad critica de los ciudadanos: «el efecto real de
la identificacién terminoldgica de Derecho y justicia comporta una justificacion ilicita
de cualquier Derecho positivo» (KELSEN) o «es importante que las personas conserven
el sentido de que la certificacién de que algo es juridicamente valido no es concluyen-
te con respecto a la cuestién de la obediencia» (HART). Se supone con ello una vincu-
lacién entre la obligacién impuesta por la parte oficial, de acuerdo con sus creencias
morales, y la creencia en el deber moral de obediencia de estos mandatos por parte de
los ciudadanos (GARZON VALDES, 1991: 330-331).

Traeré aqui algunas ideas ya bien conocidas pero muy controvertidas a partir de esta
Gltima reflexién de GARZON. El sujeto participante puede ver razones juridicas (razo-
nes morales que se entretejen con razones auxiliares emanadas de una determinada prac-
tica juridica) y al mismo tiempo conservar una suerte de distanciamiento critico respec-
to de las mismas de forma que la conclusién de su razonamiento practico le lleve a otorgar
un mayor peso (y bajo su responsabilidad) a otras razones morales diferentes de aque-
llas que se articulan en torno a la prictica en cuestion y que se constituian en razones
para su observancia. En definitiva, si bien el Derecho pretende constituirse en una ra-
z6n excluyente y articular asi un deber de caricter concluyente, la practica moral en la
que est4 a su vez inmerso puede llevarnos a arrojar una conclusién distinta. Es decir, el
Derecho positivo, o una determinada norma juridica, puede verse derrotado. En este
sentido, suscribir la tesis de la conexién entre el Derecho y la Moral no implica soste-
ner que existe una obligacién moral de obedecer al Derecho incluso cuando éste pug-
ne contra nuestra conciencia (aunque eso si, bajo nuestra responsabilidad), ni implica
tampoco reconstruir a los ciudadanos como «ciegos morales» ni contribuye necesaria-
mente y por si sola a generar una opinién de obediencia acritica al Derecho. En mi opi-
nién cabe decir que mas bien debemos confiar en que lo que genera la conciencia de
que la Ginica forma legitima de ejercicio de la fuerza pasa por su justificacién moral dl-
tima es la opinién generalizada —por concluir con unas palabras de Ernesto GARZON
tomadas de POSTEMA *— de que «hay un sentido directo en el cual la fuerza coactiva ins-

¢ POSTEMA, 1987: 93.
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titucionalizada no puede ser considerada como Derecho que justifique nuestras accio-
nes» (GARZON VALDES, 1991: 325) y ese sentido, podemos explicitar, alude a la caren-
cia de normatividad —de fuerza justificativa— en los términos antes establecidos.
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SOBRE EL CONCEPTO DE ESTABILIDAD
DE LOS SISTEMAS POLITICOS

Juan Ruiz Manero
Universidad de Alicante

RESUMEN. EI propésito de esta contribucién es discutir la definicion del concepto de estabilidad de
los sistemas politicos que propone Ernesto Garzén Valdés en su obra E/ concepto de estabilidad
de los sistemas politicos. Ernesto Garzon propone definir el concepto de estabilidad de los siste-
mas politicos a partir del concepto de regla de reconocimiento. En opinién del autor, en esta pro-
puesta de Garzén se distorsiona el concepto de regla de reconocimiento, al pretender extender
su operatividad del ambito de los sistemas juridicos al de los sistemas politicos. Pues los siste-
mas politicos son entendidos por Ernesto Garzén no como instituciones en sentido juridico o nor-
mativo, sino como instituciones en sentido social. Siendo asi las cosas, el término de «regla de
reconocimiento» no designa ya un concepto preciso de la teoria del Derecho, sino que no pasa
de ser un nuevo nombre para conceptos politolégicos tradicionalmente mas vagos, tales como
los de «ideologia del grupo dominante» o «elementos esenciales del régimen politico». Y ello
implica el fracaso de la pretensiéon de Ernesto Garzén de aportar mayor rigor al discurso politold-
gico mediante el uso de un concepto proveniente de la teoria del Derecho. El texto termina alu-
diendo al fenémeno, muy comun en América latina, de continuidad de las agencias jurisdicciona-
les y de su personal a través de revoluciones y golpes de Estado. Para comprender este feno-
meno, el autor sefala la necesidad de atender a una regla aceptada de identificacién del Derecho
mas basica que la regla de reconocimiento hartiana.

Palabras clave: Ernesto Garzon Valdés, estabilidad de los sistemas politicos, regla de
reconocimiento.

ABSTRACT. The purpose of this paper is to discuss the definition of the concept of stability of politi-
cal systems put forward by Ernesto Garzén Valdés in his work E/ concepto de estabilidad de los
sistemas politicos. Ernesto Garzén proposes that we define the concept of stability of political
systems using the concept of rule of recognition as a basis. In the author’s opinion, this sugges-
tion of Garzon’s distorts the concept of rule of recognition, seeking as it does to extend its appli-
cation beyond the realm of legal systems to the realm of political systems. Political systems are
understood by Ernesto Garzén not as institutions in the legal or normative sense, but as institu-
tions in the social sense. Taking that into account, the term «rule of recognition» does not desig-
nate a precise concept of legal theory, but is nothing but a new name for traditionally more vague
political concepts like the concept of «ideology of the ruling class» or «essential elements of the
political regime». This implies the failure of Ernesto Garzén’s claim to provide a greater rigor to
politological discourse through the use of a concept coming from legal theory. The paper finishes
by mentioning the phenomenon, which is very common in Latin America, of the continuity of adju-
dication agencies and of their staff regardless revolutions and military coups. In order to unders-
tand this phenomenon, the author indicates the need to take into account an accepted rule of
identification of law which is more basic than Hart’s rule of recognition.

Keywords: Ernesto Garzén Valdés, stability of political systems, rule of recognition.

DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 30 (2007) ISSN: 0214-8676 pp. 171-176



172 Juan Ruiz Manero

n E/ concepto de estabilidad de los sistemas politicos, Ernesto GARZON VALDES
se propone dos objetivos: formular, primero, «una propuesta de definicién del
concepto de estabilidad de los sistemas politicos» y procurar, después, «de-
mostrar su plausibilidad a través de su aplicacion a casos tomados de la histo-
ria de América Latina» (GARZON, 1987).

Los comentarios que siguen se refieren Ginicamente al primero de esos objetivos,
es decir, a la propuesta definicional de GARZON, aunque concluirdn con una coda fi-
nal destinada a ensayar una tentativa de explicacién de un fenémeno generalizado en
la experiencia latinoamericana: la continuidad de las agencias jurisdiccionales, y tam-
bién de los individuos que las encarnan, a través de quiebras repetidas de la continui-
dad juridica.

2

La definicién del concepto de estabilidad de los sistemas politicos que propone
GARZON y que pretendo discutir, es la siguiente: «Un determinado sistema politico
(S*) es estable si y sélo si en determinadas circunstancias (C) tiene la tendencia (dis-
posicion) a reaccionar de forma tal que logra mantener su regla de reconocimiento
(Rr)» (GARZON, 1987). En esta definicién (a la que GARZON llama D,) el concepto de
regla de reconocimiento sirve como explicacién del concepto de identidad del siste-
ma politico que aparecia en D,, definiciéon que rezaba asi: «Un determinado sistema
politico (S*) es estable si y s6lo si en determinadas circunstancias (C) tiene la tenden-
cia (disposicion) a reaccionar en forma tal que logra mantener su identidad (R )» (GAR-
ZON, 1987). Como puede verse, GARZON propone como clave para elucidar el concep-
to de identidad de los sistemas politicos (y de estabilidad de los mismos, entendida
como disposicién a mantener esa identidad) un concepto, el de regla de reconocimien-
to, que en su formulacién original hartiana aparece concebido como clave de la iden-
tidad de los sistemas juridicos. Ello es explicado por GARZON en los siguientes térmi-
nos: «la elecciéon de un jurista no se debe a una predileccion més o menos arbitraria,
resultado casual de mi formacién académica, sino a la convicciéon de que si hablamos
de sistemas politicos, necesariamente tenemos que referirnos a enunciados que descri-
ben reglas y formas de comportamiento que estan vinculadas entre si por determina-
dos criterios de indole normativa que nos guian en el discurso acerca del ejercicio del
poder institucionalizado en una determinada sociedad y nos permiten establecer sus
limites externos y las interrelaciones entre ellas. El estudio de estos criterios —conclu-
ye GARZON— ha sido siempre tema central de la filosofia y la ciencia del Derecho»
(GARZON, 1987). Y es por esta razon, cabe suponer, por lo que GARZON habla a lo lar-
go del texto, en numerosas ocasiones, no de sistemas politicos sin mas, o de sistemas
Juridicos, sin mas, sino de sistemas politicojuridicos, sintagma que, sin embargo, em-
plea de forma intercambiable con el de sistenzas politicos. Pues bien: en lo que sigue
me propongo sostener, en primer lugar, que el concepto de sisterza politico (o politi-
co-yuridico) operativo en el trabajo de Ernesto GARZON VALDES y el concepto de siste-
ma juridico al que responde el concepto de regla de reconocimiento no son especies que
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puedan adscribirse a un género comun, sino que el concepto de sistema politico-juri-
dico resulta ser un hibrido de realidades heterogéneas; en segundo lugar, que este ca-
racter hibrido produce inevitablemente distorsiones en otros conceptos que se utili-
zan como herramienta para su andlisis como es el caso, muy especialmente, del propio
concepto de regla de reconocimiento y que esto equivale al fracaso de este intento de
lograr una mayor precision en el discurso politolégico mediante el empleo de herra-
mientas conceptuales provenientes de la teorfa del Derecho; en tercer lugar, que una
explicacion de la continuidad de las instituciones judiciales a través de cambios irre-
gulares en las normas supremas del sistema juridico requiere recuperar la idea hartia-
na de una regla de identificacién del Derecho que existe s6lo en cuanto que aceptada
y practicada por los 6rganos primarios, pero que se sitda en un nivel mas bésico del
que resulta propio de la regla de reconocimiento (al menos tal como se entiende ésta
en la interpretacion estandar de la obra de HART).

3

Es bien sabido que, de acuerdo con KELSEN, Derecho y Estado son conceptos
que se identifican. «El Estado queda definido —escribe KELSEN— [...] como un or-
den juridico relativamente centralizado, limitado en su dominio de validez territorial
y temporal, soberano o inmediatamente determinado por el Derecho internacional,
eficaz en términos generales» (KELSEN, 1986). KELSEN, a través de esta tesis de la iden-
tidad entre Estado y Derecho, proporciona una buena apoyatura para un concepto
como el de «sistemas politico-juridicos», pues los términos «sistema politico» y «sis-
tema juridico» designarian, de acuerdo con él, la misma cosa, pero, cabria afiadir, con-
notando aspectos diferentes de la misma. El intento de Ernesto GARZON de caracte-
rizar la estabilidad de los sistemas politicos como la disposicién al mantenimiento de
la regla de reconocimiento tendria, asi, una buena base, pues las expresiones «esta-
bilidad de los sistemas politicos» y «estabilidad de los sistemas juridicos» serfan per-
fectamente intercambiables. El problema es que la tesis kelseniana de la identidad en-
tre Estado y Derecho, entre sistema politico y sistema juridico, implica una
caracterizacion del primero de ellos, del Estado o sistema politico, exclusivamente en
términos de orden normativo, caracterizacién que, de un lado, presenta numerosas e
importantes desventajas y, de otro, no es de ningtin modo asumida por Ernesto GAR-
ZON. La mas notoria de estas desventajas, muy especialmente desde una perspectiva
latinoamericana, es la de volver literalmente impensables los fenémenos de actuacion
estatal delictiva: si entendemos el Estado o sistema politico exclusivamente en térmi-
nos de normas, la expresion «actuacion estatal delictiva» es, como el propio KELSEN
se encargd de senalar, una expresién autocontradictoria, designa un imposible con-
ceptual. Pero es que ademas, y en todo caso, el concepto de Estado o de sistema po-
litico con el que opera Ernesto GARZON en su libro no es, en modo alguno, este con-
cepto que lo identifica con un sistema de normas. Pues de acuerdo con el concepto
de Estado o sistema politico utilizado por Ernesto GARZON forman parte del Estado
o sistema politico, segtn los casos (y pongo ejemplos espigados aqui y all4 en su li-
bro) cosas del tipo de los sindicatos obreros, el clero, los jueces, los partidos politi-
cos o las Fuerzas Armadas, entidades ninguna de las cuales parece poder reducirse a
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normas. Y es que, por decirlo utilizando una distincién de N. MACCORMICK (1986)
el concepto de Estado o sistema politico con el que opera Ernesto Garzén no es el de
una institucién en sentido juridico o normativo, sino el de una institucién en sentido
social. El Estado o sistema politico no es visto por GARZON (al modo de KELSEN) me-
ramente como un conjunto estructurado de normas, sino centralmente como una es-
tructura que encuadra personas (el personal estatal en general) y subestructuras (los
ministerios, la judicatura, el ejército o la policia) compuestas asimismo por personas.
Que esta estructura y sus diversas subestructuras componentes estén reguladas por
normas, o cumplan funciones normativas, es algo que puede ayudar a entender por
qué se produce y tiende a permanecer inadvertida la confusién entre ambos sentidos
de «institucién», pero no es, naturalmente, una razén para mantener esa confusién
una vez puesta de relieve.

4

Que el concepto de Estado o de sistema politico de Ernesto GARZON no sea estric-
tamente el concepto normativo kelseniano, sino que sea un concepto que amalgama
tanto normas como aparatos compuestos por personas, es lo que explica, a mi juicio,
los extranos perfiles que asume en su trabajo la regla de reconocimiento. Veamos lo que
seflala en relacién con diversas reglas de reconocimiento:

a) Por lo que hace a la regla de reconocimiento correspondiente al sistema que
imper6 en Bolivia durante el llamado sexenio (1946-1952) Ernesto GARZON senala,
como caracteristicas de la misma, entre otras, las siguientes:

«Restablecimiento de lo que ha sido llamado “Estado minero-feudal” [...] mantenien-
do el voto calificado que excluia a los analfabetos [...]; reforzamiento del poder de las com-
pafias mineras en su posicién monopolista y en su actitud de rechazo de los reclamos obre-

ros; mantenimiento de una economia monoexportadora del estafio y del latiftundismo agrario»
(GARZON, 1987).

b) Enrelacién ala regla de reconocimiento del Imperio de Maximiliano en Méxi-
co, Ernesto GARZON indica, como una de las caracteristicas de la misma, la «dependen-
cia financiera y militar respecto a Francia, en una especie de cruzada catélica-latina con-
tra el protestantismo anglosajon» (GARZON, 1987).

¢) Enrelacion ala regla de reconocimiento que se impuso en Argentina con On-
gania, Ernesto GARZON senala, como uno de los «elementos esenciales» de la misma el
«afianzamiento de un organicismo social-cristiano cuyos fundamentos teéricos habian
sido proporcionados por los llamados cursillos de cristiandad» (GARZON, 1987).

Los ejemplos podrian, desde luego, multiplicarse, pero creo que basta con los ele-
mentos a los que he aludido en relacidén con estas tres «reglas de reconocimiento» para
apercibirse de lo siguiente. La regla de reconocimiento, de acuerdo con la caracteri-
zacion de HART, especifica «alguna caracteristica o caracteristicas cuya posesién por
una cierta regla es considerada como una indicacién afirmativa concluyente de que se
trata de una regla del grupo» (HART, 1982), esto es, perteneciente al sistema de refe-
rencia. Pues bien: la mayor parte de los elementos o caracteristicas identificados por
Ernesto GARZON como propios de diversas reglas de reconocimiento sencillamente
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carecen de sentido como caracteristicas de una regla. Esto es, la «regla de reconoci-
miento» de Ernesto GARZON distorsiona los perfiles del concepto hartiano hasta con-
vertirlo en intercambiable, segiin los contextos, con los conceptos de «ideologia del
grupo politicamente dominante» o de «elementos esenciales del régimen politico». Y
ello implica que, si lo que se pretendia era aportar mayor rigor al discurso politoldgi-
co mediante el uso de un concepto proveniente de la teoria del Derecho, la pretensién

ha resultado fallida.

5

Pensemos, y con ello entramos en la coda final, en una judicatura como la argenti-
na. Con todas las excepciones individuales que sean del caso, creo que puede afirmar-
se que la judicatura argentina de los dltimos cuarenta afios, sin particulares quiebras en
su continuidad, remociones en masa o cosas de este género, ha ido reconociendo suce-
sivamente como vinculantes a las normas dictadas por las autoridades correspondien-
tes a los regimenes més diversos. A las autoridades correspondientes, por decirlo rapi-
do, a los regimenes militares de Ongania y de Lanusse, al interregno civil y convulso de
Campora, Perén e Isabelita (y Lopez Rega), al régimen militar de Videla y sucesores, y
a la democracia restaurada con Alfonsin. ¢Todo lo relevante que podemos decir en re-
lacién con ello es que los jueces, cada vez que se producia un cambio de régimen poli-
tico, pasaban a aceptar una nueva regla de reconocimiento? ¢No podemos ensayar nin-
guna explicacién a este desplazamiento, por parte de los mismos jueces, de una a otra,
y otra, y otra, regla de reconocimiento aceptada? En mi opinidn, estos desplazamien-
tos encuentran explicacion si entendemos que los sucesivos cambios de régimen poli-
tico han ido desplazando la regla de reconocimiento a la que sefialaba una y la misma
regla aceptada de identificacién del Derecho nzds bdsica que la regla de reconocimiento.
Esta regla mas bésica, que permaneceria inalterada a través de los desplazamientos a
una y otra regla de reconocimiento (y que explicaria estos desplazamientos), sefialaria
que los jueces deben asumir como vinculantes para ellos, y usar como fundamento de
sus resoluciones, las normas dictadas por cualquiera que, en cada momento, tenga la
capacidad efectiva de imponerse como monopolizador relativo de la fuerza. La conclu-
sién de que las cosas son asi, de que ésta y no otra es la regla basica de identificacién
del Derecho aceptada por la judicatura equivale, desde luego, a la conclusién de que
las convicciones normativas basicas compartidas por esa judicatura no pasan de cons-
tituir una de las peores versiones del positivismo ideoldgico. Y ésta no es una conclu-
si6n alegre. Ni es una conclusién que invite al optimismo respecto del papel que, en la
estabilizacién de un régimen democratico, quepa esperar que desempefie la judicatura
en paises como Argentina u otros de historia analoga. Pero es una conclusiéon que no
veo manera de evitar si no queremos enganarnos. Y si hay alguien entre nosotros que,
junto con una inmensa pasion por América latina, no tenga tendencia ninguna a enga-
narse respecto de los problemas y las perspectivas de sus paises, ese alguien es Ernesto
GARZON VALDES. Y el no enganarse es, a mi juicio, también condicién necesaria para
algo en relacion con lo cual Ernesto GARZON resulta asimismo ejemplar: a saber, para
no desnaturalizar las exigencias que, para el &mbito puiblico, se derivan de nuestras con-
vicciones morales.
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1. ETICA Y POLITICA

legi para mi comentario los dos escritos de Ernesto GARZON VALDES sobre

ética y politica, originariamente publicados entre 1984 y 1987 aunque desde

que los lef me han parecido siempre plenamente clarificadores y, en realidad,

inobjetables !. Pensé que sobre semejante tema siempre se pueden decir

muchas cosas. Al cabo, tras mi tltima relectura, esos escritos por si mismos
Gnicamente me han suscitado una leve salvedad sobre unas esporadicas referencias a
las elecciones tragicas que enseguida haré. Y asi, por encima del estricto marco de
ambos escritos, y a riesgo de invadir el terreno de otros comentarios, crei que podia
tener mayor interés en este encuentro ojear también en los aledafios del binomio ética
y politica para relacionarlo con un tradicional tercero en discordia: el Derecho.

Comenzaré por recordar la esencia de los dos ensayos sobre ética y politica, que
afirman eficazmente la tesis del sometimiento de toda accién politica a los criterios de
la ética normativa (en adelante, «ética» sin mas). En su esquema bésico, como es carac-
teristico de muchos de sus escritos, GARZON VALDES propone una combinatoria de dis-
tinciones, en este caso entre plano descriptivo y prescriptivo de un lado y entre ética y
moral positiva de otro. Por destacar sélo los argumentos centrales, la tesis descriptiva
de que la ética es ajena a la politica serfa falsa como proposicion universal pero verda-
dera como afirmacién particular referida a ciertos sistemas y comportamientos politi-
cos; la segunda tesis descriptiva de que la moral positiva es independiente de la politi-
ca seria siempre falsa porque ningtn sistema politico puede subsistir sin legitimacién,
esto es, sin la creencia en la legitimidad, o sin la adopcién del hartiano punto de vista
interno, al menos por parte del grupo dominante; en tercer lugar, la tesis prescriptiva
de que la ética no debe, o no puede, jugar un papel relevante en la politica, que cons-
tituye el ntcleo y el desarrollo més extenso de los dos ensayos, es discutida por Ernes-
to GARZON respecto de las diferentes variantes de la tesis de la separacion entre ética y
politica bajo el presupuesto conceptual, que comparto, de que los criterios morales, a
diferencia de los técnicos, son los criterios racionalmente coherentes e imparciales y de
caracter Gltimo para el juicio de cualquier accién, incluidas las acciones politicas; en fin,
la cuarta tesis prescriptiva de que la moral social no debe jugar un papel en la politica
recibe la también coherente e inobjetable respuesta de que depende de si tal moral se
ajusta o no a la ética.

2. RACIONALIDAD ETICA Y ELECCIONES TRAGICAS

Como avancé al principio, tengo sélo una leve salvedad, casi apenas una duda, so-
bre un Ginico punto que aparece casi incidentalmente en el desarrollo de la anterior re-
construccién. En dos momentos del primer escrito sobre «Moral y politica» parece
aceptarse que los criterios morales, y por tanto la supremacia de la ética sobre la poli-
tica, no serfan aplicables en las elecciones tragicas, es decir, en aquellas situaciones «fi-
sica y 16gicamente posibles» en las que cualquier curso de accién es no sélo éticamen-

! «Moral y politica», Anuario de Filosofia del Derecho, 1984, pp. 177-195; y «Acerca de la tesis de la sepa-
racién entre moral y politica», Sistema, n. 76, 1987; ambos ahora, por donde se citan, en Derecho, ética y politi-
ca, 1993, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, pp. 541-560 y 561-570.
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te malo, ante lo que se puede elegir el mal menor, sino también injusto, esto es, lesivo
para la autonomia de otras personas y, por tanto, sin salida «dednticamente posible» 2.
Es verdad que las elecciones trigicas son inmediatamente por GARZON circunscritas
s6lo a aquellos casos en los que existe una situacion previa de injusticia. Pero aqui apa-
rece el problema, que depende de c6mo se entienda esta condicién, de manera estric-
ta o amplia.

Si la previa injusticia se debe haber cometido estrictamente por la propia persona
que después se encuentra en la situacién de eleccién tragica —el ejemplo mas socorri-
do es la situacion derivada de una promesa injusta—, no parece haber objecion alguna
en admitir la posibilidad de tales elecciones tragicas. Desde que Tomds DE AQUINO las
formul6 como conflictos o perplejidades secundum quid, tales situaciones no parecen
poner en aprietos a una concepcion racionalista de la ética, que no incurre en inconsis-
tencia por atribuir alguna responsabilidad al sujeto, sea cual sea su eleccién, debido a
su falta previa.

En cambio, si, ampliando la condicién, se trata de conflictos derivados de una in-
justicia histérica, estructural o, sin mas, producida por terceras personas —las perple-
jidades simpliciter en la terminologia DE AQUINO, que es el sentido habitual en el que
se habla de elecciones tragicas o dilemas morales >—, me parece que la aceptacién de
la posibilidad de tales situaciones entra en conflicto con una concepcién como la que
GARZON VALDES ha mantenido en el conjunto de su obra, una concepcién que com-
parto, basada en dos rasgos: uno, la posibilidad de una respuesta tinica, coherente y
racional, imparcialmente universalizable, para cualquier decisién moral (bajo el crite-
rio de que debe implica puede y salvo que uno mismo haya incurrido previamente en
injusticia); y, dos, la justificabilidad dltima del principio de autonomdia y, por tanto, de
responsabilidad individual . A mi modo de ver, si alguien no es responsable de la in-
justicia previa, debe poder actuar moralmente en la alternativa de dos cursos de ac-
cién incompatibles y ambos dafiinos, es decir, debe ser dednticamente posible la elec-
cion del dafio menor.

No tengo claro si GARZON VALDES considera la condicién estricta o la amplia. Al
final del segundo escrito sobre ética y politica se distancia claramente de la tesis de que
la accién politica da lugar necesariamente a elecciones tragicas destacando que tal tesis

2

«Moral y politica», p. 557.

> En la mas relevante compilacién contemporanea sobre los dilemas morales, sélo en una contribucién se
trata el tema de los conflictos secundum quid con un minimo detenimiento (¢f. DONOGAN, 1987: «Consistency
in Rationalist Moral Systems», en Chistopher W. GOWANS [comp.], Moral Dilenmas, Nueva York, etc., Oxford
University Press, pp. 284-185, donde menciona An Essay in Deontic Logic..., de VON WRIGHT como una de las
primeras, escasas y relevantes referencias contemporaneas al criterio de AQUINO; por cierto que es a ese mismo
ensayo al que remite GARZON cuando menciona por primera vez las elecciones tragicas en «Moral y politica»,
cit., p. 557, nota 35). En aquella compilacién, salvo esporidicas y muy limitadas alusiones (¢fr. «Preface», zbi-
dem, p. vii; BARCAN MARCUS: «Moral Dilemmas and Consistency», ibzdem, p. 193; HARE: «Moral Conflicts»,
tbidem, p. 207), los dilemas morales corresponden siempre a los conflictos sizzpliciter, que ocurren porque dos
obligaciones o deberes morales no son realizables a la vez dadas las circunstancias de hecho y sin previa falta
por parte del sujeto.

4 En la elaborada reconstruccién de ATIENZA: «La filosofia moral de Ernesto Garzén Valdés» (Introduc-
cién a Derecho, ética y politica, cit., pp. 21-32), ambas afirmaciones corresponden a grandes rasgos a los princi-
pios P, (y, en especial, de las tesis derivadas T,,a T,,), P, (y, en especial, de la regla R,, y de las tesis T,, y T,,),
P, (y, en especial, las tesis T,; y T,,) y P, (y, en especial, fa tesis T,
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«conduce a la sorprendente conclusién» de que la moral no puede resolver racional-
mente los conflictos y comete «el error de atribuir a las normas éticas caracter incondi-
cionado» . Suscribo el argumento. Sin embargo, también al final del primer escrito pa-
rece asumir la condicion amplia cuando afirma que las armas modernas hacen imposible
la distincién entre combatientes y no combatientes y que por tanto las guerras actuales
conducen fatalmente a elecciones tragicas ¢. Pero las guerras son, tipicamente, situacio-
nes de cuya iniciacién sélo unos pocos son responsables, de modo que mucha gente
puede verse después activamente envuelto en ellas sin previa responsabilidad personal.
¢También estos participantes posteriores, por llamarlos asi, se colocan ante posibles
elecciones tragicas?

La consecuencia de ese argumento no seria s6lo, como concluye GARZON VALDES
y luego ha desarrollado en Calamidades’, que hoy todas las guerras son inmorales, de
modo que sus responsables actuarian injustamente. Aunque esto me parece discuti-
ble respecto de los dirigentes que ordenan la defensa frente a una agresién, lo dejo a
un lado aqui para detenerme sélo en el caso de los participantes en esa defensa. Por-
que de tal argumento parece deducirse también que ninguna persona podria partici-
par en una guerra, aun no siendo responsable de su provocacién, so pena de incurrir
por ello en una injusticia que le coloca ante posibles elecciones tragicas. Sin embar-
go, ante una agresion injusta, a muchas personas, incluido yo mismo, aceptar ese cri-
terio las situarfa ante una eleccién previa no provocada por ellas y, aunque quiza tra-
gica en un sentido trivial, moralmente resoluble: cémo elegir entre intentar evitar la
injusticia de la agresién (supdngase, una invasién como la nazi, que afecta a la vida y
la libertad de los conciudadanos) y evitar la injusticia de tomar las armas frente a la
agresién. A mi modo de ver, si, con GARZON VALDES, aceptamos el criterio de la uni-
dad y la racionalidad de la moral, estas situaciones son dednticamente resolubles y lo
son con los principios de responsabilidad individual y de la licitud de repeler la vio-
lencia con la violencia. De lo contrario, me parece, las elecciones trgicas serian posi-
bles sin responsabilidad individual previa y el razonamiento moral no serfa recondu-
cible a una unidad racional.

3. DELAETICA Y LA POLITICA AL DERECHO

Comentada la salvedad relativa a un punto en realidad menor de los dos articulos
sobre ética y politica, me sitio ahora en un plano mucho mas general para conectar las
tesis mantenidas en aquellos textos con el tema del Derecho. Si Derecho, ética y politi-
ca es, precisamente, el titulo de la gran compilacién de textos de GARZON VALDES pu-
blicada en 1993, asi como de este seminario, el binomio ética y politica abre una doble
pregunta respecto de los otros dos binomios posibles de la triada: primera, con el bi-
nomio ética y Derecho, sobre el que existen otros dos importantes escritos de Ernesto
GARZON, y, segunda, con el binomio politica y Derecho, del que no aparece explicita-
mente ning(n escrito en su bibliografia. Vedmoslo por partes.

> «Acerca de la tesis de la separacién...», cit., p. 570.
¢ Cfr. «Moral y politica», cit., p. 560.
7 Barcelona: Gedisa, 2004.
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3.1. Derecho y ética

Es casi innecesario decir que las relaciones entre Derecho y ética son un semillero,
si no también un avispero, de polémicas y problemas enmarafados y aparentemente
inacabables. GARZON VALDES ha dedicado especificamente al problema dos ensayos,
publicados en 1993 y en 1996, de los que el segundo, bastante mds amplio, integra las
tesis del primero ®. Me voy a fijar tinicamente en las tesis del primer escrito, muy rela-
cionadas entre si, porque conectarlas con las aportaciones de los escritos sobre ética y
politica que antes he sintetizado pone de relieve algunas diferencias respecto de la re-
lacién entre Derecho y ética que merecen comentario. Me refiero a la doble tesis man-
tenida en él de que tanto la necesaria asuncién del punto de vista interno como la pre-
tension de correccion de las normas juridicas, en ambos casos al menos para los
gobernantes del sistema, implicarfan una necesaria vinculacién conceptual entre Dere-
cho y ética”’.

Concuerdo en que tanto el punto de vista interno como la pretensién de correccién
son genuinamente morales para quienes los suscriben, en la medida en que, en efecto,
no los conciben como razones prudenciales o como meras apariencias engafiosas. Pero
llama la atencién la diferencia en las dos clases de conexion destacadas en los escritos
sobre ética y politica, la empirica y la normativa, y una tercera forma de conexidn, la
conceptual, que es la Gnica que aparece como relevante en la relacién entre Derecho y
ética. Mas alld de la razon de esa diferencia, atribuible al enfoque tradicional en la po-
lémica filos6fico-juridica entre positivismo y iusnaturalismo, contrastar ese planteamien-
to con el de la relacién entre ética y politica, y en especial la aproximacion empirica ante
esa relacion con la conceptual ante la relacion entre Derecho y moral, quiza pueda acla-
rar un poco esta ya de por si intrincada cuestion en lo que concierne a dos puntos.

Ante todo, lo primero que salta a la vista en el paso de una a otra relacion es que el
cambio de la perspectiva empirica a la conceptual —es decir, de una perspectiva mera-
mente descriptiva a una meramente definitoria— no puede comportar transformacion
alguna respecto del tipo de moral del que se estd hablando: a mi modo de ver, en los
dos casos de la moral positiva (al menos de los dirigentes) del sistema politico o juridi-
co en cuestion, y no de la moral critica, que no puede ser otra que la ética desde el pun-
to de vista del tedrico que afirma la conexién. Mientras la tesis descriptiva afirma que
una cierta moral positiva es necesaria para la existencia de un régimen politico, la tesis
conceptual mantiene que no puede llamarse juridico a un régimen que carezca de pre-
tension de correccidn y en el que sus sostenedores no adopten el punto de vista inter-
no. Pero si quien hace tales afirmaciones no adopta tal criterio moral como propio, de
modo que no asume la tesis fuerte segtin la cual no puede existir un sistema politico o
juridico inmoral (desde su propio punto de vista), lo Ginico que est4 destacando, sea

8 «Weitere Uberlegungen zur Bezichung zwischen Recht und Moral», en AARNIO, A., et alia (comps.),
1993: Rechtsnorm und Rechtswirklichkeit. Festschrift fiir Werner Krawietz zum 60. Geburtstag, Berlin: Duncker
& Humblot; ahora, por donde se cita, como «Algo mds acerca de la relacién entre Derecho y moral», en Dere-
cho, ética y politica..., cit., pp. 317-334; y «Derecho y moral», en GARZON VALDES y LAPORTA (comps.), 1996: E/
Derecho y la justicia, Madrid: Trotta, pp. 397-424.

? Cf. «<Derecho y moral», cit., que comienza caracterizando expresamente la polémica no como empirica
sino como «relativa a la posibilidad o imposibilidad de establecer una relacién conceptual entre Derecho y mo-
ral» (p. 397; ¢fr. también pp. 407-409; asi como «Algo mas acerca de la relacion...», cit., p. 324).
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descriptiva o sea conceptualmente, es la importancia de la legitimacién en el sentido
weberiano de la palabra, esto es, de la creencia en la legitimidad de tales sistemas por
parte de al menos algunos de los asociados. Y la creencia en la legitimidad no puede
ser asumida sin més por parte del tedrico como legitimidad genuina so pena de depo-
ner todo criterio moral propio en favor de cualquier moral positiva *°.

El segundo punto que merece considerarse es el de la propia relacion entre la co-
nexién empirica y la conceptual. ¢No es la segunda parasitaria de la primera, al menos
en el sentido de que si la conexién empirica se considera necesaria, la conexién con-
ceptual se deriva necesariamente de ella? Asi lo creo. Pero obsérvese que no estoy afir-
mando la total identidad entre la perspectiva empirica y la conceptual, sino una cone-
xi6n unidireccional. En efecto, aquella derivacién no parece operar en la direccién
inversa, esto es, en el sentido de que si no se considera necesaria la conexién empirica
es perfectamente posible mantener por estipulacién una conexién conceptual entre De-
recho y moral (y tanto de la moral positiva del sistema como de la moral critica desde
el punto de vista del tedrico). Pero si se mantiene la necesidad de una determinada co-
nexién empirica no seria razonable definir el Derecho (o la politica) excluyendo esa
condicién del concepto'’. Conforme a ello, lo que GARZON VALDES ha hecho es adop-
tar como uno de los criterios definitorios del Derecho el rasgo empirico de la adopcién
de un criterio moral por parte de los sostenedores del sistema juridico.

3.2. Derecho y politica

Me resta concluir con el tercer binomio, precisamente entre Derecho y politica, al
que, si no me equivoco, GARZON VALDES no ha dedicado ningtin escrito especifico, aun-
que si puedan rastrearse alusiones sustantivas a él en distintos lugares. Antes de verlo,
enmarco mi comentario. Entre las distintas formas generales de concebir la relacién en-
tre politica y Derecho dos me parecen especialmente relevantes. Para la que llamaria
tesis de la correspondencia, mantenida por ejemplo por BOBBIO bajo la imagen de la
cara y la cruz de la misma moneda, poder politico y Derecho estarian en un mismo ni-
vel, en una relacién de interdependencia y soporte mutuo que, ademis, los diferencia-

1" Aunque esta diferencia entre legitimacion y legitimidad es la sustancia de la tesis expresamente asu-
mida por GARZON VALDES en sus escritos sobre Derecho y moral, hay una cierta insistencia en la conexién
conceptual entre Derecho y ética (y no meramente entre Derecho y moral positiva) que la oscurecen innece-
sariamente: asi, por dar un ejemplo bastante claro, cuando dice que la tesis de la pretensién de correccién
moral como condicién necesaria de la existencia de cualquier sistema juridico refuta la negaciéon de que tan-
to la moral positiva comzo la ética jueguen algtin papel en el concepto de Derecho (¢fr. «Algo més acerca de la
relaciéns, cit., pp. 329-330), una idea que s6lo puede aceptarse si se refiere a la ética desde el punto de vis-
ta de autoridades y funcionarios, es decir, a una moral social, que por tanto no tiene por qué ser un criterio
legitimo desde el punto de vista de un observador (en este sentido, en cambio, ¢fr. «Derecho y moral», cit.,
pp- 408-409).

' Paralelamente, quien acepte el argumento empirico de Ralf SARTORIUS de que para la subsistencia de un
sistema juridico no es necesaria la asuncién genuina del punto de vista interno, porque bastaria con que todos
los participantes hicieran corzo si lo asumieran, aunque bajo la creencia conjunta de que los demés si lo asumen
genuinamente (¢fr. «Positivism and the Foundations of Legal Authority», en GAVISON [comp.] 1987, Issues in
Contemporary Legal Philosophy. The Influence of H. L. A. Hart, Oxford: Clarendon Press, pp. 51-52), también
debe aceptar la conexién conceptual entre el Derecho y la no negacién expresa del punto de vista interno por
parte de los operadores del sistema (asi lo hice yo mismo en «Derecho y punto de vista moral», Anuario de Fi-
losofia del Derecho, tomos XIII-XIV, 1996-1997, p. 578).
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rfa a ambos de la ética, con la que no se podrian identificar, si bien la ética seria la pie-
dra de toque dltima de uno y otro 2. Por su parte, para la tesis que llamaria de la supe-
racién, mantenida por ejemplo por PASSERIN D’ENTREVES, mientras la politica se carac-
terizarfa en Gltimo término maquiavelianamente, por el recurso a la fuerza y el engafio,
en cambio, el Derecho ocuparia un lugar intermedio entre la politica y la ética, afiadien-
do a la politica la exigencia del gobierno de las leyes y, sin ser sélo por ello completa-
mente legitimo, compartiendo al menos algunos requisitos basicos de la ética a través
de unos minimos de seguridad y orden ®.

¢Cual es la posicion adoptada por GARZON VALDES ante esa alternativa? Creo que
puede detectarse una cierta ambigiiedad, incluso en escritos cercanos en el tiempo. Por
una parte, hay una linea bastante persistente que podria incluirse en la primera opcidn,
segtin la cual tanto los regimenes politicos como los juridicos estan sometidos a condi-
ciones similares de existencia y legitimacién pero no de legitimidad: su existencia exi-
ge legitimacién pero no, en absoluto, legitimidad, que puede o no darse segtin su ade-
cuacién con la ética™,

Pero, por otra parte, en algunos de sus textos hay otra linea que pareceria seguir
mas bien la segunda opcién sobre la relacion entre politica y Derecho, atribuyéndole a
este tltimo unos minimos rasgos de legitimidad que no se presuponen para todo siste-
ma politico. En efecto, si por un lado ha afirmado que «no son pocos los sistemas po/z-
ticos pasados o presentes que carecen de legitimidad. Los ejemplos de Nerén, Hitler,
Idi Amin, del apartheid o de Rafael Videla pueden multiplicarse facilmente»?, por otro
lado ha aceptado el argumento de que todo Derecho, incluso las leyes raciales de Nu-
remberg, garantiza una basica seguridad juridica y por tanto tiene una conexién con-
ceptual con una moral minima'®. Tal vez una y otra posicién pueden ser coherentes en-
tre si a través de la tesis, también defendida por GARZON en varios lugares, de que sélo
el terrorismo de Estado nos retrotrae a la situacion prejuridica del estado de naturale-
za hobbesiano, es decir, a una negacién radical del DerechoV.

12 Véase BOBBIO, 1964: «Sul principio di legitimita», en Studi per una teoria generale del diritto, Turin:
GIAPPICHELLL, G.: 1970, § 5, trad. cast. en Contribucién a la teoria del Derecho, 1990, ed. de Ruiz MIGUEL, A.
2.* ed., Madrid: Debate, 1990; 3.* ed, Puebla (México): Cajica, 2006; véase también «Dal potere al diritto e vi-
ceversa» (1981); en Teoria generale della politica, 1999, ed. de BOVERO, Turin: Einaudi, IV.ii, trad. cast., Teoria
general de la politica, Madrid: Trotta, 2003; también en Contribucion. .. cit., cap. XVIL Sobre ello puede verse
también Ruiz MIGUEL, 2005: «Del Derecho al poder: el camino central de la obra de Norberto BOBBIO», Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 28, 2005, pp. 59-71.

B Véase PASSERIN D’ENTREVES, 1967: The Notion of the State. An Introduction to Political Theory, Oxford:
Oxford University Press, 1967; en version italiana, La dottrina dello stato. Elementi di analisi e di interpretazio-
ne, 2.* ed., Turin: Giappichelli, 1967, trad. cast. de la ed. inglesa y prélogo de PUNSET, 2001: La nocién de Esta-
do. Una introduccién a la Teoria Politica, Barcelona: Ariel, 2001.

" La tesis aparece en paralelo en los escritos sobre ética y politica (¢fr. «Algo més acerca de la relacion...»
cit., pp. 328-329) y sobre moral y Derecho (¢fr. «Acerca de la tesis de la separacién...», cit., p. 563), asi como,
conectando de manera mds expresa sistema politico y juridico, en «<Hermann Heller y John Austin: un intento
de comparacién» (1983) y en «El concepto de estabilidad de los sistemas politicos» (1987), ambos ahora, por
donde se citan, en Derecho, ética y politica, cit., pp. 163 y 178;y 573-577 y 580-588, respectivamente. Una fra-
se de este dltimo escrito resume bien la tesis a que aludo en el texto: «la adopcién del punto de vista interno y
su capacidad de imposicion en la sociedad son condiciones necesarias y suficientes para la existencia del siste-
ma. No se dice nada acerca de su estabilidad y tampoco acerca de su legitimidad» (pp. 587-588).

b «Acerca de la tesis de la separacion...», cit., p. 562; la cursiva es mia.

1 Cfr. «Derecho y moral», cit., pp. 402-403.

7 Cfy. ibidem, pp. 403 y 409-410.
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Esta segunda linea plantea una cuestiéon muy compleja que habria que meditar mas
pausadamente. Como no estoy seguro de que cuadren todas las cuentas me limitaré a
dejar anotadas algunas de mis dudas: ¢aquella situacién prejuridica no es también pre-
politica?, ¢la pretendida seguridad minima del Derecho es un rasgo empirico necesa-
rio o un elemento ético-normativo de su concepto?, ¢se puede reducir la ilegitimidad
de un régimen politico al terrorismo del Estado?, ¢si en la ilegitimidad hay grados, no
los hay también en el terrorismo de Estado?, ¢es lo mismo terrorismo de Estado que
Estado terrorista?, ¢en un sistema globalmente ilegitimo, no son una cosa las leyes en
el papel y otra las practicas, y no son més relevantes para su caracterizacién éstas que
aquéllas?, ¢el régimen nazi en particular, no pasé desde la minima seguridad juridica
de las leyes racistas de septiembre de 1935, que negaban la ciudadania a los judios y
prohibian las relaciones matrimoniales y sexuales entre los judios y los «ciudadanos de
sangre alemana y afin», hasta algo igual o peor que un Estado terrorista cuando comen-
z6 la deportacién y el exterminio por razones raciales y politicas? En fin, nadie mejor
que el propio Ernesto GARZON VALDES para responder a estas y otras preguntas simi-
lares, a las que afadiria esta Gltima, de naturaleza bien diferente: ¢por qué no en un ar-
ticulo especificamente dedicado a la relacién entre politica y Derecho?
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| tema de esta nota se ocupa del tratamiento teérico que Ernesto GARZON

VALDES ha desarrollado sobre la cuestién de las dimensiones morales del plu-

ralismo cultural. Esta cuestion ha venido recibiendo su atencién de una mane-

ra continuada durante los Gltimos quince afios y, en mi opinidén, ha devenido

un espacio de interseccién de algunas de las tesis centrales de su obra tales
como la fundamentacién de la moral; la delimitacién del ambito de la tolerancia; la jus-
tificacion del paternalismo; los limites del coto vedado; la defensa de la democracia
representativa; cuestiones todas ellas planteadas con un espiritu polemista cuyo esce-
nario de fondo es la defensa de la autonomia individual de los seres humanos.

Tres han sido los contextos en los que ha desarrollado esta cuestion; a saber, en pri-
mer lugar, la evaluacién moral de las tesis politicas y antropolégicas formuladas sobre
la cuestién indigena en América Latina y singularmente en México (GARZON VALDES,
1992a: 4-32; GARZON VALDES, 1993a: 37-62; GARZON VALDES, 1993b: 31-60 y GARZON
VALDES, 1993c: 219-242). En segundo lugar, los problemas éticos imbricados en el plu-
ralismo cultural; GARZON VALDES, 1997a: 10-23; GARZON VALDES, 1997b: 59-68; GAR-
ZON VALDES, 1999a: 21-33 y GARZON VALDES, 2004a: 93-115). En tercer lugar, la fun-
damentacién de los derechos humanos en términos netamente universalistas (por todos:
GARZON VALDES en MUGUERZA, 1998: 88-112; GARZON VALDES, 1999b: 85-111 y GAR-
ZON VALDES, 2004b: 15-35).

El trabajo especifico del que me voy a ocupar se titula «Algunas confusiones acer-
ca de los problemas morales de la diversidad cultural» y fue publicado en 1996 en el li-
bro homenaje al filésofo mexicano Fernando SALMERON (GARZON VALDES, 1996: 81-
109). Se incluiria en el segundo apartado de la clasificacion tripartita sefialada en el
parrafo precedente y se caracteriza por denunciar las confusiones tedricas que sufren
los presupuestos éticos del multiculturalismo. Son cinco los errores basicos: confusién
entre tolerancia y relativismo moral; confusion entre diversidad cultural y enriqueci-
miento moral; confusién entre identidad personal y promocién de la comunidad de ori-
gen; confusion entre unidad cultural y unidad institucional y, finalmente, confusion en-
tre derechos juridicos y derechos morales. A partir de estos errores, se infieren una
pluralidad de equivocaciones que GARZON VALDES denomina «errores derivados» y
que completan la comprensién de las insuficiencias morales del multiculturalismo. En
lo que sigue, agruparé argumentos pertenecientes a ambas categorias de errores, refor-
mul4ndolos en torno a nueve tesis que comento brevemente.

Tesis 1: La diferencia cultural no implica la inconmensurabilidad de culturas.

En términos generales, considero complicado establecer un conjunto de parame-
tros evaluatorios que permitan determinar la preferencia de una u otra cultura en un
juicio unitario y univoco. La mesurabilidad es una cualidad de dificil verificacién cuan-
do se predica de conjuntos complejos de variables interrelacionadas. El caracter provi-
sional de las conclusiones ofrecidas por el uso de indicadores de desarrollo socio-eco-
némico, de calidad de vida o de evaluacién del grado de satisfaccién de los miembros
de cada una de las diferentes sociedades, resulta mucho mas fidedigno que los indicios
utilizables para la evaluacién de una cultura. En cualquier caso, aun cuando pudieran
aplicarse a éstas los criterios aplicables a las sociedades o, siquiera algunos de ellos, no
resultarian relevantes para la determinacién de su mayor o menor dignidad como
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corrobora de manera pacifica la antropologia contemporanea. Mas singularmente, esta
argumentacién se fortalece cuando focalizamos nuestro interés en la dimensién moral
de las diferentes culturas. Si consideramos, por un lado, que ninguna cultura, en la me-
dida en que como suele decir el propio GARZON VALDES en la estela de HART, es una
cultura suicida que representa el mal moral absoluto y, por otro, que ninguna cultura
existente ha concretado la utopia de hacer coincidir su moralidad positiva con una mo-
ral esclarecida, parece plausible comprender que todas ellas suponen construcciones
colectivas de relevancia moral. Finalmente, a este dato se ha de afiadir que todas las cul-
turas poseen un caracter internamente plural y que son realidades dinamicas suscepti-
bles de cambios evolutivos. Tomando en consideracién estas ideas, no parece viable sos-
tener que pueda procederse a un juicio univoco comparativo sobre la evaluacién de la
calidad moral de cada realidad cultural y es mucho mds plausible sostener que cada una
de ellas supone plurales discursos de construccién de la moralidad.

Tesis 2: No hay relacién conceptual entre tolerancia y relativismo.

GARZON VALDES distingue entre intolerancia, tolerancia boba o insensata y toleran-
cia sensata. Se incurriria en la primera en aquellos casos en que se prohibe una conduc-
ta sin justificacién suficiente para ello. En la segunda cuando se transige con compor-
tamientos cuya prohibicion se halla justificada moralmente. Se celebraria la tercera
cuando se permite lo que no esta justificado prohibir a lo que afiade la caracteristica de
su estabilidad en el tiempo. Este planteamiento resume las tesis centrales del autor que
han sido desarrolladas en otras sedes (significativamente, GARZON VALDES, 1992b: 16-
23 y GARZON VALDES, 1993d: 423-428) a las que me remito. En esta ocasién quisiera
centrarme en dos cuestiones especificas que no fueron tratadas en las precedentes oca-
siones. En primer lugar, estimo aceptable considerar que la tolerancia, a la manera de
otro tipo de virtudes tales como la clemencia o la prudencia, presentan un ambito de
aplicacién mas adecuado en las comtinmente denominadas éticas de excelencia, frente
a las éticas de deber (por todos FULLER, 1969: 5-6), dado que facilitan los espacios del
consejo, la recomendacidn, la superacion, etc. La relevancia aqui de esta reflexion obe-
dece a que este tipo de éticas tienen una dependencia de modelos culturalmente defi-
nidos mucho mas intensa que las éticas basadas en deberes que reportan un caricter
prevalentemente formal. En segundo lugar, el relativismo moral no implica necesaria-
mente el valor moral de la tolerancia salvo contradiccién en los términos. Sin embargo,
si parece plausible sostener que hay una cierta consistencia pragmatica de caracter me-
ramente estratégico que anima a la adopcion de esa actitud sobre la base, por un lado,
de la imposibilidad de fundamentar un juicio moral de forma objetiva o intersubjetiva
y, por otro, de la virtualidad racional a largo plazo de evitar o minimizar conflictos.

Tesis 3: No hay relacion entre relativismo moral y pluralismo cultural.

GARZON VALDES senala plausiblemente que todo relativismo es en si mismo una
forma de etnocentrismo. Sin embargo, creo que procede apuntar tres modulaciones.
En primer lugar, esta afirmacién es consistente desde un punto de vista ético pero es
discutible desde un punto de vista metaético porque una tesis ética relativista implica
la aceptacién de la posiblidad de otros puntos de vista morales que se hallen fundamen-
tados de manera alternativa e incompatible. Desde esta perspectiva, el relativista moral
podra sostener tesis incompatibles con el pluralismo cultural basado en el etnocentris-
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mo de su particular sistema ético (de manera similar a las tesis del objetivismo moral)
e impugnarlas. Sin embargo, no podra metaéticamente hablando sostener la inacepta-
bilidad de otros sistemas morales o de las implicaciones morales de otros sistemas cul-
turales. En segundo lugar, y sobre la base del plano ético, puede sostenerse, de modo
anilogo a como se argumentaba en la tesis anterior respecto a la tolerancia y el relati-
vismo, que el tipo de etnocentrismo que delimita el relativismo moral es un etnocen-
trismo preferentemente abierto y falible que opera desde una perspectiva pragmatica
propiciando una estrategia tendente al reconocimiento del culturalmente diferente. En
tercer lugar, el objetivismo moral en la medida en que sea compatible con la tolerancia,
implica la determinacién de un patrén de regularidad desde el que evaluar las excep-
ciones. Trasladado al ambito cultural, esta tesis es proclive a sostener el carcter de anor-
malidad moral de la tesis minoritaria, mientras que la tesis relativista tenderia a una ca-
lificacién uniforme de las plurales manifestaciones culturales sin recurrir a una prelaciéon
de preferencia.

Tesis 4: La democracia no presupone el relativismo moral.

GARZON VALDES ha argumentado en numerosas ocasiones en favor de la democra-
cia y sobre la base de argumentos morales que pretenden alcanzar la consideracién de
objetivamente validos. Sin embargo, en la medida en que la democracia se constituya
como un procedimiento de toma de decisiones por mayorias, no puede aparecer como
el procedimiento apto para adoptar decisiones morales que sélo son justificables por
remisién a una fundamentacién objetiva. El procedimiento volitivo que caracteriza a la
democracia no puede operar como el procedimiento realista o cuasirealista de conoci-
miento de la moral. En esta l6gica, las tesis objetivistas en materia ética tienden a esta-
blecer, precisamente, los limites y las excepciones al procedimiento democratico legiti-
mo. Por el contrario, aquellas tesis favorables a la democracia que mantienen posiciones
relativistas en materia moral, no pueden oponer a la democracia otra cosa diferente que
mas democracia. La vieja reflexion kelseniana sobre esta cuestion sigue teniendo vigen-
cia: «en efecto, todos los grandes metafisicos se han decidido por la autocracia y con-
tra la democracia; y los filésofos que han hablado la palabra de la democracia, se han
inclinado casi siempre al relativismo empirico» (KELSEN, 1977: 154).

Teszs 5: De la moral social no se sigue una moral justificada.

Esta tesis me parece rotundamente acertada, por lo que no insistiré en su justifica-
cién. Por ello, cuando se pretende sostener una moral objetivamente justificada es nece-
sario recurrir a una argumentacién complementaria. La estrategia de GARZON VALDES
en este intento consiste en recurrir a la idea de «base moral minima» y de «imparciali-
dad». La primera se concreta en dos elementos: derecho a la autodefensa y prohibicion
de dafiar arbitrariamente a sus semzejantes. Por otro lado, la «exigencia de imparcialidad
[se define como] el ser capaces de ponernos en la situacién del otro, es también una in-
vitacién a la indulgencia y a la aceptacién de actos que no calzan exactamente con algu-
no de nuestros propios sistemas normativos». Creo que tanto la determinacién de seme-
janza como de alteridad, implican la remision a elementos culturales de caracter sustantivo.
Desde este punto de vista, el ambito sobre el que van a desarrollarse el proyecto de una
moral esclarecida es, necesariamente, el de la moral social con sus correspondientes com-
ponentes culturales e identitarios. De hecho, los recursos empleados en algunas ocasio-
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nes por GARZON VALDES como el de tender a una justificacién humana de tintes empi-
ristas o a la idea del mal en linea de DASGUPTA, supondrian un anélisis de tipo cultural
sobre el cardcter cultural de las necesidades o de los males.

Tesis 6: La pertenencia a un grupo identitario particular no favorece el desarrollo
de nuestra identidad.

GARZON VALDES entiende por grupo identitario particular aquel que esta unido por
sus propias memorias colectivas. Esta vision localista entenderia que «todo intento de
adoptar un ideal de vida cosmopolita, abierta a todas las tradiciones culturales, sin se-
leccién de origen étnico, frustraria u obstaculizaria la formacién de una identidad per-
sonal plena. [Y anade] Sé por experiencia que esto es falso».

Admiro y comparto la atraccién por la valoracién cosmopolita, pero este cosmopo-
litismo no es un universalismo acultural sino que es una identidad cultural donde su na-
rraciones y memorias colectivas de caricter abierto e hibrido aportan los mejores argu-
mentos para su atractivo pero es, nuevamente, un particular cultural.

A partir de esta idea creo que son tres los argumentos que refuerzan la verosimili-
tud de la relevancia de estos relatos y memorias colectivas. En primer lugar, la idea de
que estos relatos son condiciones de sentido de nuestros proyectos morales y suminis-
tran bienes primarios en términos rawlsianos. En segundo lugar, son la escuela de la
moralidad; el espacio en el que aprendemos el proceso de construccién y reconstruc-
cién de nuestras mores; y mediante ellas, de nuestra moralidad. Finalmente, porque son
el soporte del bienestar individual. Como dice RAZ: «la causa en defensa del multicul-
turalismo, [...] su reclamo moral de respeto y de prosperidad se basa completamente
en su importancia vital para la prosperidad de los seres humanos individuales. Esta cau-
sa es una defensa liberal, ya que pone énfasis en el papel de las culturas como presu-
puesto de la libertad individual y como un factor que le da forma y contenido. Dada la
dependencia de la libertad individual y del bienestar con respecto a la calidad de miem-
bro pleno de un grupo cultural respetado y préspero, no resulta sorprendente que el
multiculturalismo emerja como un elemento central en cualquier programa politico li-
beral decente para sociedades cuyos habitantes son miembros de una cantidad de gru-
pos culturales viables» (RAz, 1994: 193).

Tesis 7: El Derecho alternativo o no es relevante o no es moralmente aceptable.

GARZON VALDES insiste con criterio en la necesidad de justificar el ordenamiento
juridico. Sin embargo, no aprecio una diferencia relevante, a estos efectos, entre el de-
recho estatal y el Derecho alternativo pues las eventuales criticas que desde el punto de
vista moral podrian formularse, son igualmente aplicables a ambas. En todo caso, a fa-
vor del segundo podrian alegarse los argumentos de tipo cldsicamente liberal tenden-
tes a favorecer la distribucién del poder normativo. Las férmulas de descentralizacién
de la democracia representativa no se agotan en la distribucién funcional o territorial
del poder normativo sino también mediante férmulas genéricamente aludidas por la
expresion de pluralismo juridico.

Tesis 8: No hay derechos morales de grupo.

Comparto la tesis de que grupos no tienen agencia moral y por tanto no son titula-
res de derechos morales. Desde esta perspectiva, no hay derechos morales colectivos.
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Sin embargo, creo que es plausible promover la aceptabilidad de la categoria de dere-
chos morales de grupo. Estos derechos no son detentados por el grupo sino que corres-
ponden a cada uno de los miembros individuales del mismo en tanto que miembros del
colectivo y los tienen porque son derechos que se ejercitan concurrentemente. La cul-
tura de un grupo puede entenderse, en este sentido, como un bien publico no suscep-
tible de distribuir los costes y beneficios de su existencia y que, necesariamente se dis-
fruta de forma convergente. Los derechos culturales de los miembros de ese grupo serian
derechos morales de cada uno de ellos para proteger ese interés ptiblico que existe en
tanto se ejercita coincidentemente con otros.

Tesis 9: Los derechos de los individuos de las minorias culturales no aportan nada
nuevo al efectivo disfrute de los derechos universales.

Es evidente que el efectivo disfrute de los derechos tradicionalmente incluidos en
el ambito del coto vedado reporta una posicién moralmente plausible para todos los
individuos. Sin embargo, hay una aportacién relevante de las tesis favorables al plura-
lismo cultural que podria enunciarse como la aspiracién a que los individuos puedan
disfrutar de esos derechos sin dejar de ser miembros de su grupo cultural fundamen-
talmente, por la razén bdsica de que quieren seguir perteneciendo al mismo; esto es,
porque quieren disfrutar razonablemente de esa situacién que los demds individuos dis-
frutan sin tener que homogeneizarse culturalmente a un grupo dominante o, en su caso,
modulando las exigencias que los denominados costes de transicién cultural les podrian
reportar.

Coda. Termino con una pequefia coda a una coda. El articulo que he comentado
finaliza con un comentario de un «cordobés argentino» para un «cordobés mexicano»
y reza: «Llega un momento en la vida en el que conviene dar gracias al destino cuando
nos ha deparado el don de contar con amigos cabales. Siempre he dicho que mis ami-
gos son las mejores personas del mundo y que ello es una muestra de la objetividad de
los valores. Fernando SALMERON es un buen ejemplo de que estoy en lo cierto; no hay
aqui relativismo que valga». Me permito cerrar estas notas suscribiendo las mismas pa-
labras respecto de los maestros cabales [...] Ernesto GARZON VALDES es un buen ejem-
plo de que estoy en lo cierto; no hay aqui relativismo que valga.
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n las tltimas décadas del siglo pasado creci6 la conciencia de las aterradoras

realidades que lo habian jalonado y adquirié forma una sensibilidad cultural

ante lo negativo de la experiencia humana que estd extendiendo su sombra

hasta ahora mismo. Como parte de esa sensibilidad, e intentando darle forma

conceptual, ha crecido también una anegadora literatura sobre el mal y los
males del siglo pasado que, no obstante, est4 teniendo un efecto ambiguo: por una
parte, ha tematizado una conciencia de horror —y a veces ha contribuido a extender-
la— ante lo que pudieran tener en comin la larga lista de nombres propios con el que
nombramos el mal (Auswitzch, Hiroshima, Sudéfrica, los desaparecidos, el 11-M,
etc.); por otra, ha desplazado al plano de la reflexién filoséfica, cuando no estricta-
mente metafisica, la interpretacion de una posible raiz comin de tan larga y diversa
experiencia del mal: el fuste torcido de la humanidad, el mal radical, o la impenitente
culpabilidad de permanecer en un estado de minoria de edad pueden ser algunas
explicaciones ilustradas de tal raiz comin, a las que cabria afadir la antropologia
ambiguamente pesimista de FREUD o la prevalencia de la voluntad y del poder en las
interpretaciones postilutradas en la estela de NIETZSCHE. Por lo primero parece haber-
se extendido un tipo de sensibilidad reactiva que agudiza percepciones y dispara
denuncias; por lo segundo, no obstante, a veces se ha dejado en una confusa nube con-
ceptual aquello que suscita repudio y condena. El riesgo es el de un déficit conceptual
que acabe por dejar ciegas aquellas percepciones y rechazos no menos que initilmen-
te vacios los conceptos con los que comprendemos normativamente las acciones
humanas. La tarea filoséfica seria, precisamente, la de atar la antes mencionada con-
ciencia del horror con los conceptos adecuados que den cuenta de los repudios, las
denuncias y las condenas. Tal vez lo primero que cabe sugerir es que, para ello, hay
que dejar, provisional y cautelosamente, de lado el mismo concepto de mal y emplear
otras categorias para la dicha tarea filos6fica. Con todas las cautelas filoséficas, tal vez,
y en otro momento, ese concepto pueda encontrar un lugar significativo si se prescin-
de de sus connotaciones teoldgicas o de su cargada fuerza simbdlica religiosa.

EGV ha acotado conceptualmente algunos de los males del siglo pasado y del pre-
sente (algunos de los dichos y otros) bajo la categoria de calamidad, por la que entien-
de las desgracias, desastres o miserias que resultan de acciones humanas ntencionales
y ha reservado el término catéstrofe para designar aquellas desgracias, desastres o mi-
serias provocados por causas naturales que escapan al control humano. «Es obvio
—dice— que, si se acepta esta propuesta terminoldgica, las calamidades son evitables
y las catastrofes no. En el caso de las primeras cabe hablar de responsabilidad norma-
tiva (moral o juridica); en la segundas no» . Estas lineas aceptan esta propuesta de
EGV y sélo intentan interpretarla en otro lenguaje filoséfico y, tal vez, plantear un pro-
blema respecto a algo que pudiera —erréneamente, a mi entender— entenderse que
esa propuesta significa. El criterio de diferenciacion entre calamidades y catastrofes pa-
rece tener, para EGV, una triple apoyatura: la de la intencionalidad, la del poder haber
actuado de manera distinta a como se hizo (lo que se ha llamado el principio de las po-
sibilidades alternativas) y la del control sobre las propias acciones. Estos tres elemen-
tos conceptuales han constituido, en efecto, y en maneras diversas, el entramado con-
ceptual sobre el que se apoyan —tanto en la discusién clasica como en la

' GARZON VALDES, 2004: Calamidades, Barcelona: Gedisa, 2004, p. 12
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contemporanea— las atribuciones de responsabilidad y, en las discusiones de la meta-
fisica moral, el supuesto de la libertad humana. En diversas maneras, las discusiones
contemporaneas sobre el libre albedrio insisten, con diferentes acentos, sobre esos tres
elementos o, al menos, sobre los dos tdltimos, el principio de las posibilidades alterna-
tivas y el control sobre las acciones. Tal vez, no obstante, el de intencionalidad sea un
concepto mds borroso. Probablemente, el uso, que remite a la tradicién filoséfica, que
del concepto de intencionalidad hace EGV tiene un sentido de acotacién inicial: nos
hacemos responsables de aquello que hacemos de manera no casual ni torpe, de aque-
llo que advertimos y no de que lo provocamos inadvertidamente. Por eso —en nues-
tras intuiciones cotidianas y en determinados usos especificos regidos por normas, como
los juridicos—el de intencionalidad parece un concepto imprescindible; pero, por otra,
definir en la actitud de segunda o de tercera persona la intencionalidad de un acto, que
es una caracteristica de la agencia en actitud de primera persona, plantea en las inter-
acciones mismas no pocos problemas. Cabe decir, incluso, que ese problema es el que
estd en la raiz de nuestras maneras de intentar comprender y de intentar regular las
interacciones humanas. La pregunta «¢qué quiso hacer X con la accién A?» estd ala
base de como podemos conjuntar la autonomia del agente con las respuestas que sus
actos nos suscitan o nos reclaman.

La cosa no se hace mas clara, sino mas oscura, cuando las dichas condiciones de
atribucién de responsabilidad —intencién, posibilidades alternativas y control— se
trasladan desde contextos positivos de eleccion —deliberar y elegir el bien que se bus-
ca— a contextos negativos —atribuir responsabilidad por un acto que consideramos
repudiable—. A diferencia de los contextos positivos, en los que cabe pensar que el lu-
gar de los otros es secundario o subsiguiente a la valoracién que de la accién hace el su-
jeto (lo que no quiere decir que sea irrelevante ni para él ni para los otros), en los con-
textos negativos ese lugar (el de otros, el nuestro) es inmediato y determinante. La
segunda y tercera persona del singular y la primera del plural son, precisamente, los
puntos de partida de la comprensién misma de la accién y el punto de arranque del jui-
cio que merezca. Pareceria inicialmente que también en estos casos se sostienen los tres
criterios que, para ellos, propone EGV: repudiar, condenar un mal o responsabilizarle
a alguien de €l (ya, de una calamidad) significa indicar que lo que hace o hizo tuvo in-
tencién de hacerlo, que pudo no haberlo hecho y que controlaba las causas y/o los efec-
tos de lo que hacia. Si, por el contrario, le exoneramos al actor de la responsabilidad
por tal hecho es porque —decimos— no queria hacer lo que hizo, porque no pudo evi-
tar hacerlo y/o porque no podia controlar lo que hacia. Esta descripcion general pare-
ce, en efecto, casar adecuadamente con nuestras intuiciones morales también en los
contextos negativos, pero notemos que en ellos se hacen mis inquietantes los perfiles
borrosos de nuestros tres criterios de responsabilidad y que con frecuencia nuestras jus-
tificaciones y exoneraciones juegan tanto con esa borrosidad como con la no menor de
decidir si, en un caso concreto, se dan los tres rasgos o los que parezcan pertinentes en
nuestra condena. La gramatica de nuestras excusas, como noté AUSTIN, estd a la base
de nuestra gramatica moral o, al menos, tiene la fuerza de ponerla en evidencia.

En el libro Calamidades se dan claras muestras de las constricciones de nuestras ex-
cusas, en concreto, de cuando las excusas inicialmente aducidas no pueden considerar-
se validas. Si aceptar una excusa es poner en evidencia los perfiles de nuestra gramati-
ca moral (por via, por ejemplo, de restringir nuestras emociones reactivas —por decirlo
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con STRAWSON— o de aclarar las condiciones de ejercicio de nuestros juicios normati-
vos), rechazar una excusa aducida ante una condena hace mas precisos, por mas exi-
gentemente detallados y mas justificados, los enunciados normativos de esa gramatica.
No siempre realizar una condena equivale a rechazar una excusa, pero, al menos, el re-
chazo de una excusa hace conceptualmente mas claras las razones de una condena. Si-
guiendo a EGV, veamos cémo pueden rechazarse las excusas en los contextos negati-
vos que constituyen las calamidades y el papel que en ellas juegan la perspectiva del
agente y la de una perspectiva de segunda, tercera persona o la de la primera del plu-
ral. En primer lugar, es probable que el que el agente indique que no pudo actuar de
manera distinta a como lo hizo sea, en efecto, como indica EGV, el elemento mas cla-
ro en su defensa. El que no hubiera posibilidades alternativas a lo que hizo (porque el
agente estaba constrefiido a hacerlo) es otra manera de indicar que le era necesario ha-
cerlo, que le era inevitable. El mostrar que tal no es el caso —porque no era de hecho
el caso, o, recursivamente, porque el agente erré en sus creencias respecto a lo que po-
dia 0 no podia hacerse— ha constituido el esfuerzo repetido en la historia de las mane-
ras en las que se ha ido arrancando de la esfera de los males inevitables algunos com-
portamientos y acciones que juzgamos, mas bien, calamidades o dafios. Por poner un
ejemplo de esta recursiva responsabilidad doxastica, el principio de la obediencia de-
bida fue argiiido en la defensa de los acusados en Niiremberg y reiterado en multiples
ocasiones, desde las dictaduras latinoamericanas, la Guerra de Vietnam o las vejacio-
nes de Abu-Graib. Rechazando lo que el agente tomaba como (justificadas) constric-
ciones de lo que hizo —en el ejemplo, su creencia en que debia seguir las 6rdenes reci-
bidas— es como se han ido afinando los criterios de nuestros repudios y condenas y
parece que el punto crucial de este proceso es el antes sefialado de indicar que los agen-
tes son recursivamente responsables de las creencias erradas (como la de la incuestio-
nablidad de la obediencia ciega en contextos bélicos) que tuvieran con respecto a lo
que era el caso, a su incapacidad de haber tomado un rumbo alternativo a lo que hicie-
ron o a las normas adecuadas sobre lo que juzgaban correcto en el juicio de lo que hi-
cieron. Que se podia haber actuado a manera distinta como se hizo y que, consiguien-
temente, se podia haber creido que se podia actuar de manera distinta a lo que se hizo,
parece, en efecto, un punto cero en la atribucién de responsabilidad en contextos ne-
gativos.

Probablemente, y en segundo lugar, también el criterio del control sobre las pro-
pias acciones tenga rasgos similares a lo que se acaba de comentar, aunque alguna bo-
rrosidad mas preocupante pueda empezar a metérsenos de por medio. Cabe que el agen-
te argumente que no pudo controlar —porque era imprevisible, por ejemplo, dice
EGV— los efectos de su accion. Ante tal excusa, podemos aplicar el mismo criterio re-
cursivo antes indicado y sefialar que, en determinado nivel de conocimientos (cientifi-
cos, sociales, etc.) que se le suponen o se le pueden suponer razonablemente al agente,
aducir ignorancia respecto a los efectos de sus actos refuerza, incluso, nuestra conde-
na. Al igual que pudo saber, o que debia haber sabido, que habia posibilidades alter-
nativas a lo que hizo, cabe pensar que pudo prever, o debia haber previsto, los efectos
de sus actos. No obstante, estamos ya ante una esfera de matices de mas dificil aprecia-
cién, pues también sabemos que la gama de efectos no deseados de las acciones cami-
na a la contra de la capacidad de control que el agente dice disponer sobre ellas. Mu-
chas veces, de haber sabido lo que resultaba de lo que iniciamos no lo habriamos hecho.
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Pero ese posible arrepentimiento no tiene por qué exonerarnos de nuestra responsabi-
lidad ante lo hecho, algo que puede constatarse o argiiirse en la actitud de segunda y
de tercera persona que, como dijimos, es un elemento determinante de los contextos
negativos; pero notemos, entonces, que la perspectiva del agente en primera persona
respecto a su propio control sobre lo que hizo parece, perder relevancia. Contra lo que
el agente pueda aducir como excusa —los efectos no deseados por él de su acto— adu-
cimos que lo hizo y que debia —recursivamente— haber sabido lo que hacia y qué efec-
tos tendria. En este caso, el que «debia haberlo sabido» parece una condiciéon doxasti-
ca y normativa que opera en paralelo con la que antes sefialamos, a pesar de que al
aplicarla seamos conscientes de que sus condiciones de aplicacién («lo que razonable-
mente deberia haberse sabido sobre los efectos de los actos») tengan limites borrosos.

Pero, probablemente, el problema se hace mas borroso e inquietante aun cuando
acudimos a la primera, y mas englobante, caracteristica de la responsabilidad sobre las
propias acciones que es la intencionalidad 2. Ciertamente, pareceria una excusa radical
el indicar que no quisimos hacer lo que hicimos y ese enunciado en primera persona,
apoyado sobre la incuestionable autoridad que parecemos reclamar sobre nuestras creen-
cias, deseos e intenciones se expresa, por ejemplo, cuando pedimos disculpas. No pa-
rece que, en este caso, podamos acudir al mecanismo recursivo al que antes apelamos.
Porque la intencionalidad no permite ser objeto, en contextos negativos, de un argu-
mento del tipo: «X no debia haber tenido la intencién I» dado que el agente apela en
su alegato, precisamente, a que no tenia tal intencion. La autoridad del sujeto sobre sus
estados mentales parece imponer, en este caso, una barrera en nuestras atribuciones re-
cursivas. Cuando en un contexto negativo el agente se desliga de sus actos, el juicio
condenatorio que éstos pudieran merecer ha de desligarse, también, de la apelacién a
la intencionalidad expresada por el agente que, como tal, nos es opaca. Ello no desar-
ma, no obstante, la atribucién de responsabilidad: que nos sea opaca la intencionalidad
dicha no quiere decir que lo sean también sus actos; el agente es responsable de lo que
hizo, con independencia de que diga ahora que no quiso hacerlo o de que no sabia lo
que hacia. Sobre lo hecho apoyamos nuestro repudio del acto y nuestro rechazo de la
posible excusa de que hizo lo que hizo de manera no intencional. Podemos, en contex-
tos acotados e irrelevantes, aceptar la excusa, como cuando rompemos un objeto apre-
ciado por nuestro anfitrion y aducimos la accidentalidad de lo sucedido; también, como
sucede en determinados accidentes que resultan en muertes, aunque con mayor pru-
dencia, podemos aceptar la no intencionalidad como excusa; no parece, no obstante,
posible que casos especialmente relevantes, que requieren una sistematica falta de per-
cepcidn y un sistema también sistematico de actos —recordemos el caso EICHMANN—
podamos aceptar que lo hecho era accidental o no intencional. En casos asi —de cala-
midades— la intencionalidad expresa del agente, aducida como excusa, nos parece no
pertinente y los actos hablan por si solos. Pudiéramos contraargtiir, no obstante (pu-
diera hacerlo el agente), que lo que, entonces, estd en cuestién no es tanto su intencio-
nalidad, sino su veracidad. Y, en efecto, sospechamos de la veracidad del agente en con-

? Es interesante notar que en la literatura analitica sobre el concepto de responsabilidad —por ejemplo,
en los trabajos de Harry FRANKFURT—, se suele entender aproximadamente por «control sobre las propias ac-
ciones» no tanto lo que hemos mencionado en el parrafo anterior, el control sobre los efectos, sino la capaci-
dad de identificarse que tiene el agente con sus actos que aparece aqui ahora bajo la categoria de intenciona-

lidad.
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textos en los que la apelacién a ella va a contracorriente de nuestros juicios condenato-
rios con respecto al caricter condenable de lo que hizo. Pero, entonces, y de nuevo, es
una condicién doxastica —paralela a las anteriores— la que pasa a primer plano: re-
chazamos que la relacién que el agente condenable establece entre sus creencias y lo
que es el caso sea la que de hecho se da entre esos términos (él reclamandose veraz, no-
sotros sospechando de esa veracidad). Una consecuencia filoséfica de ello —un resul-
tado externista, no internista— es que en contextos negativos el criterio de la intencio-
nalidad no es tan determinante para dirimir responsabilidades como pudiera parecer
que lo es en contextos positivos. Si en éstos, como decfamos, nuestras intenciones nos
explican el cardcter de nuestros actos y el significado que pueden tener para nosotros
u otros, en los negativos acudir a la exoneracién de no-haber-tenido-la-intencién-de-X
no parece restringir nuestras emociones reactivas o nuestros ponderados juicios de con-
dena. Parecemos operar, entonces, con una cierta esquizofrenia: por una parte consi-
deramos la intencionalidad un rasgo de las acciones humanas que introduce para su
comprensién un conjunto de categorias normativas (sefialadamente, las morales, pero
también las juridicas) y que nos permite considerarlas dignas de alabanza, mérito, etc;
por otra parte, en contextos negativos podemos prescindir —o vernos forzados a pres-
cindir— de la expresa declaracién de intencionalidad del agente (y atribuirle intencio-
nes distintas a las expresadas, o alguna patoldgica incomprensién respecto a ellas) y en-
frentarla con el juicio negativo que nos merece lo que hizo. Cuando y cémo prescindimos
de la intencionalidad del agente parece ser la letra pequena, pero cotidiana, de nuestra
gramdtica moral.

El problema que estas borrosidades introducen en los contextos negativos de atri-
bucién de responsabilidad es que el fundamento de dicha atribucién se ha desplazado
desde el punto de vista del agente al de la segunda o tercera persona (y a la primera del
plural). Es una definicién, potencialmente externa al agente, de determinados actos
como condenables lo que acaba por permitir la dicha atribucién de responsabilidad;
es, igualmente, la que permite fundamentar la atribucion recursiva de lo errado de sus
creencias (sobre lo que podia hacerse, sobre lo que debia creerse era adecuado, sobre
lo que podia haberse previsto). Cabe sugerir que, en contextos negativos, es la defini-
cién de lo que sea un dasio lo que determina ese su caracter negativo. Pero, entonces,
el problema se desplaza a qué consideramos, y por qué, dafios. El principio de MILL es
un principio formal (permitir todo lo que no dafia) que, no obstante, permanece im-
preciso. Lo que consideramos dafios —o calamidades— queda remitido a la semanti-
ca moral precisa de aquellos comportamientos o actos sobre otros que podemos ir ar-
gumentando que les lesionan, que les producen sufrimiento o que les hace padecer
situaciones injustas. El catalogo de calamidades de EGV es parte de esa semantica mo-
ral, siempre abierta a ulteriores precisiones y al desentrafiamiento de su estructura con-
ceptual.
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RESUMEN. El concepto de soberania, teéricamente independizado de los problemas de fundamen-
tacion politica, sirvié en la teoria juridica como instrumento adecuado para explicar el derecho al
margen de una nocién normativa de validez. La conocida distincién de Garzén Valdés entre un
soberano-0 y un soberano-1 constituye una herramienta conceptual necesaria para acomodar tal
analisis juridico a la realidad del Estado constitucional. Sin embargo, como también Garzén
Valdés ha tenido ocasion de expresar, la doctrina de la soberania se halla impregnada de impor-
tantes connotaciones normativas que terminan frustrando la pretensién de neutralidad con que
fue empleada. Ocurre asi cuando la propia teoria se cuestiona las bases del fenémeno social en
que consiste el poder o cuando trata de adaptarse a los Estados constitucionales transformando-
se en poder constituyente.
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ABSTRACT. The concept of sovereignty, theoretically made independent of problems of political justi-
fication, was used by legal theory as an appropriate instrument to explain law aside a normative
notion of validity. The well-known Garzén Valdés’s distinction between a sovereign-0 and a sove-
reign-1 is a necessary conceptual tool to reconcile such legal analysis to the reality of a constitu-
tional State. However, as Garzén Valdés has also had the opportunity to express, the doctrine of
sovereignty has significant normative connotations that end up by frustrating the aim of neutrality
with which it was used. Such is the case when the theory questions the basis of the social phe-
nomenon power consists of or when it tries to fit to constitutional States transforming itself into
constituent power.
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omo ya sefialé el propio GARZON VALDES en el célebre primer volumen de

esta publicacién, la nocién de soberania es una de esas cuestiones que

HART denominara «recurrentes» que reaparecen de cuando en cuando en

los escritos de teoria juridica y que, al mismo tiempo, no deja de ocupar

un lugar destacado en el discurso moral en el que desembocan muchas de
las cuestiones filoséfico-juridicas.

En la teoria juridica positivista la doctrina de la soberania se empled en muchos ca-
sos como instrumento adecuado para dar cuenta del derecho como conjunto de hechos
sociales complejos que pueden ser identificados sin asumir compromiso valorativo al-
guno (validez como existencia de instituciones sociales y no como razones que justifi-
can acciones). El concepto de soberano reflejaria la realidad social del poder o domi-
nio sobre la base de una actitud general y habitual de obediencia sin plantearse la cuestién
del fundamento normativo del mismo. Como senalé GARZON VALDES, esta doctrina lle-
va a presentar la base del ordenamiento juridico a partir de actos de voluntad que dic-
tan las normas juridicas supremas, para lo que es suficiente asumir un concepto neutro
de soberano como origen de la cadena de validez normativa.

El caracter independiente o no subordinado que completa la definicién de la sobe-
rania implica que no es posible limitar juridicamente al soberano, puesto que un sobe-
rano sometido a limites juridicos estaria sujeto a un soberano superior y ello resulta con-
tradictorio: serfa soberano y no soberano a un tiempo. Esta conclusién podria resultar
desmentida por la propia realidad del Estado constitucional de Derecho en cuya not-
ma fundamental suelen incorporarse disposiciones de reforma constitucional que limi-
tan formal y materialmente la competencia de la autoridad juridica suprema. Al cono-
cido debate acerca de la posibilidad o no de reformar validamente tales disposiciones
de reforma subyace la bisqueda de un instrumento conceptual para dar cuenta de la
vinculacién de la autoridad normativa tltima. Asi los argumentos de autorreferencia y
de contradiccién de Alf Ross (Ross, 1953: 79-81; 1969: 1-24); la analogia con situacio-
nes de precompromiso personal asimilando una imposibilidad factica a una imposibi-
lidad dedntica; o la interpretacion de los limites a la reforma constitucional en térmi-
nos del punto de vista interno hartiano de Hartmut KLIEMT (KLIEMT, 1978: 99-108).

Los problemas de cada una de estas argumentaciones no hacen si no mostrar que
los limites a la autoridad suprema no pueden ser juridicos y que, en ningiin caso, pue-
de hablarse de validez en relacidon con sus actos. Cuando la constitucion es reformada
por un 6rgano o mediante un procedimiento distintos de los establecidos en la dispo-
sicion de reforma constitucional o més alla de los limites materiales que ésta determi-
na, se produce una norma invalida —en el sentido de que su promulgacién no ha sido
autorizada— que puede iniciar una nueva cadena de validez en caso de que la refor-
ma resulte eficaz. Conforme a la definicién de VON WRIGHT, el agente que realiza ese
acto normativo que no es contenido de otra norma superior actia como soberano o
autoridad suprema (WRIGHT, 1963: 192). Pero ello no obsta para que pueda pensar-
se en una autoridad juridica dltima con competencias limitadas. Y este es el sentido
de la distincion de GARZON VALDES entre un soberano, y un soberano,. Mientras que
el soberano, es aquella autoridad cuyas normas no derivan su validez de otras normas
del sistema, el soberano, es aquella a la que las normas del sistema atribuyen en dlti-
ma instancia la competencia para regular juridicamente la sociedad. Sélo respecto de
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los actos normativos de este soberano, puede predicarse validez o invalidez, compe-
tencia o incompetencia. Pero para dar cuenta de esta idea de una autoridad juridica
vinculada hay que presuponer conceptualmente la de soberano,. Sin soberano, no exis-
tirfa soberano,. Y ello implica, por otra parte, que el concepto de soberano; no es sélo
un concepto de contenido ético o politico sino un concepto con relevancia juridica.
GARZON VALDES afirma que «[n]o tendria mucho sentido hablar de soberano si lue-
go resulta que no hay soberano, ya que la definicién de soberano, tal como aqui es
entendida, hace referencia a una cadena de actos normativos entre los que precisamen-
te figuran los que realiza el soberano, en ejercicio de su competencia (suprema o no).
En este sentido, el concepto de soberano, no es juridicamente irrelevante» (GARZON
VALDES, 1983a: 198).

La anterior construccién emplea la nocién de soberano, como he sefialado al co-
mienzo, para explicar el Derecho al margen de una nocién normativa de validez. Sin
embargo, lo cierto es que en gran parte de los escritos que han dedicado su atencién al
problema de la soberania se cuelan o irrumpen abiertamente planteamientos normati-
vistas y termina siendo dificil conciliar la doctrina de la soberania con una teoria del
Derecho reducida a la tesis de las fuentes sociales. Ocurre asi, en primer lugar, cuando
la teorfa de la soberania, concebida inicialmente como concepto para el analisis de lo
juridico, comienza a cuestionarse las bases del fendmeno social en que consiste el po-
der o dominio. Frente a la imagen reduccionista del poder en términos de regularida-
des externas de comportamiento, un concepto mas complejo del poder social ofrece un
panorama distinto de las relaciones entre éste y el Derecho. Conforme al mismo, el fe-
némeno del poder no se reduce a un hecho simple ajustable al esquema de mandato-
obediencia sino que se concibe como practica social compleja que se articula median-
te normas sociales. Tales practicas sociales de naturaleza normativa incorporan, entre
otros, los criterios de identificacién de la agencia a la que se confiere la potestad de re-
gular juridicamente la interaccién social. De este modo, la identificacién del soberano
responde a un reconocimiento social previo de la necesidad del Derecho como guia de
la conducta y la aceptacion y aprobacién de una autoridad normativa (vid. LAPORTA,
1996: 445-447). Este es el sentido de la mzoralidad positiva de John AUSTIN, que, al re-
querir y especificar los caracteres de quienes van a detentar la soberania, se puede con-
cebir como el fundamento no sélo de la existencia sino también de la normatividad del
Derecho. El soberano de AUSTIN no es el poder que logra imponer sus mandatos por
la fuerza, sino aquel o aquellos a quienes la sociedad reconoce la capacidad de crear
una estructura normativa que haga posible la coexistencia. Esta idea, que aparece ya
apuntada en algunos fragmentos de sus lecciones (AUSTIN, 1861-1863: 116-117, 321,
746), se hace evidente en su tltimo ensayo, A Plea for the Constitution, donde afirma
que la supervivencia de un determinado orden juridico depende de un sentimiento com-
partido por la opinién publica de vinculacion a la forma de gobierno establecida y de
reconocimiento de su necesidad para mantener la estabilidad social (AUSTIN, 1859; Tu-
REGANO, 2001: 416-422).

Ademais, en segundo lugar, el contenido normativo del concepto de soberano se
evidencia en mayor medida cuando la teoria imperativista se trata de adaptar a los Es-
tados constitucionales. La conversion del soberano en poder constituyente o legislador
originario termina planteando m4s problemas que los que puede resolver. Empleado
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con una funcién explicativa, el concepto de poder constituyente sirve efectivamente
para poner de manifiesto que la limitacion de la autoridad juridica suprema presupo-
ne légicamente un poder extrajuridico que le autoriza y delimita su d4mbito de actua-
cién. Este creo que es el sentido de la distincién entre soberano, y soberano,. Sin em-
bargo, como ya sefialaran CARRIO y NINO, resulta problemaitica la aplicacién de un
término como el de «poder» propio de contextos normativos en una sede en la que por
definicién las normas estan ausentes, puesto que puede servir como legitimacién encu-
bierta del mero hecho del ejercicio efectivo de la fuerza (CARRIO, 1973; NINO, 1985).
Evitar tal equivoco implica reconocer que el uso del concepto de poder constituyente
originario depende de consideraciones ético-normativas, como afirmé GARZON VAL-
DES en su escrito comparativo del pensamiento de John AUSTIN y Hermann HELLER,
en el que hace suyas las palabras de este Gltimo para quien «existencia y normatividad
del poder constituyente no estdn en oposicion sino que se condicionan reciprocamen-
te» (GARZON VALDES, 1983b: 180).

Es solo en este sentido ético-normativo en el que el concepto de poder constituyen-
te cobra su sentido en el constitucionalismo moderno. En éste su naturaleza volunta-
rista queda delimitada por su funcién garantista: el poder constituyente no es una po-
sibilidad absoluta de crear o modificar en todo momento una organizacién
politico-juridica sino instrumento de realizacion de un modelo concreto de legitima-
cién politica y justicia juridica. En este sentido, el concepto hace referencia a un espa-
cio que no debe ser llenado por la voluntad politico-juridica, a un vacio de poder que
no ha de ser ocupado por ninguna faccién politica. Por ello, se habla del necesario ago-
tamiento del poder constituyente en el Estado constitucional, una vez que los valores y
principios fundamentales abandonan la esfera de la trascendencia y se incorporan a las
constituciones (DOGLIANI, 1996; LUCIANI, 1996; VEGA, 1985).

Es en el marco de estas premisas garantistas donde adquiere un sentido justificato-
rio la distincién entre un constituyente originario y uno derivado. La afirmacién de la
continuidad del poder constituyente en el orden juridico bajo la forma de un poder ili-
mitado de reforma tiene una connotacién negativa de restriccién de las garantias cons-
titucionalmente reconocidas.

Tal tesis, sin embargo, se considera discutible desde la perspectiva de quienes pri-
man el valor de la democracia sobre el de los derechos y afirman que, puesto que los
derechos se incorporan a la constitucién mediante un acto de voluntad contingente, la
posibilidad de su revisidn se convierte en una necesidad ineludible. Desde esta pers-
pectiva, el problema de la fundamentacién de los derechos no se limita a analizar su
sustrato normativo sino también a determinar c6mo insertar los derechos ya fundamen-
tados en las ordenaciones vigentes (PINTORE, 2001: 244-246). A partir de la premisa del
desacuerdo moral, no ya acerca de la existencia de verdades morales objetivas, sino
—aun entre quienes desean evitar el relativismo— acerca del modo de acceder a ellas,
se exige el disefio de procedimientos continuos para la toma de decisiones colectivas
(WALDRON, 1993: 32; 1999: 176-181). De este modo, la regulacién de la revisién cons-
titucional es la que crea las condiciones necesarias para debatir colectivamente las cues-
tiones constitucionales. El concepto de poder constituyente se introduce, asi, en el mar-
co juridico como posibilidad constante de replantear el pacto constitucional (v7d.
PALOMBELLA, 2000). El riesgo de tal concepcién es que la prioridad absoluta que con-
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fiere a la soberania popular sobre cualquier otro criterio normativo puede llevar a jus-
tificar los actos de toma de decisiones constitucionales por si mismos con independen-
cia de principios sustantivos independientes.
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RESUMEN. Este ensayo responde a la pregunta por la naturaleza o el concepto de corrupcién e inten-
ta justificar el marco ético-juridico desde el cual es posible pensar en algunos frenos instituciona-
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n 1952, al término del gobierno alemanista en México, el lider obrero Vicente
LOMBARDO TOLEDANO afirmaba:

Vivimos en el cieno: la mordida, el atraco, el cohecho, el embute, el chupito, una
serie de nombres que se han inventado para calificar esta practica inmoral [la corrup-
cién]. La justicia hay que comprarla. Primero al gendarme, luego al ministerio ptbli-

co, luego al alcalde, luego al diputado, luego al gobernador, luego al ministro, luego al Se-
cretario de Estado...!

Mais cercano a nosotros, en 1995 Gabriel ZAID escribia:

En México, las autoridades pueden actuar como asaltantes, y con mayor impunidad,
precisamente por ser autoridades. Pueden robar, humillar, someter y seguir en su cargo. Ni
todas, ni siempre, lo hacen, lo cual le da eficacia al abuso: es selectivo, queda al arbitrio de
la autoridad. No vivimos en el régimen carcelario de Castro, ni en la dictadura de Pinochet,
sino en un régimen de Derecho sujeto a excepciones selectivas. No vivimos en un Estado de
excepcion, pero tampoco en un Estado de Derecho sin excepcién. En esto, pero no en aque-
llo; aqui, pero no all4; con éste, pero no con aquél; esta vez, pero no todas; rige la arbitrarie-
dad, disfrazada de cumplimiento de la ley?.

En 1999, Federico REYES HEROLES nos ofrecia la siguiente encuesta a nivel nacio-
nal: el 39 % de los encuestados considera que es mas conveniente «arreglarse» con las
autoridades que cumplir con las leyes; 38 % estd de acuerdo con la frase «un politico
pobre es un pobre politico»; un tercio aprueba la frase «el que no tranza no avanza»,
25 % esta de acuerdo en que funcionarios se aprovechen del puesto, «siempre y cuan-
do no se manden»; 43 % considera que para ascender en el gobierno hay que ser co-
rrupto y muy corrupto; 52 % aprueba que se ayude a parientes y familiares si se esta en
un alto cargo de gobierno; 40 % esta de acuerdo con la idea de que, en México, «m4s
vale tener dinero que tener la razén»’.

A mediados de 2004 Silvia OTERO informaba en un medio impreso de circulacion
nacional:

Cada 24 horas, en promedio, se detecta a 18 servidores publicos del gobierno federal
incurriendo en actos de corrupcién [...] Un reporte de la SFP [Secretaria de la Funcién Pa-
blica] asegura que durante el periodo de enero de 2001 a diciembre de 2003 esta dependen-
cia sanciond por actos de corrupcién o anomalias en su desempefio a 19 mil 476 servidores
publicos federales. /No es casual que en un parametro de 0 a 10, México tenga 3,6 de cali-
ficacién, de acuerdo con el Indice de Percepciones de la Corrupcién (IPC) de Transparen-
cia Internacional .

El barémetro global de la corrupcién 2006 indica que en México el indice de
percepcién de la corrupcién en la politica es de 3,4, donde 1 es la minima y 4 es la
maxima.

! Citado por SILVA: «La corrupcién como sistema», en Refornza, 23 de marzo de 2004.

2 ZAID, 1995: Adiés al PRI, México: Océano, p. 98. Véase «Presentacién», en CARBONELL y VAZQUEZ
(coords.), 2003: Poder, Derecho y corrupcién, México: IFE-ITAM-Siglo XX1, pp. 7-8.

> REYES HEROLES, 1999: Menzorial del mariana, México: Taurus, pp. 172-173. Véase, idem.

4 OTERO: El Universal, México, 15 de agosto de 2004.



Corrupcion politica y responsabilidad de los servidores piiblicos 207

Las cifras son elocuentes, pero mi propdsito en este ensayo no es debatir en torno
a ellas, ni ofrecer un acercamiento econémico o social al problema de la corrupcién.
Las preguntas que intentaré responder tienen que ver con su naturaleza o concepto:
¢qué se entiende por corrupcion?; y con el marco ético-juridico desde el cual es posi-
ble pensar en algunos «frenos institucionales» contra la corrupcién: el Estado demo-
cratico de Derecho y, especificamente, la responsabilidad de los servidores ptblicos.
Para ambas respuestas he seguido de cerca el pensamiento de Ernesto GARZON VAL-
DES, maestro y amigo entrafiable, a quien tanto debe el pensamiento latinoamericano,
y el de México en particular.

SOBRE EL CONCEPTO DE CORRUPCION

Creo que lo primero que debemos considerar con respecto a la naturaleza de la co-
rrupcion es que es un fendmeno que presenta un caracter permanente: «la corrupcion
es algo que existe siempre, cualquiera que sea el sistema politico y el tiempo en el que
pensemos» .

Entender la corrupcién con este caricter significa que 7o es un fenémeno privativo
de los regimenes dictatoriales o autoritarios. La corrupcion también existe en los paises
democriticos y no porque exista en ellos dejard de haber democracia. Como afirma Je-
sts GONZALEZ AMUCHASTEGUTL: «Democracia y corrupcion, al igual que democracia y
prevaricacion, democracia y asesinato... [0 democracia y terrorismo] no son términos
incompatibles» °. Los casos de politicos corruptos, desde todo punto de vista reprocha-
bles y sancionables juridicamente, son compatibles con la democracia. Entender esto
quizds nos prevenga contra aquellos fatalistas que ante casos de corrupcién «niegan la
legitimidad de las instituciones democraticas y proponen soluciones al margen de los
cauces democraticos», o bien, contra aquellos que con vocacién justiciera y mesianica
se presentan «como capaces de erradicarla fulminantemente» 7. Con respecto a estos
ultimos estd en lo cierto Jaime SANCHEZ SUSARREY cuando parafraseando a Katl Pop-
PER afirma que:

Los politicos son seres que suelen estar por debajo de la media intelectual y moral de
una sociedad. Normalmente no se puede ni se debe esperar gran cosa de ellos. Por eso no
hay que idealizarlos. Y por eso, también, la democracia no se debe definir como el gobier-
no de los buenos ni de los mejores, sino como el régimen que permite a un pueblo desha-
cerse pacificamente de sus gobernantes ®.

Asimismo, entender que la corrupcién es un fenémeno permanente es entender que
no es privativa de aquellos regimenes politicos no evolucionados o desarrollados o, lo que
es lo mismo, segiin Ernesto GARZON VALDES: «que cuanto mayor sea el grado de de-
sarrollo o de modernizacién de una sociedad politica, tanto menor serd el grado de

5 LAPORTA y ALVAREZ (eds.), 1997: La corrupcion politica, Madrid: Alianza Editorial, p. 19.

¢ GONZALEZ AMUCHASTEGUL: «Corrupcién, democracia y responsabilidad politica», en CARBONELL, y VAZ-
QUEZ (coords.), 2003: p. 68. El agregado entre corchetes es nuestro.

7 GONZALEZ AMUCHASTEGUI, 2003: p. 69.

8 SANCHEZ SUSARREY: «No esta sanforizado», Reformza, 20 de marzo de 2004.
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corrupcién» °. Tal premisa es falsa. En los paises altamente industrializados los casos de
corrupcion han sido escandalosos. Como afirma José WOLDENBERG:

El canciller que unificé Alemania cay6 por problemas de dinero; el viejo sistema partidis-
ta que emergié de Italia después de la guerra y que permanecié intacto hasta los afios noven-
ta se desplomd por problemas de dinero. Entonces, sin contemporizar con los fenémenos de
la corrupcién, es muy probable que nos acompafien en un buen tramo de nuestra historia X,

De igual manera, como sefiala Pedro SALAZAR:

Tampoco se trata de una practica circunscrita a ciertos sectores sociales: por ejemplo,
en México, como bien sabemos, la «<mordida» es una practica difundida entre los mas po-
bres y entre los mas ricos. Soborno y extorsién son males que involucran a funcionarios y
ciudadanos de todos los niveles y (al menos casi) en todas partes !.

La corrupcion esta vinculada [ogicamente a un sistema normativo, es decir, a un con-
junto de reglas vigentes que regulan una practica social. Y puesto que tal conjunto de
reglas puede especificarse con respecto a diferentes dmbitos de aplicacion, religiosos,
juridicos, politicos, empresariales, universitarios, deportivos, etc., entonces se puede
hablar de sacerdotes, empresarios, universitarios, deportistas, abogados y, por supues-
to, de politicos, corruptos. La corrupcion no es, entonces, un fendmeno solamente po-
litico ni tampoco requiere para existir que alguien ocupe una posicién oficial de auto-
ridad. Como afirma Alejandro NIETO:

La corrupcién aparece, con mayor o menor gravedad, en todos y cada uno de los 4m-
bitos de la vida social: en las relaciones familiares y amistosas, en los negocios, en los cam-
peonatos de fttbol y combates de boxeo, dentro de las empresas y organizaciones no guber-
namentales, en la adjudicacién de premios literarios, en obispados, parroquias, y Cruz Roja,
alo largo de los procesos electorales y, sobre todo, en el funcionamiento de las administra-

ciones piblicas [...]. No caben, contra lo que suele creerse, vicios pablicos en un contexto

social virtuoso .

Por supuesto, esta consideracién no debe servir para negar que la especie mas in-
teresante y mas preocupante sea la corrupcién politica precisamente por su dimensién
publica y en tanto acciones realizadas por autoridades oficiales; mas bien destaca la gra-
vedad del problema de la corrupcién y apunta a que las soluciones posibles deben ir
mas alld de la destitucion y sancién juridica de determinados politicos y funcionarios
publicos. Sin duda este tipo de medidas es un primer paso necesario y ejemplar, pero
insuficiente si se quiere llegar a las raices del problema.

Ahora bien, intentar llegar a las raices de la corrupcién no debe conducirnos por
vias poco realistas. Pensar que es factible alcanzar la «corrupcién 0» resulta tan uté-
pico como pensar en la posibilidad de una vida sin enfermedades. Mas atin, proponer-
se alcanzar la «corrupcién 0» siguiendo el «método Giuliani», tendria resultados in-
deseables bien sea en términos de una represion exagerada que podria vulnerar la
libertad y seguridad de terceros no corruptos; o bien, impidiendo que algunos casos
de corrupcion, reprochables desde el punto de vista del sistema de reglas vigente, pu-

> GARZON VALDES: «Acerca del concepto de corrupcién», en CARBONELL y VAZQUEZ (coords.), 2003:
p. 19.
1% WOLDENBERG: entrevista en La Jornada, 19 de marzo de 2004.
1 SALAZAR: «Una inmersién en el campo. La cultura de la legalidad en México», inédito.
12 Citado por GONZALEZ AMUCHASTEGUIL, 2003: p. 69.
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dieran ser considerados igualmente reprochables desde el punto de vista moral, cuan-
do no lo son. Me explico. Dice John NOONAN que: «El soborno es una vergiienza uni-
versal. No hay un pais en el mundo que no considere al soborno como un delito en
sus textos juridicos» U. Pero ¢cémo tendriamos que valorar al soborno si el sistema de
reglas vigente fuera el del Derecho nazi y el que sobornara a los jefes de un campo de
concentracién nazi, para salvar la vida de no pocos prisioneros judios, fuera Oskar
Schindler?, ¢cual podria ser la vergiienza, en términos de NOONAN, que sintiera Schin-
dler por realizar este acto de corrupcién? Pienso que ninguna. Por el contrario, qui-
z4s al final experimentaria la satisfaccién por una accién moralmente encomiable. Por
ello es de suma importancia para entender el fenémeno de la corrupcién que se vea la
diferencia entre la violacidn de un sistema de reglas vigente v la violacién de un sistema
de reglas morales con pretensiones de universalidad. Este tltimo funcionaria como sis-
tema normativo critico y justificante del sistema de reglas vigente . Creo que com-
prender esta diferencia previene del peligro de solapar ambos niveles normativos y ter-
minar creyendo que lo que es, es lo que debe ser. Cuando esto sucede, la corrupcion
llega a naturalizarse de tal manera en el sistema de reglas vigente que la idea de un
buen politico, por ejemplo, termina siendo la idea de un politico corrupto, astuto y
virtuosamente maquiavélico.

En los fenémenos de corrupcion es necesaria la presencia de una autoridad o de un
decisor, entendiendo por tal todo agente con capacidad para tomar decisiones y cuya
actividad esté sujeta a determinados tipos de deberes. Estos se adquieren a través de un
acto voluntario por el que alguien acepta asumir un papel dentro del sistema de reglas
vigente. Lo caracteristico de la corrupcién es que implica la violacion de algtin deber
por parte de un decisor, y por tanto un acto de deslealtad o hasta de traicién con res-
pecto al sistema de reglas que tal decisor asumié voluntariamente. Por supuesto, el re-
proche que merezca tal deslealtad dependera de la calidad moral del sistema de reglas
vigentes. Volviendo al ejemplo de Schindler, creo que no dudariamos en pensar que su
deslealtad, como decia antes, sea moralmente encomiable. La lealtad no es, entonces,
un valor per se sino relacional. Ser un individuo leal a un decisor corrupto convierte a
tal individuo en un corrupto mas, en un cémplice de la corrupcién.

Todo acto corrupto requiere, ademds de un decisor, la intervencién de una o mds
personas. Es un delito participativo en el que una de las partes intenta influir en el com-
portamiento de la otra a través de promesas, amenazas o prestaciones prohibidas por
el sistema de reglas vigente. El objetivo que se persigue es la obtencion de un beneficio
adicional al que se recibe por el puesto regular que tiene el decisor, es decir, un bene-
ficio extraposicional. Si tomamos en cuenta el origen de tales beneficios se pueden dis-
tinguir dos tipos fundamentales de corrupcion: el soborno y la extorsién P. Se soborna
a un decisor cuando se le otorga un beneficio para que viole su obligacién y se es ex-
torsionado cuando se otorga a un decisor un beneficio para que cumpla con su obliga-

B NOONAN, 1984: Bribes, New York: MacMillan, p. 702.

14 Tesis central en la concepcién de Ernesto GARZON VALDES sobre la nocién de «corrupcién», y que sus-
cribo plenamente. Véase GARZON VALDES, 2003: pp. 22 y ss.

5 No son los tinicos tipos, aunque si los mas comunes y, en cierto sentido, radicales. Otros tipos incluirfan
los llamados arreglos, alteraciones fraudulentas del mercado, malversaciones y fraudes, especulacion financiera con
fondos piiblicos, parcialidad, colusién privada, uso de informacion privilegiada, trifico de influencias... Véase LA-
PORTA y ALVAREZ, 1997: pp. 21-22.
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cién. Bien vistas las cosas, aquellos decisores que requieren de un estimulo extra para
el cumplimiento adecuado de sus deberes son «extorsionadores encubiertos».

Ahora bien, el corrupto suele desear conservar su puesto en el sistema de reglas vi-
gente, ya que es ese puesto el que le permite obtener tanto su remuneracién regular
como la ganancia adicional fruto del acto de corrupcién. Pero, como la ganancia adi-
cional sélo puede obtenerla violando sus deberes y, por lo tanto, socavando las bases de
su propio puesto, la actividad del corrupto tiene siempre un efecto destructivo con res-
pecto al sistema de reglas vigente. El conflicto del corrupto se traduce, entonces, en apren-
der a conciliar la existencia simultdnea del sistema de reglas vigente con su propio sub-
sistema de corrupcién que le reporta grandes provechos. Y ¢cémo logra este objetivo?
Basicamente de dos maneras, complementarias: 2) adbiriendo retéricamente (1éase sim-
bélica y cinicamente) al sistema de reglas vigente; y ) creando una red de complicidad
entre los beneficiarios del subsistema de corrupcién, las famosas «camarillas». La adhe-
sién retorica se caracteriza por un discurso publico de adhesion forzal a las reglas del
sistema; las complicidades procuran el silencio, el disimulo, con un niimero cerrado de
miembros que garanticen la funcionalidad del subsistema. Por ello tiene razén John ELs-
TER al afirmar que: «Aun cuando todos sepan que existen practicas corruptas, la nece-
sidad de mantenerlas en secreto impone un limite a su extensién» . Un exceso de glo-
toneria, como dice GARZON VALDES, es, por definicidn, suicida para la corrupcidn. Asi
como no pueden existir mentirosos sin un entorno de personas veraces, o gorrones (free
raiders) en un grupo social en donde todos lo son, una sociedad en la que todos son co-
rruptos es una contradiccidn 7z terminis. El «buen» corrupto, entonces, debe aprender
a mantenerse en la clandestinidad y simular su adhesion a las reglas del sistema, «aun
cuando todos sepan que existen practicas corruptas», como dice ELSTER. Un corrupto
descubierto o pillado es un mal corrupto: glotén, ineficiente y torpe.

Dicho lo anterior, estamos en condiciones de proponer una definicién de la corrup-
cién en los siguientes términos:

La corrupcién consiste en la violacién limitada de una obligacién por parte de uno o
mas decisores con el objeto de obtener un beneficio personal extraposicional del agente que
lo(s) soborna o a quien extorsiona(n) a cambio del otorgamiento de beneficios para el so-
bornante o el extorsionado que superan los costos del soborno o del pago o servicio extor-
sionado 7.

Asi entendida, debemos deslindar el fenémeno de la corrupcién de otras practicas
con las que mantiene cierta afinidad y que invitan a la confusién: 2) medidas estatales
de caracter promocional; 5) uso desviado del poder; ¢) clientelismo politico; d) recep-
cién de regalos, recompensas o compensaciones econémicas o de otro tipo, y e) ofreci-
miento o dacién de propinas %,

En 4) tales medidas de caracter promocional son técnicas de alentamiento que tra-
tan de influir en los destinatarios a través del fomento de otras acciones que hagan m4s
atractivas las practicas deseadas por el Estado mediante premios o sanciones positivas:
por ejemplo, estimulos fiscales. Se distinguen de la corrupcién porque tales politicas

¢ ELSTER, 1989: The Cement of Society, Cambridge: Cambridge University Press, p. 271.
7 GARZON VALDES, 2003: 30-31.
18 Véase MALEM, 2002: La corrupcion, Barcelona: Gedisa, pp. 23-31.
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promocionales tienen un caracter general, piblico y abierto, ademas de ser conformes
a las reglas del juego politico democritico. Con respecto a ) se entiende por uso des-
viado del poder la violacién o infraccién al ordenamiento juridico provocada por el ejer-
cicio de potestades administrativas con fines distintos a los sefialados por el Derecho.
Si bien se est4 en presencia de un ilicito esta figura no requiere necesariamente de la per-
cepcién de un beneficio extraposicional por parte de la autoridad en cuestién, mientras
que tal beneficio es constitutivo para la definicién de corrupcién. En el caso ¢) el clien-
telismo es una relacién diddica en la cual un agente, en posicién de superioridad, utili-
za su influencia y sus recursos para dar proteccién y seguridad a otro agente, que esté
en una posicién de inferioridad, a cambio de servicios, lealtades y apoyos. Pese a sus no-
torias semejanzas con la corrupcién se distingue de ésta al menos en dos aspectos. El
primero es que en el acto de corrupcion por soborno no es necesaria la relacion supe-
rioridad-inferioridad; el segundo es que la corrupcién siempre opera en un marco de
secreto o de discrecion, no asi las relaciones clientelares que suelen ser publicas y abier-
tas. Por lo que hace a d) la aceptacién de un obsequio suele ser un acto libre, y cuando
se regala algo no se suele exigir nada a cambio, mediato o inmediato. Un regalo no ge-
nera la expectativa incluso razonable del donante de que el beneficiario se comporte en
el futuro de determinada manera. Asi, por ejemplo, una donacién dineraria a un parti-
do politico no implica que ese partido tenga la obligacién de comportarse segtin el de-
seo del donante. Lo contrario ocurre con la corrupcién, de ahi la necesidad de estable-
cer reglas claras para la donacién de fondos. Y al igual que con el clientelismo politico,
los regalos no tienen por qué ocultarse, mientras que las practicas corruptas requieren
de un marco de secreto o discrecion. Finalmente, en ¢) la propina es una practica social
que consiste en la dacién voluntaria de una pequefia cantidad de dinero, o de algo de
valor, que se ofrece en reconocimiento a un buen setvicio, ya dado, y sin pedir nada a
cambio. No debe confundirse con las formas corruptas de «pago de engrase» o «pagos
acelerador» para hacer funcionar la maquina burocratica. En estos casos el dinero se en-
trega por adelantado, se espera algo a cambio y se realizan semivoluntariamente.

Por otra parte, resulta obvio que la posibilidad de llevar a cabo la violacién de un
deber sera tanto mayor cuanto mayor sea el poder de discrecionalidad del decisor, pues-
to que ello aumenta las posibilidades de ganancias extras. Si a esto agregamos que la
corrupcion es més susceptible de florecer en contextos en los que las decisiones publi-
cas se toman en régimen de (cuasi)monopolio, y sin mecanismos estrictos de rendicion
de cuentas, entonces podriamos estar de acuerdo con la denominada por Robert KLIT-
GAARD, la ecuacion bdsica de la corrupcion: «Corrupcion es igual a monopolio de la de-
cisién publica mas discrecionalidad de la decisién ptiblica menos responsabilidad (en
el sentido de obligacién de dar cuentas) por la decisién pablica» . Retomaré esta ecua-
cién mas adelante.

Varias son las causas posibles de la corrupcién: causas genéricas, causas especificas
y causa Gltima de la corrupcién. Las dos primeras tienen que ver con causas de orden
social, politico, econémico y administrativo 2. La tltima tiene que ver con una valora-
cién de tipo ético. En palabras de Francisco LAPORTA:

Y Véase KLITGAARD, 1988: Controlando la corrupcion. Una indagacion prictica para el gran problema de fin
de siglo, Buenos Aires: Sudamericana, pp. 74-75.
% Véase LAPORTA y ALVAREZ, 2003: 25 y ss.; GONZALEZ AMUCHASTEGUI, 1997: 75 y ss.
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En dltimo término la corrupcién se da tnica y exclusivamente porgue un individuo, sea
cual sea su entorno, toma la decisién de realizar una accién determinada, la accién corrup-
ta. Y ésta es la razon por la que siempre existira la corrupcién: no hay ningtn sistema de
control posible ni ningtin antidoto tan eficaz como para impedir totalmente una opcién in-

dividual de este tipo. En todo caso ese sistema o ese antidoto tendrdan mucha mas fuerza si

son zuternos al individuo (educacién, convicciones, etc.) que si son meramente externos 2.

Si entendemos a los individuos como agentes morales racionales, con capacidad y/o
ejercicio de su autonomia personal, debe rechazarse cualquier anélisis de las causas de
la corrupcién que finalizara en la exposicion de las causas genéricas y especificas. Este
analisis concluiria en una suerte de determinismo de la conducta excusante de respon-
sabilidad para las autoridades o para los decisores en general. Si un individuo incurre
en practicas corruptas, no es (nicamente por la falta de competitividad en una econo-
mia de mercado, o bien que la organizacion burocratica sea radicalmente ineficiente o
que los decisores gocen de amplios margenes de discrecionalidad. Si se realizan accio-
nes corruptas es porque, finalmente, un individuo deczde realizar una conducta desho-
nesta con pleno conocimiento de sus consecuencias. No sobra decirlo cuantas veces sea
necesario: 7o se nace corrupto, se elige ser corrupto.

RESPONSABILIDAD DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

Lo dicho anteriormente no significa que las medidas externas puedan o deban ser
ignoradas puesto que para que se produzca la decisién de corromperse, el individuo en
cuestién tiene que tener una motivacién que le impulse hacia el acto corrupto. De aqui
la necesidad de los frenos institucionales contra la corrupcion y, de entre ellos, los pro-
pios de un Estado democratico de Derecho.

Si regresamos a la ecuacién basica de la corrupcién propuesta por KLITGAARD, «mo-
nopolio de la decisién publica + discrecionalidad de la decisién publica — responsabi-
lidad», y traducimos estos términos a sus opuestos, «decisién tomada plural y descen-
tralizadamente + decisién sometida a criterios acotados + decisién de la que se responde
mediante mecanismos numerosos y ante numerosos “jueces”»; y si entendemos que el
primero de los opuestos configura el niicleo de los procedimientos democraticos de de-
cision, que el segundo de los opuestos define lo que se llama «imperio de la ley» o «le-
galidad de la Administracién» y que el tercero de los opuestos se articula en vias diver-
sas de rendicién de cuentas: ante los jueces (independencia del poder judicial), ante el
Congreso (control de accién de Gobierno), ante los ciudadanos (elecciones periédicas)
y ante la opinién piblica (derecho a la informacién y libertad de expresién) %, enton-
ces todo este conjunto corresponde a los «frenos institucionales» contra la corrupcion,
que caracterizarian a un Estado democriatico de Derecho.

No puede concebirse la idea de un Estado democritico de Derecho sin la existen-
cia del principio de legalidad y el correspondiente principio de imperatividad. Este prin-
cipio impone a las normas juridicas las siguientes exigencias: en cuanto a la autoridad
que emite las normas, debe hallarse facultada para hacerlo por una norma juridica de

2 LAPORTA y ALVAREZ (eds.), 1997: 28.
2 Véase LAPORTA y ALVAREZ (eds.), 1997.
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competencia; las normas juridicas deben ser generales, es decir, sus destinatarios deben
ser identificados por rasgos generales y no mediante aspectos particularizados o defi-
nidos; las normas juridicas deben ser prospectivas y no retroactivas; estables pero no in-
mutables en el tiempo; y las normas juridicas deben ser claras y transparentes.

Aceptadas estas cuatro exigencias, no es dificil imaginar entonces, de qué manera
se puede vulnerar el Estado de Derecho si no se satisface el principio de imperatividad
de la ley. Un ordenamiento juridico que contemplara la creacién y aplicacién de nor-
mas juridicas discriminatorias, retroactivas e inestables, secretas y confusas no podria
mads que atentar contra los proyectos de vida elegidos libremente por los individuos.
Dicho ordenamiento terminaria por considerar a las personas no como fines en si mis-
mas sino como medios al servicio de intereses oscuros e ilegitimos. Las consecuencias
no podrian ser mas tragicas, dado que se deslegitima el sistema politico, se destruye el
profesionalismo, se impide la planificacién y se imposibilita toda previsibilidad, al tiem-
po que se segrega y desanima a los individuos honestos.

Por lo que respecta a la responsabilidad de los funcionarios publicos vale la pena
tener presente lo que significa el mismo concepto de responsabilidad. En términos de
Victoria CAMPS:

La responsabilidad tiene que ver con la libertad o autonomia del individuo asi como con
su capacidad de comprometerse consigo mismo y, sobre todo, con otros hasta el punto de
tener que responder de sus acciones. Esa relacion de compromiso, de expectativas o exigen-
cias hace que la responsabilidad sea una actitud esencialmente dizldgica ®.

La autonomia personal constituye, entonces, una condicion necesaria de la respon-
sabilidad, de la capacidad de comprometerse consigo mismo y con los demis, es decir,
la exigencia de responsabilidades supone compromisos claros y fuertes. En este senti-
do, si aquéllas estan bien definidas, no parece dificil establecer el nexo obligaciones-
responsabilidades-compromisos. Los cédigos de ética profesional —del abogado, del
contador, del médico— son un buen ejemplo de exigencias y determinacién de com-
promisos, aunque resulta més dificil determinar cuales deben ser las obligaciones si pen-
samos en un buen politico, en un buen educador o en un intelectual comprometido.
No es que no existan obligaciones en estos tltimos —y en todo Estado de Derecho de-
ben positivizarse lo mas claramente posible— sino que la variedad con la que se mani-
fiestan en el ejercicio de sus actividades es un poco mas difusa. Los principios genera-
les que norman sus conductas deben adecuarse a circunstancias facticas que exigen lo
que los antiguos llamaban la virtud de la prudencia, el saber cémo actuar aqui y ahora;
el desarrollo de un sano sentido comiin que sélo puede adquirirse a través de una ex-
periencia mas o menos prolongada. De no existir ésta, las obligaciones tienden a debi-
litarse y, por consiguiente, también los compromisos respectivos. Las obligaciones sus-
tantivas terminan reduciéndose a obligaciones formales: el «buen» politico terminard
siendo el que sabe mantener contentos a sus electores o el que no incurre en corrup-
ciones demasiado evidentes .

Ahora bien, para acceder a normas morales intersubjetivas validas, es decir acepta-
bles desde una perspectiva de imparcialidad, racionalidad y objetividad, se requiere de

B CAMPS, 1990: Virtudes piblicas, Madrid: Espasa Calpe, 1990, p. 66.
2 CAMPS, 1990: 69.
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un procedimiento deliberativo publico que las garantice. Como afirma WIGGINS: «a lo
que apuntan estos preceptos [imparcialidad, universalidad] como aspzracién de una mo-
ral discursiva es nada menos que a la objetividad y publicidad que son propiedades de
la verdad» ?. Lo que implica que no es suficiente con la objetividad, sino que también
se requiere que los hombres de accién —legisladores, jueces, gobernantes en general—
sepan adecuar sus actos a los principios, es decir, que actien con coherencia y que sus
acciones sean conocidas por la comunidad. En otros términos, no pueden existir res-
ponsabilidad ni compromisos reales si los principios normativos y las decisiones no ter-
minan siendo piblicas o transparentes. Violar el principio de publicidad implica tanto
atentar contra la propia naturaleza del Estado de Derecho como exponer al gobernan-
te al descrédito por parte de la propia ciudadania.

La practica de la publicidad de los actos de gobierno es una de las exigencias inter-
nas mas relevantes de un Estado de Derecho. La delimitacién puablica entre lo justo y
lo injusto, de lo permitido y lo prohibido, es el fundamento de la misma seguridad ju-
ridica, ya que es ella la que permite prever las consecuencias dednticas de sus acciones
a los ciudadanos. Como sefiala Ernesto GARZON VALDES:

Nada mas peligroso para la existencia del Estado de Derecho que la reduccién de la pu-
blicidad de las medidas gubernamentales, sea dificultando el acceso a la informacién, sea

mediante la practica de la sancién de medidas secretas o de conocimiento reservado a un

grupo de iniciados, tal como suele suceder en los regimenes totalitarios .

Por ello, en un Estado democratico de Derecho, todo ciudadano debe tener acce-
so a la informacién que le permita ejercer el derecho de control de los funcionarios pi-
blicos y participar en el gobierno como verdadero elector. Justamente porque la publi-
cidad es un principio normativo, puede servir como criterio para juzgar acerca de la
calidad democritica de un sistema politico: cuando esta presente se habla de razén de
derecho, cuando esta ausente, de razén de Estado 7. Nadie mejor que KANT para des-
tacar la importancia del principio de publicidad:

Son injustas todas las acciones que se refieren al derecho de otras personas cuyos prin-
cipios no soportan ser publicados [...] Un principio que no pueda manifestarse ez alta voz
sin que se arruine al mismo tiempo mi propio propdsito, un principio que, por tanto, debe-
ria permanecer secreto para poder prosperar y al que no puedo confesar priblicamente sin
provocar indefectiblemente la oposicién de todos, un principio semejante, sélo puede ob-
tener la universal y necesaria reaccién de todos contra mi, cognoscible a prior, por la injus-
ticia con la que amenaza a todos %,

Por desgracia, la democracia es el sistema politico mas vulnerable a la corrupcion.
Es claro que el deber de publicidad de las medidas gubernamentales, asi como el dere-
cho de acceso a la informacién por parte de los ciudadanos en la realidad se enfrentan
con situaciones que hacen dudar de su fecundidad axioldgica y normativa. Con rela-
cién al principio de publicidad, Norberto BOBBIO ha sefialado que una de las prome-
sas de la democracia propuesta por los grandes pensadores ilustrados fue, precisamen-

» WIGGINS, 1991: Needs, Values, Truth, Oxford and Cambridge: Blackwell, p. 84.

% GARZON VALDES, 1993: «Acerca de los conceptos de publicidad, opinién piblica, opinién de la mayo-
ria y sus relaciones reciprocas», en Doxa, n.° 14, Alicante, Espafia, p. 77.

7 GARZON VALDES, 1993: 82-83.

% KANT, 1985: La paz perpetua, Madrid, pp. 61 y sss.
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te, la de erradicar el poder invisible (mafia, servicios no controlados, proteccién de de-
lincuentes, corrupcién) y dar lugar a la transparencia del poder; por consiguiente, a la
obligacion de mantener la publicidad de los actos gubernamentales y al adecuado con-
trol por parte de los ciudadanos. Pero ésta ha sido una falsa promesa, sefiala BOBBIO.
Si se parte del supuesto de que quienes detentan el poder no sélo cuentan con infor-
macion privilegiada sino con los avances tecnoldgicos més sofisticados, inaccesibles al
comun de los ciudadanos, entonces se revierte el proceso democratico: del maximo con-
trol del poder por parte de los ciudadanos al maximo control de los ciudadanos por
parte del poder . Conforme las sociedades pasaron de una economia simple a una mas
compleja, agrega BOBBIO, se requiri6 del desarrollo de més capacidades técnicas. Del
gobierno de juristas se ha pasado al gobierno de los técnicos; pero tecnocracia y demo-
cracia son antitéticas. La democracia supone como principio que todos pueden tomar
decisiones sobre todo; por el contrario, la tecnocracia supone que las decisiones son to-
madas por los pocos que entienden de tales asuntos *.

Por lo que hace al derecho de acceso a la informacién, también el ideal ilustrado
era el de una ciudadania informada y razonante como garantia de freno y contrapeso
de las decisiones gubernamentales. El desarrollo de una prensa critica, o de cualquier
otro medio informativo, se constituye como una premisa basica de cualquier Estado de-
mocratico de Derecho. A mayor racionalidad mayor democracia y a menor racionali-
dad menor democracia. Sin embargo, este ideal choca con lo que Jiirgen HABERMAS ha
llamado la «refeudalizacion de la opinién ciudadanax». Para HABERMAS, en sociedades
complejas como las actuales el ejercicio del derecho de acceso a la informacién tiende
a disminuir. La informacién lejos de ser veraz, objetiva e imparcial se impone bajo el
velo de una politica secreta de los interesados: se halla ideologizada *'.

Por otra parte, si para tener un control efectivo de los actos de gobierno se espera
que los ciudadanos adopten una actitud racional, no es dificil predecir que en socieda-
des complejas sus ciudadanos preferirian reducir la informacién al maximo. Surge, en-
tonces, un conflicto entre la pretensién de ser racional y el mismo ejercicio del derecho
de acceso a la informacién: un ciudadano racional que pretendiera maximizar su bienes-
tar y minimizar los costos —informarse hoy dia representa un costo elevado— preferi-
rfa no informarse y asumir conscientemente los riesgos de la manipulacién *2. Esta se-
rfa, ciertamente, una actitud diametralmente opuesta al ideal ilustrado.

Sin lugar a dudas las criticas de BOBBIO y de HABERMAS al ideal de un Estado de-
mocratico de Derecho fundado en los principios de publicidad y de accesibilidad a la
informacién merecerian un estudio muy minucioso que rebasa las pretensiones de este
trabajo. Al respecto formularé s6lo dos comentarios que podrian arrojar alguna luz so-
bre estas paradojas de la democracia. El primero es que ninguno de los dos principios
pretende tener —como en general sucede con cualquier principio normativo— un ca-
racter absoluto. Su validez es prima facie. Ante un conflicto de valores o de principios,
la preferencia por alguno de ellos se determinard de acuerdo con las circunstancias con-
cretas de cada sociedad. En democracias altamente consolidadas las tensiones tienden

» Cfr. BOBBIO, 1991: I/ futuro della democrazia, Turin: Einaudi, p. 19.

0 BOBBIO, 1991: 26-27.

31 Cfr. GARZON VALDES, 2003: p. 86.

2 Véase a este respecto el libro ya clasico de DOWNS, 1957: The Economic Theory of Democracy, New York.
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a disminuir. El segundo comentario es que los riesgos de manipulacién o de ideologi-
zacién se minimizan en proporcion inversa a la calidad educativa de la ciudadania y de
los futuros estudiantes de Derecho .

Dicho lo anterior, y para concluir, creo que si desde el punto de vista interno al in-
dividuo, el antidoto a las acciones corruptas tiene que ver con la educacién y con las
convicciones morales orientadas por un sentido de honestidad, decencia y justicia, des-
de el punto de vista institucional, estoy igualmente convencido de que sélo un Estado
democratico de Derecho, pese a sus claras limitaciones, es el sistema politico que me-
jor combate la corrupcién. En este sentido, suscribo el llamado de Ernesto GARZON
VALDES a hacer un esfuerzo tenaz por «recuperar la fe democratica»:

Los actos y actividades corruptos (as) son s6lo la punta de un iceberg que indica la exis-
tencia de un problema mucho mas profundo: el de la tendencia a sustituir el ideal de la coo-
peracién democritica por formas de competencia y de imposicién de influencias que con-
tradicen radicalmente el ideal democratico. La alarmante difusion de la corrupcién se debe
no sélo al atractivo cada vez mayor de los beneficios extraposicionales sino también al he-
cho de que la realizacién efectiva de la democracia representativa tropieza con obstaculos
tan serios que cada vez es también mayor el nimero de quienes atribuyen caracter utépico
al proyecto democratico de la modernidad. Por ello, la recuperacién de la fe democratica y
la puesta en practica de propuestas que hagan posible la viabilidad de una convivencia en
condiciones de equidad es el medio mas seguro para evitar los efectos disolventes de la co-
rrupcidn en una sociedad democritica *.

3 Cfy. VAZQUEZ, 1997: Educacion liberal, Biblioteca de Etica, Filosofia del Derecho y Politica, n.° 56, Mé-
xico: Fontamara, 1997, cap. I1I.

* GARZON VALDES: «Acerca de la calificacién moral de la corrupcién. Tan sélo una propuesta», en Isono-
mia, n.° 21, octubre, 2004, ITAM-Fontamara, pp. 17-18.
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ENTRE EL SABER Y LA IGNORANCIA

Josep M. Vilajosana

Universitat Pompeu Fabra, Barcelona

RESUMEN. EI falibilismo supone un desafio a la concepcion tradicional del saber, pero es la razéon
que subyace a la valoracién positiva de ciertos tipos de ignorancia. Una respuesta al desafio
seria negar que la verdad de «p» sea una condiciéon necesaria para saber que p, lo que lleva al
relativismo. En este caso, se cambia el concepto de saber. Una segunda opcién supone mante-
ner dicha condicién, lo cual conduce al agnosticismo. En este caso, la ignorancia ya no es lo
contradictorio del saber, sino que esta en otro nivel. Si se sostiene la tesis relativista, se puede
justificar el reproche que suele hacerse a algun tipo de ignorancia, pero al precio de sostener un
concepto de saber contraintuitivo. La tesis agnéstica, en cambio, no tiene las consecuencias
contraintuitivas del concepto de saber relativista, pero no permite censurar a nadie por su igno-
rancia.

Palabras clave: Ernesto Garzén Valdés, conocimiento, ignorancia, falibilismo.

ABSTRACT. The falibilism supposes a challenge to the traditional conception of knowledge, but it is
the reason for which certain types of ignorance are appraised positively. An answer to this cha-
llenge is to deny that the truth of «p» is a necessary condition to know that p. This is a relativist
answer. In this case, the concept of knowledge will change. A second option implies sustaining
this condition, which drives to agnosticism. In this case, ignorance is not any more the contrary of
knowledge, but is at another level. When one holds the relativistic thesis, one will be able to jus-
tify the reproach that is usually made to some type of ignorance, but at the price of holding a con-
tra-intuitive concept of knowledge. The agnostic thesis, however, does not have the negative con-
sequences of the relativist concept of knowledge, but it does not allow to criticize anybody becau-
se of their ignorance.
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n un sugerente y elegante trabajo (GARZON, 1999), GARZON VALDES distingue
8 clases de ignorancia: excusante, presuntuosa, culpable, racional, docta, con-
jetural, inevitable y querida. De ellas, las tres primeras las califica de formas
negativas, que hay que evitar, mientras que las restantes deben ser aceptadas
o bien porque son insuperables o bien porque nos ayudan a asumir nuestra
condicién humana y pueden tener una benéfica influencia en nuestras vidas.

GARZON también realiza una afirmacién que, en principio, parece dificil negar: la
ignorancia es el opuesto contradictorio del saber. En efecto, uno ignora algo en la me-
dida en que no lo sabe!. Si esto es asi, el concepto de ignorancia depende del concep-
to de saber. Puede resultar interesante, entonces, realizar un somero analisis del con-
cepto de saber y ver qué efectos tiene en la concepcidn de la ighorancia defendida por
GARZON.

Segiin el concepto tradicional de saber, se entiende que para poder afirmar que al-
guien sabe algo se requieren tres condiciones. Teeteto, en el didlogo que lleva su nom-
bre, le responde a SOCRATES que el saber es «opinién verdadera» (Teeteto, 200e) y re-
cuerda més adelante: «le of decir a una persona [...] que la opinién verdadera
acompanada de una explicacion es saber» (Teeteto, 201cd).

Puede decirse, entonces, que S sabe que p si y sélo si:

1. S cree que p,
2. «p» es verdadera,
3. §tiene razones suficientes para creer que p.

Este esquema suele ajustarse bastante bien a nuestro uso ordinario de la palabra
«saber», aunque no ha estado exento de criticas. Muchas de ellas se han dirigido a su-
gerir que se requeria una cuarta condicién adicional para dar cuenta de ciertos posi-
bles contraejemplos. Pero este no es el punto que aqui me interesa destacar. Centraré
mi atencién, en cambio, en el papel que se le asigna a la verdad de «p» como exigen-
cia del saber y qué repercusiones puede tener esta exigencia respecto al concepto de
ignorancia.

Hay que destacar que el factor principal que sirve para que GARZON valore positi-
vamente algunos tipos de ignorancia es la constatacién de la falibilidad del saber. Asi,
la docta ignorancia, entendida como disposicién a reconocer las limitaciones de todo sa-
ber racional desembocara en la ignorancia conjetural y en la necesidad de reconocer la
existencia de una zgnorancia inevitable. GARZON tiene presente la posicién de Karl Pop-
PER, segn el cual: «s6lo rara vez tenemos éxito al adivinar la verdad; y nunca podemos
estar seguros de haberlo conseguido. Esto tenemos que hacerlo con conocimiento por
conjetura» (POPPER, 1994: 60).

Si esto es asi, podemos preguntarnos ¢cémo afecta el desafio falibilista a la segun-
da condicién del saber? Creo que pueden darse al respecto dos respuestas, a las que
voy a llamar, respectivamente, tesis relativista y tesis agndstica.

' Aqui dejo de lado las complicaciones que conlleva el hecho de que el saber y, por tanto, la ignorancia
pueden ser graduales. Asimismo, me ocuparé sélo del saber proposicional; el saber prictico plantea problemas
especificos que quedan al margen de este trabajo.
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El punto de partida de la tesis relativista serfa el reconocimiento de que la correc-
cién de un saber basado en nuevas razones no implica necesariamente que no estuvié-
ramos justificados en nuestro saber antes de tenerlas (véase, por ejemplo, VILLORO,
1982). ¢Sabian los fisicos del siglo XvIT que la luz tenia siempre una trayectoria rectili-
nea? Estaremos tentados a sostener que ahora nosotros sabemos que ellos se equivoca-
ban, porque ahora tenemos razones que nos muestran que esa proposiciéon no es ver-
dadera. Ahora bien, segtin la tesis que comentamos, pese a admitir que sea falso lo que
crefan, si nos tomamos en serio el falibilismo, entonces ellos, para juzgar lo que sabian,
tenfan la misma garantia que tenemos nosotros para juzgar que sabemos otras propo-
siciones de la ciencia contemporanea, las cuales mas tarde, a la luz de razones que aho-
ra nos resultan inaccesibles, podrian mostrarse equivocadas. En este caso, afirmar «§
sabe que p» sélo implicaria sostener que a partir de las razones disponibles, se puede
inferir que no hay otras razones accesibles a la comunidad epistémica de S, susceptibles
de revocar su saber, pero no implica que no pudieran haber otras razones, accesibles a
otras comunidades epistémicas, capaces de revocarlo. Quien adhiera a esta posicion es-
tara sosteniendo otro concepto de saber, ya que eliminara la segunda condicién y rela-
tivizara la tercera?, que quedard formulada de este modo:

3’. S tiene razones suficientes, dentro de las accesibles a la comunidad epistémi-
ca C, para creer que p.

Esta tesis puede tener algunas ventajas en el orden tedrico, ya que es una via inte-
resante para enfrentar los clasicos desafios planteados por GETTIER (GETTIER, 1963) y
por HARMAN (HARMAN, 1973). Pero este punto no puedo desarrollarlo aqui. También
podria ser ventajosa esta tesis para el esquema presentado por GARZON, al menos en re-
lacién con los casos reprochables de ignorancia. Esto es asi, por cuanto no resulta acep-
table reprocharle a alguien una conducta basada en consideraciones falsas (como seria
el caso de la ignorancia excusante y de la ignorancia culpable) si aceptamos que no hay
acceso a la verdad. En cambio, si que podemos exigirle a una persona que sea cuidado-
sa y atienda a las razones accesibles a su comunidad epistémica.

Pero el concepto relativista de saber tiene también claros inconvenientes. Por de
pronto, se aparta considerablemente del uso ordinario de la palabra «saber». Resulta
muy extrafno afirmar que DESCARTES sabia en el siglo XVII que la luz tiene siempre una
trayectoria rectilinea y que ahora sabemos que no es asi. No digo que ambas afirmacio-
nes sean contradictorias, porque no lo son a tenor de la definicién dada. Sélo afirmo
que se alejan tal vez de manera injustificada de nuestros usos lingtiisticos. Ademis, lle-
varfa a consecuencias claramente contra intuitivas. Por ejemplo, deberiamos sostener
que GALILEO se equivocaba a la hora de sostener la teoria heliocéntrica, sencillamente
porque las suyas no eran razones accesibles a la comunidad epistémica de su época.

Habria otra forma de acusar recibo del falibilismo, pero sin renunciar a la segunda
condicion. «§ sabe que p» implicard la verdad de «p», a diferencia de la tesis relativis-
tay al igual que la concepcidn tradicional. Ahora bien, si aceptamos el falibilismo, nun-
ca podemos estar seguros de la verdad de «p». Por lo tanto, nunca podemos estar se-
guros de que S sabe que p. ¢Qué consecuencias deberiamos extraer de esta conclusién

2 Debe quedar claro, para evitar confusiones, que de lo que se predica el caracter relativo en esta tesis es
del saber y no de la verdad.
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respecto al concepto de ignorancia? Creo que la fundamental es la siguiente: no estar
seguros de que S sabe que p, no equivale a estar seguros de que S no sabe que p.

Entre quien afirma que Dios existe (creyente) y quien lo niega (ateo), se encuentra
el agnéstico que suspende el juicio, justamente por razones epistémicas. Uno de los dos,
creyente o ateo, tiene razén, pero no podemos saber quién es, dird el agndstico. Para
aplicar esta idea al problema que nos ocupa, quizas sea conveniente distinguir dos ni-
veles. En el primer nivel, con independencia de que nosotros lo sepamos o no, «p» es
verdadera o falsa. Si «p» es verdadera, entonces se cumple la segunda condicién y, dan-
do por descontadas las restantes, S sabe que p. En cambio, si «p» es falsa, S ignhora que
p, aunque se den las demds condiciones. En un segundo nivel, que es donde incide el
falibilismo, no sabemos si § sabe que p, pero tampoco sabemos si § ignora que p. Lla-
mar a esta incertidumbre «ignorancia» es cambiar el sentido que se ha estado utilizan-
do hasta ahora. La ignorancia conjetural y la inevitable, que GARZON considera dignas
de alabanza, pudieran no ser después de todo, supuestos en el que «ignorancia» sea el
contradictorio de «saber».

Noétese, ademis, que este sentido de ignorancia, al que podemos llamar «agndsti-
co», pone en entredicho lo razonable de la llamada docta ignorancia, esa curiosa certi-
dumbre epistémica del escéptico. Por eso, frente al dictunz socratico «Sélo sé que no sé
nada» hallamos la expresién doliente de SAN AGUSTIN: «jAy de mi que ni siquiera sé lo
que no sé!».

Por tltimo, si se sostiene un concepto agndstico de ignorancia, resulta indudable
que existe una ignorancia invencible, la cual hay que asumir como muestra de nuestra
condicién humana. Pero, en cambio, parece dificil justificar el reproche al ignorante,
por cuanto precisamente se asume que la ighorancia es inevitable, estd fuera de nues-
tro control.

Podemos resumir lo dicho en 5 conclusiones:

1. Elfalibilismo supone un desafio a la concepcién tradicional del saber y, en con-
creto, a la segunda condicidn, pero es la razén que subyace a la valoracidn positiva de
ciertos tipos de ignorancia.

2. Una respuesta al desafio seria negar que la verdad de «p» sea una condicién
necesaria para saber que p, lo que lleva al relativismo. En este caso, se cambia el con-
cepto de saber.

3. Unasegunda opcién supone mantener dicha condicion, lo cual conduce al ag-
nosticismo. En este caso, se introduce un nuevo concepto de ignorancia, que ya no es
lo contradictorio del saber, sino que esta en otro nivel.

4. El relativismo ayudaria a encontrar una cierta justificacién al reproche que po-
demos hacer a algunos tipos de ignorancia, pero al coste de tener que sostener un con-
cepto de saber muy alejado de nuestros usos lingiiisticos y de consecuencias contra in-
tuitivas.

5. El agnosticismo, por su parte, no tiene las consecuencias contra intuitivas del
relativismo y da cuenta del caricter inevitable de la ignorancia. Ahora bien, al mante-
ner esta posicion, por un lado, debemos asumir un concepto de ignorancia de segundo
nivel y, por otro lado, resulta muy dificil reprocharle a alguien su ignorancia, ya que ésta
escapa a su control y en todo caso nunca podemos saber cuando se da.
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Quisiera acabar recordando unas palabras de Einstein. Decia el eminente fisico:
«Todos somos muy ignorantes. Lo que ocurre es que no todos ignoramos las mismas
cosas». Uno desearia poder llegar a ignorar las mismas cosas que Ernesto. Es dificil con-
cebir un grado mas excelso de sabiduria al que un ser humano falible pueda aspirar.
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RESUMEN. Este trabajo recoge la intervencion que cerrd el seminario «Derecho, ética y politica. Un
debate en torno a la obra de Ernesto Garzén Valdés» (Alicante, 15y 16 de junio de 2007). En ella
se recogen algunas reflexiones del autor sobre los problemas cruciales de los que deberia ocu-
parse la filosofia del Derecho contemporanea: 1) Estado de Derecho y terrorismo; 2) el impacto
de las investigaciones neuroldgicas en el concepto de responsabilidad; 3) la erosién de las
estructuras institucionales a nivel internacional; 4) la relacién entre etica, politica y Derecho desde
el punto de vista de una filosofia analitica del Derecho; y 5) América Latina como contexto de
investigacion juridico-filoséfica.
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la obra de Ernesto Garzon Valdés» (Alicante, 15y 16 de Junio de 2007). It is an approach to the
crucial problems for the forthcoming legal philosophy: 1) State of Law and Terrorism; 2) the impact
of neurological research on the concept of responsibility; 3) the undermining of international ins-
titutional structures; 4) the connection among ethics, politics and Law for an analytical legal
Philosophy; 5) Latin America as a context for legal and philosophical research.
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1 12 de septiembre de 1945, es decir, pocos meses después de terminada

la Segunda Guerra Mundial, Gustav RADBRUCH publicé en el Rbezn-

Neckar-Zeitung de Heidelberg un brevisimo pero bien significativo ensa-

yo titulado «Cinco minutos de filosofia del Derecho». El mundo acababa

de padecer uno de los mis terribles testimonios del fracaso de la razén
para combatir la psicosis del odio y la destruccién. La conmocién moral fue tan
enorme y el derrumbe institucional europeo alcanzé dimensiones tales que hasta
un filésofo del Derecho escépticamente juspositivista como RADBRUCH considerd
necesario repensar su posicion filésofica. Desde los Estados Unidos, Hans KELSEN
contribuifa al diseno del documento basico de la nueva Organizacion de las
Naciones Unidas concebida como instituciéon adecuada para contener la agresion
bélica en el futuro. Pocos afios mas tarde, en el ambito nacional, Alemania sancio-
naba su Ley Fundamental que serviria luego de modelo a otras constituciones
europeas. Un aspecto relevante de estos nuevos marcos constitucionales era la
inclusion de un catdlogo de derechos fundamentales entendidos no como meros
enunciados retdricos o programéticos sino como normas positivas de aplicacion
directa. La positivacién de estos derechos, tanto a nivel nacional como internacio-
nal, contribuyd entonces a dar un nuevo tono a la discusién entre jusnaturalistas y
juspositivistas dispuestos, algunos de ellos, a aceptar la existencia «real» de dere-
chos humanos.

Hoy, exactamente 61 anos después del escrito de RADBRUCH, teniendo en cuenta
c6mo anda el mundo y las calamidades institucionales que padecemos nacional e inter-
nacionalmente, como asi también los desafios con los que se enfrentan los juristas por
razones no sélo politico-sociales sino también cientifico-naturales, he pensado que po-
dria ser oportuno inspirarme en el titulo de aquel trabajo y enunciar algunas cuestio-
nes que pudieran servir de tema de reflexion en este encuentro.

El subtitulo de mi intervencidn requiere quizds una explicacién: un problema pue-
de ser viejo por persistente, porque todavia no se ha encontrado la respuesta adecua-
da. Pero también puede ser viejo por recurrente, por reaparecer cuando se eliminan
las condiciones que hicieron posible su solucion en el pasado. Y un problema es nue-
vo cuando es el resultado de desafios inéditos o hasta ahora desconocidos. La califica-
cién de un problema como viejo o como nuevo suele depender, ademis, de la perspec-
tiva que uno adopte; la aceptacion de una determinada calificacion, de la plausibilidad
de los criterios que se invoquen. Presupone también siempre un cierto conocimiento
del ambito en el cual algo es percibido como problema. Las soluciones que la ciencia,
el arte y la filosoffa pretenden ofrecer no se entienden cabalmente si no se sabe cuales
son los problemas que las requieren. Esto vale tanto para la ecuacion masa-energia, el
acorde de Tristan o la distincion entre sistemas normativos estaticos y dindmicos. Por
lo general, como muchas veces desconocemos el problema, aceptamos sin mas la so-
lucién que se nos ofrece. Economizamos asi tiempo y nos movemos confortablemen-
te arropados por la ignorancia. Claro que conviene siempre andar con cuidado y no
crear falsos problemas. No est4, por ello, de més recordar la sensata advertencia de
Jorge Luis BORGES:
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La palabra problema puede ser una insidiosa peticion de principio. [...] Otro demérito
de los falsos problemas es el de promover soluciones que también son falsas .

En lo que sigue, procuraré no cometer ninguno de estos dos pecados. Pero necesi-
taré no cinco sino treinta minutos. Si se acepta la verdad del enunciado segtin el cual a
menor talento mayor tiempo para explicar lo que se tiene en mente, espero se me dis-
culpe la multiplicacién de los minutos radbruchianos. Habré de referirme a

1. Estado de Derecho y terrorismo.
2. Elimpacto de las investigaciones neuroldgicas en el concepto de responsabili-

3. Laerosion de las estructuras institucionales a nivel internacional.

4. La relacion entre ética, politica y Derecho desde el punto de vista de una filo-
soffa analitica del Derecho.

5. América Latina como contexto de investigacion juridico-filoséfica.

II

La agresion terrorista del 11 de septiembre de 2001 y las subsiguientes de Madrid
y Londres han significado no sélo una tragedia desde el punto de vista de las victimas
que causaran sino que también tienen serias implicaciones internas e internacionales
por lo que respecta a la salvaguarda de las instituciones democriticas del Estado de
Derecho.

Vivimos tiempos en los que no pocos consideran que se requieren competencias
del Estado que ya «no tienen cabida dentro de los principios del Derecho». Estas com-
petencias significan la renuncia a maximas b4sicas del sistema juridico democriatico; se
produce entonces una «exclusién de los derechos fundamentales»?, que son ahora con-
trapuestos a los intereses colectivos. Vuelve a plantearse, por ejemplo, la cuestién acer-
ca de si los niimeros cuentan cuando se trata de salvar vidas en peligro. Tanto a nivel
tedrico como practico-legislativo existen ya abundantes testimonios de una tendencia
a admitir el sacrificio de los derechos individuales en aras de la seguridad colectiva. El
principio de la dignidad humana —que podria ser considerado como el presupuesto
conceptual de los derechos humanos— parece haber quedado acorralado ante las exi-
gencias de una supuestamente eficaz defensa frente al terrorismo.

Una sociedad atemorizada por la agresion terrorista es impulsada a refugiarse
ideoldgicamente en posiciones radicalizadas que reducen las posibilidades del dialo-
go politico. Las actitudes se polarizan y no pocos prefieren manifestar su lealtad in-
condicionada a quienes detentan el poder politico a fin de no ser tildados de «culpa-
bles por asociacion», es decir, «simpatizantes de los terroristas»’. Pero la lealtad
incondicionada reduce necesariamente la capacidad de critica, virtud democratica
por excelencia.

! BORGES, 1974: «Las alarmas del doctor Américo Castro», del mismo autor, Obras completas, Buenos Ai-
res: Emecé, 2 vols., vol. 1, pp. 653-657, p. 653.

2 MERKEL, 2005: «Wenn der Staat Unschuldige opfert», en Die Zezz, del 8 de julio.

> Cfr. CRESHAW: «Reflections on the Ethics of Terrorism», en CRENSHAW (ed.), 1982: Terrorism, Legitimacy
and Power, Middletown, Conn.: Wesleyan University Press, pp. 1-37, p. 16.
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Si, a diferencia de lo que postulaba Carl SCHMITT en tiempos de la Reptblica de
Weimar, se considera, como creo que es correcto, que el ambito de la politica demo-
critica no es el de la confrontacién amigo-enemigo sino el de la negociacién y el com-
promiso, no cuesta mucho inferir que el maniqueismo politico, con su secuela de sos-
pechas reciprocas, denunciaciones y pretendida posesion de la verdad absoluta, es
una ladera resbaladiza que conduce a lo que David HELD llama «abdicacién de la po-
litica»*.

La democracia es sélo justificable si se somete a restricciones constitucionales. A
fines de los afios veinte del siglo pasado, Hans KELSEN formul6 el «principio de la ma-
yoria», basado en el respeto de los derechos individuales fundamentales, como base jus-
tificatoria de la democracia y barrera contra el «dominio de la mayoria». Posiblemen-
te su trasfondo neokantiano le hacia confiar mas en las instituciones que en una
rousseauniana creencia en la bondad ciudadana o en la humeana simpatia de los seres
humanos. Para que la democracia de «una persona, un voto» no degenere en el domi-
nio dictatorial de la mayoria, es necesario contar con las «muletas morales» de los de-
rechos fundamentales no negociables, inmunes a las decisiones politicas, es decir, hay
que respetar aquello que suelo llamar el «coto vedado» de las constituciones democra-
ticas. Norberto BOBBIO recurrié también a una metifora geografica (similar a la del
coto) al referirse a la inviolabilidad de los derechos del hombre y del ciudadano esta-
blecida en todas las constituciones liberales:

Por su caricter de inalienables frente a cualquier decisién mayoritaria estos derechos
fueron llamados derechos contra la mayoria. [...] La amplia esfera de los derechos de liber-

tad puede interpretarse como una especie de territorio fronterizo ante el cual se detiene la
fuerza del principio mayoritario’.

Son las «muletas morales» las que ahora corren peligro. En el 4mbito juridico, ya
hay quienes, como Giinther JACOBS, proponen un Derecho penal del enemigo y Guan-
tanamo como prision modélica del Estado occidental contemporaneo. Pienso que a un
filésofo del Derecho democritico no puede serle indiferente este deterioro institucio-
nal que amenaza colocarnos en una situacién pre-ilustrada y pre-liberal, con intérpre-
tes privilegiados de lo que conviene al bien comiin de una sociedad. Un régimen juri-
dico democratico que pretenda prescindir de las «muletas morales» avanzara a los
tumbos hacia su derrumbe autoculpable. Reaparecera asi un viejo problema: el de la
conciliacién de los intereses privados del ciudadano y la vigencia de instituciones que
los orientan y restringen.

III

A partir, sobre todo, de los experimentos neurolégicos realizados en los afios ochen-
ta del siglo pasado por Benjamin LIBET, la vieja discusion acerca de hasta qué punto so-
mos libres autores de nuestro comportamiento ha despertado renovado interés no sélo
entre cientificos del cerebro y filésofos puros sino también entre filsofos del Derecho

* Cfr. HELD, 2001: «Violencia y justicia en una era mundial», en E/ Pazs, del 19 de septiembre.
> BOBBIO, 2003: Teoria general de la politica, edicién de BOVERO, traduccién de DE CABO, y PISARELLO,
Madrid: Trotta, pp. 478 y s. (subrayado de EGV).
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y penalistas. En un mundo causalmente cerrado —se afirma— no tiene cabida la posi-
bilidad de elegir entre diversos cursos de accién. Si se acepta la teorfa de la evolucién,
se rechazan las concepciones creacionistas de origen mitico-religioso y se toma en cuen-
ta que el genoma humano esta ya integramente investigado, no hay cabida para la in-
sercién de algo asi como un elemento espiritual, de un «fantasma en la maquina», como
dirfa Gilbert RYLE. No existe un correlato neuronal de la conciencia. Los argumentos
que se aducen ya no son tinicamente filoséficos sino que pretenden sustentacién empi-
rico-cientifica.

En Alemania, Wolf SINGER, director del Instituto Max Planck de investigaciones
del cerebro, afirma rotundamente:

Todas (las) manifestaciones del comportamiento [...] pueden ser [...] remitidas a pro-
cesos neuronales en el sentido de una relacién causal. [...] El cerebro humano casi no se di-
ferencia en nada del de los animales; [...] Dado que con respecto al cerebro de los animales
no tenemos ningdn motivo para dudar que todo el comportamiento se basa en funciones del
cerebro y, por lo tanto, estd sometido a las leyes deterministas de procesos fisico-quimicos,
la tesis del condicionamiento material del comportamiento debe valer también para las per-
sonas. [...] Las células nerviosas de un caracol funcionan segin los mismos principios que
las células nerviosas de la corteza cerebral humano. [...] Esto nos conduce a la muy desagra-
dable conclusién de que todo lo que hace que seamos lo que somos y nos diferencia de los
animales y, por lo tanto, todo lo que posibilita nuestra evolucién cultural se basa en un au-
mento cuantitativo de una determinada estructura cerebral®.

A partir de estas consideraciones, los partidarios de las nuevas investigaciones ce-
rebrales incursionan en el ambito de la responsabilidad juridico-penal:

Esta inteleccién podria conducir a un juicio mas humano, menos discriminante de nues-
tros congéneres que tuvieron la mala suerte de llegar a la mayoria de edad con un érgano
cuya arquitectura funcional no les permite ningtin comportamiento adecuado. Condenar a
las personas que poseen disposiciones problematicas de comportamiento como malas o per-
versas s6lo significa evaluar el resultado de un desarrollo fatal del 6rgano que constituye
nuestro ser.

[...]

Esta forma de ver las cosas tendria en cuenta el trivial conocimiento de que una perso-
na hizo lo que hizo porque en el momento en cuestién no pudo hacer otra cosa ya que si asi
no fuera habria actuado diferentemente. Como en el caso particular no es posible nunca te-
ner una visién completa de los determinantes de una decision, la jurisprudencia seguira orien-
tandose por reglas pragmaticas. Pero valdria la pena someter a la praxis actual, a la luz de
los conocimientos de la investigacién del cerebro, a un examen de coherencia’.

Adversarios de las conclusiones de los investigadores del cerebro, como Jiirgen
HABERMAS, sostienen que las explicaciones del comportamiento humano tienen que
estar referidas a razones y no a relaciones causales cerradas®. Sabemos més que hace
cien afios acerca de cémo funciona el cerebro pero no hemos llegado a una respues-

¢ SINGER, 2004: «Verschaltungen legen uns fest: Wir sollten authoren, von Freiheit zu sprechens», en GE-
YER, C. (ed.), Hirnforschung und Willensfreibeit. Zur Deutung der neuesten Experimente, Francfort: Suhrkamp,
pp. 30-65, pp. 36 y ss.

7 SINGER, 2004: 63 y ss.

$ Cfr. HABERMAS, 2005: «Freiheit und Determinismus», en Zwischen Naturalismus und Religion, Francfort
del Meno: Suhrkamp, pp. 155-186.
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ta satisfactoria de cuestiones centrales tales como la relacién entre las estructuras ma-
teriales y los procesos de conciencia, o entre los procesos electrofisiolégicos y cons-
tructos complejos como autoconciencia, voluntad, motivacién, evaluacién moral®. Se
aduce, ademads, que lejos de ser una ficcidn, el concepto de culpa constituye una bue-
na defensa frente a «condenas arbitrarias»; tendria una funcién «restringente» y pro-
tectora de la dignidad humana. Por lo tanto, «las sociedades democriticas y liberales
deberian procurar movilizar a sus Constituciones en favor de este tipo de decisio-
nes» !0,

Es probable que la discusion acerca de las consecuencias penales de la investiga-
cién del cerebro continte y ocupe también la atencion de fildsofos del Derecho. Se ha
creado una especie de «mitologia del cerebro»!!, que llega al gran ptblico a través de
presentaciones populares (algo que no sucedia con la tradicional filosofia de la mente
de la que John SEARLE es un buen representante).

¢Es éste un problema viejo o nuevo? Me inclino a pensar que es un problema vie-
jo-persistente. Friedrich NIETZSCHE escribié paginas memorables acerca de la funcién
del juez y la imposibilidad 16gica de que un partidario del libre albedrio pudiera impo-
ner penas. En efecto, si se aceptaba el libre albedrio como explicacién de una acciéon
delictiva ello significaba que el actor habia actuado sin condicionamiento alguno: «el
acto sucede como un milagro, surge de la nada. [...] El delincuente es castigado porque
hace uso de la “libre voluntad”, porque ha actuado sin razén alguna». Pero, en verdad,
no deberia ser castigado pues s6lo puede ser castigado quien es responsable de su acto,
por haber actuado segtin razones .

El problema de la relacién mente-cuerpo atin no ha sido solucionado. Seguimos vi-
viendo, como dirfa Georg Henrik VON WRIGHT, a la sombra de DESCARTES. SPINOZA
propuso en su hora una especie de dualidad de perspectiva:

la substancia pensante y la substancia extensa son una sola y misma substancia aprehendi-
da ya desde un atributo, ya desde otro. Asi también un modo de la extension y la idea de di-

cho modo son una sola y misma cosa, pero expresada de dos maneras» .

Y en nuestro tiempo VON WRIGHT afirmaba:

La concepcién segtin la cual la mente y la materia son dos aspectos de lo que es real es
quizés la mejor via para concebir la doble relacién de mente y materia. Esta concepcién no

es —o asi me parece— totalmente diferente de la de Spinoza» 4,

Sin duda no lo es. Pero el problema persiste y pienso que no puede ser eludido por
un filosofo del Derecho.

> KROBER: «Die Hirnforschung bleibt hinter dem Begriff strafrechtlicher Verantwortlichkeit zuriick», en
GEYER, C. (ed.), 2004: pp. 103-110, p. 104.

10 LUDERSEN: «Andert die Hirnforschung das Strafrecht?», en GEYER, C. (ed.), 2004: pp. 98-102, pp. 101
y ss.

' Cfy. MAYER: «Ach, das Gehirn. Uber einige neue neurowissenschaftliche Publikationen», en GEYER (ed.),
2004: pp. 205-217, p. 212.

2 Cfy. NIETZSCHE, 1954: «Menschliches, Alzumenschliches», vol. 2., 23, en Werke, 3 vols., Minich: Han-
ser, vol. 1, pp. 887 y ss.

b Etica, Parte II, Prop. VII, Escolio.

4 VON WRIGHT, 1999: «Notes on the philosophy of mind», en I the shadow of Descartes, Dordrecht: Klu-
wer, pp. 97-123, p. 109.
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IV

En el ambito internacional asistimos a un proceso de erosién institucional que, en
parte, es similar al producido a nivel nacional. También aqui se intenta negar vigencia
a las restricciones morales al ejercicio de la soberania estatal.

Basten, como ejemplo, las objeciones presentadas recientemente por la administra-
cién Bush en contra del articulo 3 comtn de las cuatro Convenciones de Ginebra de
1949 que establece una serie de pautas humanitarias minimas que deben ser respetadas
en caso de conflicto. Entre ellas figuran la prohibicién de la tortura, de la toma de re-
henes, de ofensas a la dignidad personal, de tratamientos humillantes y degradantes, de
la imposicién de sentencias no dictadas por un tribunal legitimo de acuerdo con las ga-
rantias judiciales reconocidas como indispensables por las naciones civilizadas. Estas
prescripciones fueron en su hora consideradas como universalmente validas «en todo
tiempo y en todo lugar». Actualmente, segiin el gobierno del pais mis poderoso del
mundo, ellas son demasiado vagas e imposibilitan la lucha contra el terrorismo.

Ya KELSEN habia subrayado que todo acto de violencia, tanto a nivel nacional como
internacional, o es un delito o es una sancién. Y asi como en el Estado se logra la paci-
ficacién interna mediante la centralizacién del empleo de la fuerza como sancién im-
puesta a la comisién de un delito, asi también en el plano internacional la paz sélo se
alcanzaria si se centralizaba —a través de la creaciéon de un Estado Federal Mundial—
el empleo de la fuerza y se mantenia la distincién basica entre delito y sancién.

El primer paso hacia el establecimiento de un Estado Federal Mundial era la crea-
cién de un tribunal internacional, con jurisdiccion obligatoria. Si cada Estado es juez y
parte en la evaluacién de sus conflictos internacionales, es decir, que

Mientras no sea posible privar a los Estados interesados de la prerrogativa de decidir la
cuestion del Derecho y transferirla de una vez por todas a una autoridad imparcial, a saber
a un tribunal internacional, es completamente imposible el progreso en el camino de la pa-
cificacién del mundo®.

El Consejo de Seguridad, se propone cumplir, de alguna manera, el papel que KEL-
SEN asignaba a una instancia encargada de resolver los conflictos graves entre los Esta-
dos miembros y autorizar el uso de la fuerza como sancién. La creacién de la Corte Pe-
nal Internacional constituye también un paso decisivo en la aplicaciéon individualizada
de la sancién y el castigo de delitos que lesionan la «conciencia de la humanidad». No
es necesario recordar ahora hasta qué punto concepciones tales como «guerras preven-
tivas» o «intervenciones armadas» han socavado la funcién instiucional del Consejo de
Seguridad. La no adhesién de los Estados Unidos al tratado fundacional de la Corte
Penal Internacional ha traido como consecuencia la extensién de la impunidad a los
ciudadanos de la mayor potencia mundial que, de esta manera, se coloca en una posi-
cién de legibus solutus.

Los intentos de establecer una dominacién unipolar apuntan peligrosamente a la
imposicion del gobierno del mis fuerte, a la implantacién de un soberano de facto que,
en tanto tal, tiene que colocarse al margen del Derecho. Por razones conceptuales, es

5 KELSEN, 2003: La paz por medio del Derecho, traduccién de ECHAVARRI, L., introduccién de LA TORRE,
y GARCIA PASCUA, Madrid: Trotta, p. 47.
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obvio que un Estado que apunte a la dominacién exclusiva tiene que avanzar a través
de una via que elimine todo tipo de restriccién juridica. Ningtin soberano, en el senti-
do fuerte de la palabra, puede estar sujeto a restricciones juridicas. Por ello no es ca-
sual que los aspirantes a la soberania mundial prescindan en sus decisiones de los cri-
terios de legalidad que impone el de por si eficazmente débil Derecho internacional.
Razones de coherencia conceptual requieren la no aceptacién por parte del soberano
de las limitaciones de un «coto vedado».

Por supuesto que si tal es el caso, la estabilidad del sistema impuesto al margen de
limitaciones juridicas es precaria. Esta es una consideraciéon que, desde luego, dificil-
mente convencerd a quien se considere lo suficientemente fuerte como para imponer
su voluntad. Pero conviene no olvidar que toda disposiciéon de regulacién de compor-
tamiento personal o estatal basada meramente en un acto de voluntad, al margen de las
buenas razones de la moral, es sinénimo de despotismo.

Desde el punto de vista moral, es obvio que el despotismo es injustificable. Como
ya lo decia LEIBNIZ, ni siquiera Dios puede imponerse voluntaristamente. También Dios,
para distinguirse del Diablo, tiene que respetar las razones morales. No puede ser un
mero soberano de facto.

Vistas asi las cosas, el jurista interesado en la conformacién del orden internacional
asiste a un notorio deterioro de las instituciones que fueran concebidas como frenos a
la agresién bélica y al control del ejercicio del poder estatal. La calamidad de la guerra
es uno de los mds graves viejos problemas persistentes que todos padecemos.

Vv

Sé muy bien que no es facil definir con precisién qué ha de entenderse por «filoso-
fia analitica». Georg Henrik VON WRIGHT hablaba ya a comienzos de la década de los
noventa del siglo pasado de una «confusa heterogeneidad» y Richard RORTY habia afir-
mado diez afios antes: «INo creo que exista ya algo identificable como “filosofia analiti-
ca”» . En todo caso —y para facilitar la comprension de lo que sigue— propongo en-
tender por filosofia analitica la corriente de pensamiento iniciada a comienzos del siglo XX
en Gran Bretafia por Bertrand RUSSELL y George Edward MOORE y en Viena por Mo-
ritz SCHLICK y Rudolf CARNAP, entendida parcialmente como reaccién en contra del Idea-
lismo de KANT y HEGEL y como un positivismo enriquecido con los instrumentos de una
nueva légica’. En los afios cuarenta a sesenta del siglo pasado, Oxford se convirtié en
el centro de una version de la filosofia analitica inspirada principalmente en el dltimo
WITTGENSTEIN y que podria ser llamada «filosofia del lenguaje ordinario». No pocos
brillantes juristas latinoamericanos pasaron temporadas mas o menos largas en Oxford
y contribuyeron notablemente a dotar de claridad y precisién al lenguaje del Derecho.

SCHLICK habia subrayado que la principal funcién de la filosofia era aclarar el sig-
nificado de las palabras, contribuir a eliminar la supersticion y los prejuicios. En cultu-

16 Cfr. VON WRIGHT, 1993: «Analytical Philosophy», en The Tree of Knowledge and Other Essays,
Leiden/New York/Kéln: E. J. Brill, pp. 24-52, p. 41.
7 Ibidem, p. 34.



30 minutos de filosofia del Derecho. Viejos y nuevos problemas 231

ras como las nuestras, tan proclives a la aceptacién dogmatica de principios de autori-
dad y a la identificacién de lo confuso con lo profundo, el cultivo de la filosofia anali-
tica ejercié una influencia benéfica, pues contribuy6 decididamente a la adopcion de
una actitud eminentemente critica y cautelosamente escéptica.

Esto, por una parte. Pero, por otra, un quizas excesivo talante critico contribuy6
también a que uno de los rasgos mas sorprendentes de la filosofia analitica fuera el des-
cuido durante largas décadas por parte de sus representantes mas importantes de te-
mas centrales de la filosofia politica, la ética y la metafisica. En 1956, Peter LASLETT po-
dia, por ello, formular un lapidario diagndstico: «Actualmente la filosofia politica esta
muerta» 8,

Durante las tres primeras décadas del siglo XX, se impuso cada vez con mayor vi-
gor la tendencia a la separacion entre las ciencias sociales y la ética. Dos ejemplos sig-
nificativos pueden ilustrar esta afirmacion.

En 1935, Lionel ROBBINS publicd, bajo el titulo Essay on the Nature and Signifi-
cance of Economic Science, un libro que es considerado como una obra clésica por lo
que respecta a las relaciones entre ética y economia. En su version fuerte, la tesis cen-
tral de ROBBINS sostenia la necesidad de establecer una distincién tajante entre los 4m-
bitos de investigacion de ambas disciplinas. En su versién débil, la tesis afirmaba que,
si se queria hablar de una economia normativa, lo tinico que podia aceptarse era la for-
mulacién de reglas para el uso de recursos escasos, dentro del marco de un mercado
perfectamente libre, con miras a la obtencion de fines dados de antemano. La justifica-
cién de estas reglas seria, pues, hipotética: valdria sélo en relacién con ciertos fines u
objetivos y sélo para aquellos individuos que los aceptan o comparten. La justificacion
de los fines, en cambio, superaria los limites de la razén y al respecto lo mas sensato se-
rfa guardar silencio. En su versién débil, la tesis de ROBBINS adoptaba una posicién éti-
ca no cognoscitivista.

En el campo de la filosofia del Derecho, Hans KELSEN publica en 1934, es decir,
un afio antes que el libro de ROBBINS, su Reine Rechtslehre. En esta obra, con argumen-
tos similares a los de ROBBINS, aboga por una separacién radical entre Derecho y ética.
Justamente una de las delimitaciones que, segin KELSEN, deben asegurar la «pureza»
del Derecho es la de la separacion entre Derecho y moral.

Pero, al igual que ROBBINS, KELSEN admitia la posibilidad de una justificacién hi-
potética de los valores y habia dado un ejemplo de ello en sus estudios sobre justifica-
cién de la democracia publicados en la década del veinte.

Desde el punto de vista estrictamente filoséfico, las posiciones de ROBBINS y de
KELSEN contaban con el apoyo de la obra de Max WEBER y Hans REICHENBACH y, so-
bre todo de Julius AYER quien en 1936 publica su Language, Truth and Logic en donde
los juicios éticos quedan reducidos a expresiones de estados de 4nimo de aprobacién o
de rechazo. Alf ROSS recogeria esta versién emotivista de la ética en su libro Sobre e/
Derecho y la justicia, en el que sostenia que decir que algo es justo era equivalente a dar
un pufietazo sobre una mesa como sefial de aprobacién. No es necesario entrar aqui en

% Citado segdn PETTIT, 1993: «The contribution of analytical philosophy», en GOODIN y PETTIT (eds.),
A Companion to Contemporary Political Philosophy, Oxford: Blackwell, pp. 7-38, p. 8.
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la consideracién de los esfuerzos realizados casi en esos mismos afios por Charles STE-
VENSON para procurar crear un marco racional a las discusiones éticas signadas por el
emotivismo, con su distincién entre desacuerdos en actitudes y desacuerdos en creen-
cias. Lo que me importa sefalar es que, hasta la década de los sesenta, la posicién no
cognocitivista fue la predominante en la filosofia politica y juridica de orientacién ana-
litica.

Pero ya en 1959 Stanley BENN y Richard PETERS publicaron Soczal Principles and
the Democratic State; en 1961, H. L. A. HART, The Concept of Law y en 1965 Brian
BARRY, Political Argument. La verdadera conmocién se produce, desde luego con la pu-
blicacién en 1971 de A Theory of Justice de John RAWLS. Esta obra fundamental pro-
vocd reacciones de critica o de rechazo pero el camino estaba despejado para una dis-
cusién interna dentro de la corriente analitica. Basta pensar en autores como R. M.
HARE, Richard BRANDT, Joseph RAZ 0 Ronald DWORKIN.

Por lo que respecta a versiones metafisicas desde una perspectiva analitica, quizas
Stuart HAMPSHIRE con sus estudios sobre SPINOZA ha sido quien con mayor claridad
ha puesto de manifiesto la posibilidad de elaborar un justificacion metafisica del indi-
vidualismo en la ética y la politica. En efecto, segtin HAMPSHIRE, la teoria de las pasio-
nes de SPINOZA

trata de mostrar que un orden social civilizado, basado en la libertad de pensamiento y

en la tolerancia, es una condicién necesaria para el uso de la razén y, por consiguiente para

la realizacién del individuo y el goce de sus poderes activos Y.

Estas reflexiones de un excelente filésofo analitico pueden contribuir quizas a una
rehabilitacion sensata de la metafisica como intento de respuesta a perplejidades per-
manentes de todo ser racional.

VI

Hasta ahora me he referido a viejos y nuevos problemas de la filosofia del Derecho
desde una perspectiva que me gustaria fuera considerada como analitica si es que por
ella ha de entenderse una preocupacion por

Luchar en contra de toda forma de efectos de oscurecimiento de las palabras en la men-
te de las personas...

Pero cuando esta lucha se realiza en América Latina o en Europa con la mirada
puesta en América Latina, no hay que olvidar que aqui pasa justamente lo opuesto a lo
que segtin Philip PETTIT sucedia en los paises de residencia de los filésofos analiticos
durante buena parte del siglo xx:

La mayoria de los fildsofos analiticos vivia en un mundo en donde valores tales como
libertad, igualdad y democracia mantenian un dominio indiscutible .,

Nuestro mundo es muy diferente al descrito por PETTIT. El fil6sofo del Derecho
latinoamericano no puede olvidar que trabaja en un continente en donde las institucio-

Y HAMPSHIRE, 2005: Spinoza and Spinozism, Oxford: Clarendon Press, p. 198.
2 VON WRIGHT, 1993: 50.
2 PETTIT, 1993: 10.
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nes juegan un papel tan peculiar que algin candidato a presidente puede proclamar a
voz en cuello:

Al diablo las instituciones ?.

sin que ello sea interpretado por el electorado que le dio su voto como una contra-
diccién pragmatica: quien desea ocupar el cargo institucional mas alto manda al diablo
las instituciones a cuyo frente desearia estar.

Hay que reconocer, desde luego, que la desconfianza ante las instituciones tiene ya
en América Latina una tradicién secular. En muchas partes de nuestro continente sigue
siendo cierta la observacion formulada en 1888, por el fino intelectual peruano Manuel
GONZALEZ PRADA:

Hay un hecho revelador: reina mayor bienestar en las comarcas mas distantes de las

grandes haciendas, se disfruta de mas orden y tranquilidad en los pueblos menos frecuen-
tados por las autoridades?.

Que la ausencia del poder estatal pueda ser garantia de paz social, es algo que sin
duda sorprenderia a HOBBES pero no a quien esté familiarizado con nuestra precarie-
dad institucional.

Esta insuficiencia institucional trae como consecuencia la necesidad de una espe-
cie de traduccién adaptativa de los temas que filésofos del Derecho trabajan en Euro-
pa o en los Estados Unidos. Cuestiones tales como las vinculadas con la funcién judi-
cial y la interpretacion del Derecho, las garantias constitucionales, los criterios de
legitimidad o la identificacidon de la regla de reconocimiento necesariamente tienen que
ser vistas con una dptica que tenga en cuenta que en no pocos de nuestros paises quie-
nes detentan el poder real son «politicos de raza», es decir, «oportunistas con princi-
pios» segiin una definicion supuestamente laudatoria de un conocido politlogo argen-
tino?. Dicho con otras palabras, en buena parte de América Latina sigue vigente la
cinica frase del personaje de una memorable novela de Alejo CARPENTIER:

como decimos all4, «la teoria siempre se jode ante la practica» y «jefe con cojones no se
guia por papelitos»?.

Si esto es asi, pienso que no es muy aventurado sugerir que la tarea de un filésofo
del Derecho en nuestras latitudes es doblemente complicada: por una parte, no puede
dejar de tomar en cuenta, entre otros, los problemas que he tratado de enunciar aqui;
por otra, tiene que tratar de desgarrar el velo de la retérica y esquivar la trampa de la
ciega imitacién de modas filoséficas. Hay ya buenos ejemplos al respecto pero no es
poco lo que queda por hacer. Por mi parte, tengo ahora que callar: se acabd mi tiempo
(s6lo en esta reunion, desde luego).

2 1L.OPEZ OBRADOR: Cfr. El Pais, del 3 de septiembre de 2006, p. 5.

» (GONZALEZ PRADA, 1987: «Nuestros indios», en GONZALEZ PRADA, Pdginas libres. Horas de lucha, Ca-
racas: Ayacucho, pp. 332-343, p. 343.

% José NUN sobre Néstor Kirchner en La Nacién, del 9 de julio de 2006, p. 20.

¥ CARPENTIER, 1976: E/ recurso del método, Madrid: Siglo XXT, p. 31.
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a forma basica de la critica a la metafisica es la negacién de la existencia (zega-

tive Existenzbehauptung) ': no hay ningin Dios. No hay ningtn principio

supremo unificador, del cual todo se deriva. No hay espiritu junto a la mate-

ria. No existen entes abstractos como los pensamientos, los conceptos y los

ntmeros. No hay ninguna verdad. No hay ninguna libertad. Tampoco los
derechos humanos quedan a salvo de ser incluidos en frases de este tipo. Su mas famo-
sa degradacion hacia la ilusion proviene de Alasdair MACINTYRE. La misma reza:
«there are no such rights, and belief in them is one with belief in witches and in uni-
corns» .

Una critica de este tipo no se aplicaria a los derechos humanos si ellos estuviesen
por encima de toda sospecha metafisica. Serfan asi si fuese cierto que se los puede re-
conocer como fundados sin aceptar algo metafisico al mismo tiempo. Numerosos au-
tores de la tradicién liberal orientada hacia los derechos humanos parecen sostener
como posible algo asi como una moral libre de metafisica que importaria la posibilidad
de derechos humanos libres de metafisica. S6lo menciono tres titulos: Ethik ohne Me-
taphysik, de Glnther PATZIG °, Justice as Fairness, de John RAWLS * y Nachmetaphysis-
ches Denken de Jiirgen HABERMAS °, Tales titulos plantean la doble impresién de, en
primer lugar, que lo metafisico seria algo negativo que habria que evitar o superar, y en
segundo lugar, que esto funciona sin ella. ¢Es asi? ¢Puede haber derechos humanos sin
metafisica? En caso de que no, ¢son los derechos humanos no libres de metafisica ne-
cesariamente una ilusién?

Para responder a estos interrogantes primero debe ser precisado el concepto de de-
rechos humanos. Con ello se demostrara que su existencia radica en su fundamentabi-
lidad. Esto conduce en un segundo paso al problema de la fundamentabilidad de los
derechos humanos. En el tercer paso se tratard acerca de si la fundamentacién de los
derechos necesariamente contiene o presupone elementos metafisicos.

I. EL CONCEPTO DE DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos se definen por cinco notas caracteristicas °. La primera es
su universalidad (Universalitit). Portador o titular de derechos humanos es toda per-
sona en cuanto persona. La universalidad desde el lado del destinatario es mas compli-
cada. Algunos derechos humanos, como el derecho humano a la vida, se dirigen con-

! Una radicalizacién de esta forma baésica es la afirmacién de que tanto determinadas proposiciones de esta
forma basica, y por consiguiente determinadas negaciones de la existencia, como también sus negaciones y, por
lo tanto las correspondientes afirmaciones de la existencia, son sinsentidos; al respecto ¢fr. CARNAP, 1966: Schein-
probleme in der Philosophie, Frankfurt/M.: pp. 47 y ss., pp. 62 y ss.

2 MACINTYRE, 1985: After Virtue, 2.° ed., Londres: p. 69.

> PATZIG, 1971: Ethik obne Metaphysik, Gottingen.

4 RAWWLS, 1985: «Justice as Fairness: Political not Metaphysical», en Philosophy and Public Affairs, 14,
pp. 231-251.

> HABERMAS, 1988: Nachmentaphysisches Denken, Frankfurt/M.

¢ Mas detenidamente, al respecto: ALEXY, 1998: «Die Institutionalisierung der Menschenrechte im demo-
kratischen Verfassungsstaat», en GOSEPATH y LOHMANN (eds.), Philosophie der Menschenrechte, Frankfurt/M.:
pp. 246 y ss.
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tra todos los que pueden ser sujetos de deberes v, con ello, contra toda persona, pero
también contra todos los Estados y organizaciones. Otros derechos humanos, como el
derecho humano a participar en la formacién de la voluntad politica, se dirigen sola-
mente contra el Estado al cual pertenece el individuo o en el cual él vive. La segunda
nota de los derechos humanos es la fundamentalidad (Fundamentalitit) de su objeto.
Los derechos humanos no protegen todas las fuentes y condiciones del bienestar que
puedan imaginarse, sino sélo intereses y necesidades fundamentales. También la terce-
ra nota se refiere al objeto de los derechos humanos. Ella es su abstraccion (Abstrak-
theit). Se puede estar rapidamente de acuerdo en que cada uno tiene derecho a la sa-
lud; pero sobre lo que esto significa en el caso concreto puede generarse una larga
discusion. La cuarta y quinta notas no se refieren ni a los portadores ni a los destinata-
rios, ni a los objetos de los derechos humanos, sino a su validez (Geltung). Los dere-
chos humanos en cuanto tales sélo tienen una validez moral. La cuarta nota de los de-
rechos humanos es por lo tanto su moralidad (Moralitiz). Un derecho vale moralmente
si puede ser fundamentado frente a cada uno que participe en una justificacién racio-
nal. La validez de los derechos humanos es su existencia. La existencia de los derechos
humanos consiste por ende en su fundamentabilidad y en nada mas. Naturalmente que
ala validez moral de los derechos humanos puede anadirse una validez de derecho po-
sitivo. Ejemplos de ello nos los ofrecen el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles
y Politicos del 19 de diciembre de 1966, la Convencién Europea para la Protecciéon de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales del 4 de noviembre de 1950 y
la Ley Fundamental (Grundgesetz) para la Republica Federal de Alemania del 23 de
mayo de 1949. Por cierto que tales positivaciones nunca son respuestas definitivas. Ellas
representan intentos de darle una expresion institucional (zustitutionelle Gestalt), ase-
gurada por medio del Derecho positivo, a lo que solamente vale a causa de su correc-
cion. Tales intentos, como todo intento, podrian lograr mas o menos. Esto conduce a
la quinta nota, la de la prioridad (Prioritit). Los derechos humanos en cuanto derechos
morales no s6lo no podrian ser derogados por normas de Derecho positivo, sino que
ademds son la medida (Mafistab) a la que debe ajustarse toda interpretacién de lo po-
sitivado. Esto significa que un pacto de derechos humanos, tanto como una sentencia
de un Tribunal de derechos humanos, puede ser contrario a los derechos humanos. Asi
estan reunidas las cinco notas que distinguen a los derechos humanos de todos los de-
mas derechos: los derechos humanos son derechos (1) universales, (2) fundamentales,
(3) abstractos, (4) morales y (5) prioritarios.

II. LA FUNDAMENTACION DE LOS DERECHOS HUMANOS

Puesto que la existencia de los derechos humanos en definitiva depende de su
fundamentabilidad, sélo la fundamentabilidad determina si los mismos son més que
una ilusién. El problema de la fundamentabilidad puede sintetizarse en la cuestion
de si, y codmo, pueden ser justificadas las normas o reglas morales que con pretensién
de prioridad garantizan los derechos universales, fundamentales y abstractos. Esto
demuestra que el problema de la fundamentacién de los derechos humanos no es otra
cosa que un caso especial del problema general de la fundamentacién de las normas
morales.
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1. Escepticismo (Skeptizismus) y no-escepticismo (Nichtskeptizismus)

Las teorfas sobre la fundamentabilidad de las normas morales en general, del mis-
mo modo que las teorfas sobre la fundamentabilidad de los derechos humanos, pueden
distinguirse de muy diversas maneras. La diferenciacion més elemental es aquella entre
los enfoques que bédsicamente niegan la posibilidad de una fundamentacion tal, y los
que afirman que es posible alguna forma de fundamentacién. Un escepticismo radical
definido a través de la negacion basica de la fundamentabilidad de las normas morales
puede tener sus raices en las formas del emotivismo, del decisionismo, del subjetivis-
mo, del relativismo, del naturalismo o del descontructivismo. El no-escepticismo sos-
tiene por el contrario que es posible aducir fundamentos para los derechos humanos,
que pueden formular una pretensién de objetividad, correccién o verdad. Con ello, el
problema de la metafisica puede resumirse en la cuestién de si es posible un no-escep-
ticismo libre de metafisica. ’

2. Ocho justificaciones

El campo no-escéptico es cualquier cosa menos homogéneo, lo que por cierto no
excluye de ninguna manera distintos tipos de vinculaciones. Aqui han de distinguirse
ocho enfoques.

a) Lafundamentacion religiosa. El primer enfoque es el religioso. Una fundamen-
tacién religiosa puede conferir a los derechos humanos una muy fuerte justificacion.
Quien cree que los hombres son creados por Dios a su imagen y semejanza, tienen un
buen fundamento para ver a los mismos como algo que tiene un valor o una dignidad.
Un valor o una dignidad tales son un fundamento sélido para los derechos humanos.
Esos fuertes fundamentos tienen por cierto una desventaja decisiva. S6lo son funda-
mentos para quienes creen en Dios y en que el hombre es imagen de Dios. La funda-
mentacion religiosa en cuanto el tipo mas fuerte de fundamentacion metafisica fracasa
entonces en que la misma no es vinculante para todo el que toma parte en una funda-
mentacién racional. Esto vale para todos los tipos de fundamentacién religiosa de los
derechos humanos.

b) Lafundamentacién biolégica. El opuesto radical al modelo religioso es el en-
foque biolégico o sociobioldgico. La metafisica es aqui completamente reemplazada
por la observacion de la Naturaleza. Segiin este modelo, la moral es una forma de al-
truismo. En el centro yace la observacién de que determinadas formas de comporta-
mientos altruistas son mejores para la sobrevivencia de la unién de genes de un indivi-
duo que la indiferencia reciproca o acaso la agresividad. Esto vale en especial para la
preocupacion por los propios hijos y el cuidado de los parientes, pero también se co-
rresponde con las formas del altruismo reciproco, que conduce a la ayuda mutua’. Asi,
pues, es posible que la tendencia a maximizar su éxito reproductivo conduzca en una
serie de casos al respeto y la ayuda hacia algunas personas. Por cierto que lo decisivo es
que aqui se trata de un patrén de conducta que, como PATZIG lo ha formulado, est4 vin-
culado por lo general con la indiferencia o incluso la hostilidad hacia los extrafios

7 Cfr. DAWKIR, 1996: Das egotistische Gen, 2.* ed., Reinbeck bei Hamburg, pp. 154 y ss., 270 y ss.
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(Aufenstebenden) ®. Esto es inconciliable con el caracter universal de los derechos hu-
manos. Si los derechos humanos son susceptibles de una justificacion, no es por medio
de observaciones de la naturaleza biolégica del hombre, sino sélo a través de una ex-
plicacién de su ser cultural (kulturelles Wesen).

¢) Lafundamentacion intuitiva. El tercer enfoque se basa en intuiciones. El mo-
delo intuicionista sostiene que los derechos humanos estan justificados porque su exis-
tencia o validez serfan evidentes. La evidencia no es sin embargo una buena razon si re-
sulta posible no compartir la experiencia de evidencia sin tener que exponerse a otra
objecién més que la de que se considera como no evidente a lo evidente. Si el intuicio-
nismo no es incorporado en una argumentacion, en definitiva el mismo no se diferen-
cia del emotivismo. Pero si es incluido en una argumentacién, entonces ya no se trata
de intuicionismo. Las evidencias no pueden reemplazar a los argumentos.

d) Lafundamentacién consensual. El cuarto enfoque es el del consensualismo.
Segtin éste, los derechos humanos estén justificados cuando obtienen la aceptacién de
todos. La existencia de los derechos humanos reside asi en la existencia de un consen-
so que los sustenta. Si no se considera a dicho consenso como algo distinto de una coin-
cidencia de convicciones, entonces el consensualismo no es otra cosa que un intuicio-
nismo colectivo. La tinica fuente de validez es el factunz de la coincidencia. Por cierto
que no deberia subestimarse una coincidencia sobre los derechos humanos, que alcan-
ce a todas las personas, si la misma es lo suficientemente estable. Si tal coincidencia exis-
te, entonces por si solos se pueden postular fundamentos para la conviccién coinciden-
te (sibereinstimmende Uberzeugung). Pero si el consenso no es sustentado por todos, tal
como se verifica sin dudas en el caso de los derechos humanos, entonces los argumen-
tos seran indispensables. Cuando se trata de justificaciones, los argumentos cuentan
mads que las meras mayorias. Un consensualismo asentado en definitiva sobre el factum
de la coincidencia o la congruencia no alcanza por ello para la fundamentacién de los
derechos humanos. Para eso se necesitan argumentos. Pero tan pronto como los mis-
mos entran en juego se abandona el campo del puro consensualismo.

e) Lafundamentacién instrumental. El quinto enfoque fundamenta los derechos
humanos instrumentalmente. Una fundamentacién de los derechos humanos es instru-
mental cuando se pretende que el reconocimiento de los derechos humanos es necesa-
rio si se quiere maximizar la utilidad individual. Este enfoque es una alternativa espe-
cialmente prometedora para una fundamentacion de los derechos humanos libre de
metafisica. Si fuese posible forjar los derechos humanos a partir de la maximizacién de
la utilidad individual, se obtendria un seguro fundamento libre de metafisica.

El enfoque instrumental se presenta tanto en formas més bien primitivas como en
formas de lo mas sutiles. Un ejemplo de la version mas primitiva es el argumento «si tu
no quieres ser asesinado, debes respetar su derecho a la vida». Argumentos de este tipo
se derrumban cuando se presentan situaciones en las cuales es posible que algunas per-
sonas maximicen sus utilidades incluso a largo plazo mediante la violacién de los dere-
chos humanos de otras personas. La historia demuestra que en todo caso esta posibili-
dad no puede ser excluida mientras los derechos humanos no hayan sido transformados
en derecho positivo asegurado a través de sanciones eficazmente organizadas. Los mo-

8 PATZIG, 2002: «Gibt es eine rationale Normenbegriindung», en Angewandte Chemie, 114, 3502.
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delos mis sutiles han sido propuestos por James BUCHANAN y David GAUTHIER. Tales
modelos o bien operan con condiciones que deben excluir lo inaceptable, o bien acep-
tan abiertamente lo en si mismo inaceptable. GAUTHIER ofrece un ejemplo para lo pri-
mero, cuando dice:

Rights provide the starting point for, and not the outcome of, agreement. They are what
each person brings to the bargaining table, not what she takes from it °.

BUCHANAN sigue el camino inverso cuando dice que el resultado en caso de una dife-
rencia de poder lo bastante grande también puede ser un tipo de contrato de esclavitud:

from this setting, the disarmament contract that may be negotiated may be something simi-
lar to a slave contract, in which the «weak» agree to produce goods for the «strong» in ex-
change for being allowed to retain something over and aboye bare subsistence, which they
may be unable to secure in the anachistic setting '°.

El modelo de GAUTHIER podria ser basicamente compatible con los derechos hu-
manos, pero solo al precio de que incluye esencialmente elementos no-instrumentales.
Por ello es que en su caso no se trata de una fundamentacioén de los derechos humanos
s6lo por medio de argumentos instrumentales. BUCHANAN ofrece, por el contrario, un
argumento puramente instrumental —y, con ello, con la garantia de ser libre de meta-
fisica—, aunque para esto debe pagar el precio de que sean posibles resultados como
el del contrato de esclavitud, que son inconciliables con los derechos humanos. Todo
esto no significa que el enfoque instrumental sea completamente inttil. En la medida
que el mismo puede ofrecer fundamentos para el reconocimiento de los derechos hu-
manos, estd incluido en un modelo méds completo !'. Pero este modelo mas completo
debe ser determinado por principios que una argumentacién puramente instrumental
no puede justificar.

f  Lafundamentacién cultural: el sexto enfoque es el cultural. El mismo sostie-
ne que la conviccién publica de que hay derechos humanos es una conquista de la his-
toria de la cultura humana. RADBRUCH presenta una vinculacién de este argumento con
uno consensual cuando, teniendo a la vista los «principios juridicos (Rechtsgrundsitze)
que son mas fuertes que cualquier proposicién juridica», afirma:

ciertamente que en su individualidad ellos estdan rodeados de ciertas dudas, pero el trabajo
de los siglos ha elaborado un firme conjunto, y lo ha reunido en las llamadas declaraciones
de derechos humanos y civiles, con un consenso tan amplio, que con respecto a algunos de
ellos sélo el escepticismo intencional puede mantener en pie la duda .

También el modelo cultural es ciertamente til, pero insuficiente. No en todas las
culturas los derechos humanos son el resultado de la propia historia. El mero hecho de
que los mismos hayan sido trabajados en una o més culturas no alcanza para justificar
la validez universal que estd contenida en su concepto. La historia de la cultura sélo tie-
ne importancia en la fundamentacién en la medida que ésta es un proceso en el cual se

 GAUTHIER, 1986: Morals by Agreement, Oxford: pp. 222.

1 BUCHANAN, 1975: The Limits of Liberty, Chicago/London: p. 60.

1 Cfr. al respecto, ALEXY, 1995: «Diskurstheorie und Menschenrechte», en Rech?, Vermuntt, Diskurs,
Frankfurt/M.: pp. 142 y ss.

12 RADBRUCH, 1990: «Eiinf Minuten Rechtsphilosophie», en Gesamtausgabe, ed. de A. KAUFMANN, t. 3,
Heidelberg: p. 79.
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vinculan experiencias con argumentos. La validez universal no puede fundarse sélo so-
bre la tradicién, sino en definitiva Gnicamente sobre argumentacion.

g) Lafundamentacién explicativa. El séptimo enfoque podria denominarse «ex-
plicativo». Una fundamentacién de los derechos humanos es explicativa cuando con-
siste en poner de manifiesto lo que est4 contenido como implicito y necesario en la pra-
xis humana. La idea de fundamentar algo por medio de hacer explicito lo que esta
necesariamente contenido en juicios y comportamientos sigue las lineas de la filosofia
trascendental de KANT. Con ello aparece en el horizonte la posibilidad de una metafi-
sica inmanente.

Algtin tiempo atrés he intentado desarrollar el argumento explicativo en el marco
de una fundamentacién teorético-discursiva de los derechos humanos ®. Aqui s6lo han
de poder ser considerados algunos elementos esenciales significativos para el problema
metafisico. El argumento comienza con un anélisis de la praxis discursiva, que puede
ser entendida como praxis del afirmar (Behaupten), del preguntar (Fragen) y del adu-
cir (Anfiibren) *. Esta praxis presupone necesariamente reglas que explicitan las ideas
de la libertad y la igualdad del participante en el discurso en cuanto participante del
discurso. Ese contenido normativo implicito puede hacerse explicito por via de negar-
lo explicitamente. Ejemplos de ello son las expresiones:

1. Para mi el fundamento F, que aduzco para mi afirmacion, no es naturalmente
un bien fundamento; sin embargo, en vista de tu inteligencia limitada, tG deberias acep-
tar a F como un buen fundamento para tal afirmacion.

2. Sino te convencen mis fundamentos, tu contrato no sera prorrogado.

3. Sinosotros excluimos a A, By C de nuestra discusién y olvidamos sus objecio-
nes, podremos convencernos de que el fundamento F aducido por mi es un buen fun-
damento.

El absurdo de tales expresiones es un signo de la necesidad de las reglas contra las
cuales ellas colisionan.

Se aceptaria como cierta la tesis de que la libertad y la igualdad de los participantes
en el discurso en cuanto participantes del discurso es una condicién que no podria ser
evitada si se ha de ingresar en el campo de la argumentacién. Con ello los derechos hu-
manos siguen sin estar justificados todavia. Que sea necesario tratar a los otros en el dis-
curso como iguales (gleichberechtigt) no implica que sea necesario reconocerlos como li-
bres e iguales también en el campo de los actos. Se puede discutir con esclavos. Esto
demuestra que son necesarias premisas adicionales si se quiere pasar de la libertad e igual-
dad en el etéreo mundo del discurso a la libertad e igualdad en el estrecho espacio de las
conductas. Hay distintas alternativas para tales premisas adicionales. De especial impor-
tancia es una premisa que vincula el concepto de la participacién seria en el discurso con
el de autonomia. Auténomo es quien actta segln reglas y principios que él mismo juz-
ga como correctos luego de una suficiente evaluacién. Participa seriamente  en discur-

B ALEXY, 1995: 127 y ss.

4 Dicha praxis se corresponde con lo que Robert BRANDOM ha caracterizado como «practices of giving
and asking for reasons», ¢f. BRANDOM, 2000: Articulating Reasons, Cambridge/Mass.: p. 11.

5 Aqui se alude a la participacion seria en sentido fuerte, y con ello a la genuina participacién en el dis-
curso; ¢fr. ALEXY, 1995: 149, 151.
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sos morales quien quiere resolver conflictos sociales por medio de consensos alcanza-
dos y controlados discursivamente. El serio o genuino participante en el discurso vin-
cula asi sus capacidades discursivas con el interés de hacer un uso operativo de las mis-
mas. Esta conexién de capacidad e interés implica el reconocimiento del otro como
auténomo. Todo lo que sigue es una conexién de conceptos cada uno de los cuales no
expresan algo distinto, sino sélo diferentes aspectos de la misma cuestién. Quien reco-
noce al otro como auténomo, lo reconoce como persona. Quien lo reconoce como per-
sona, le atribuye dignidad. Quien le atribuye dignidad, reconoce sus derechos huma-
nos. Con ello estamos ante la finalidad de la fundamentacion.

h) La fundamentacién existencial. Légicamente que también la fundamenta-
cién explicativa tiene flancos abiertos. Dos se identifican rdpidamente. El primero
se refiere a la necesidad de las reglas del discurso. Es posible neutralizar dicha nece-
sidad renunciando a tomar parte en la praxis del afirmar, del interrogar y del dar y
aceptar fundamentos. El precio de ello es ciertamente alto. El hombre en cuanto «dis-
cursive creature» ', como lo ha llamado BRANDOM, deberia renunciar a la participa-
cién en lo que puede caracterizarse como la forma de vida mas general del hombre V.
Tal precio desde luego que podra ser disminuido considerablemente por via de que
se renuncie a la discursividad no en general, sino sélo parcialmente. Asi puede dis-
cutirse en el propio grupo, y dejar de lado dentro de sus limites a la propaganda, las
6rdenes y el poder. Una conexién tal entre discursividad interna y poder externo des-
de luego que padeceria de que la discursividad esta intrinsecamente vinculada con
la universalidad, que siempre amenaza con hacer saltar por los aires todos los limi-
tes. Por cierto que la fuerza explosiva de lo universal contenido en lo discursivo, de-
pende esencialmente del interés en la participacién seria en el discurso. Este flanco
es alin més abierto que el primero. ¢Se pueden sustentar fundamentaciones sobre in-
tereses? En este punto hay que distinguir entre dos intereses: el interés en la maxi-
mizacion de la utilidad individual y el interés en la correccién. Los maximizadores
de utilidades (Nutzenmaximierer) que deben contar con personas que tienen interés
en la correccién, pueden verse obligados a por lo menos obrar como si también ellos
estuviesen interesados en la correccidn, y fingir respeto hacia la autonomia de los de-
mas. Esto y nada mis es lo que puede pretenderse desde esa posicion . Aqui el in-
terés solo es el interés en la correccion. Tal interés es el interés en hacer realidad las
posibilidades discursivas. Este interés, como todo interés, est4 vinculado con deci-
siones acerca de si el mismo prevalece sobre intereses opuestos. En tales decisiones
se trata acerca de la cuestién fundamental de si aceptamos nuestras posibilidades dis-
cursivas. Se trata de si nosotros mismos nos queremos como creaturas discursivas.
Estas son decisiones sobre lo que nosotros somos. Por ello el octavo enfoque se de-
nomina «existencial». Aqui puede hablarse de una fundamentacién porque no se tra-
ta de preferencias cualesquiera encontradas en algtin lugar o en ninguno, sino de una
confirmacién de algo ya necesariamente demostrado como posibilidad por via de la
explicacion.

¢ BRANDOM, 2000: 26.
7 ALEXY, 1995: 139 y ss.
8 Cfr. ibidem, 151 y ss.
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III. DERECHOS HUMANOS Y METAFISICA

Se ha demostrado que los derechos humanos sélo son fundamentales a través de
una combinacion del modelo explicativo con el existencial. Cualquier respaldo median-
te argumentos de los otros enfoques sigue siendo bienvenido. ¢Es esta fundamentacién
libre de metafisica?

1. Conceptos negativo y positivo de metafisica

La respuesta depende de lo que se entienda por metafisica. El concepto de metafi-
sica es, como acertadamente lo ha observado Anthony QUINTON, «large, controversial
and, in consequence, somewhat indeterminate in outline» . Relativamente sencilla es
una definicién negativa. Segtin la misma, metafisica es lo que no puede ser derivado de
la experiencia. Tal distincién subyace tanto a la pregunta de ARISTOTELES «si s6lo hay
objetos sensibles, o0 ademas de ellos hay otros» %, como a la tesis de KANT de que el co-
nocimiento metafisico est4 «mads alla del conocimiento fundado en la experiencia» 2.
Una definicién positiva no es tan sencilla, pues el espacio més alla de la observacion o
la experiencia puede ser cubierto con cosas de las mas diversas. Por suerte no es nece-
sario cubrirlo para responder a la cuestién de si los derechos humanos son posibles sin
metafisica. Alcanza con distinguir dos conceptos de metafisica. Uno puede ser deno-
minado como «empatico» y el otro «constructivo».

2. El concepto empitico de metafisica

La metafisica empatica es lo que HABERMAS quiere dejar atrds cuando aboga por
un pensamiento postmetafisico (nachmetaphysisches Denken). Ademas de eso, ella pa-
rece ser lo que tienen en mente muchos de los que defienden la libertad de la metafisi-
ca. A pesar de las numerosas variantes, pueden identificarse cuatro notas caracteristi-
cas. La primera nota consiste en su caracter omnicomprensivo. Ella tiene por objeto al
«hombre y el mundo como un todo» 2. Esto puede ser caracterizado como «totalidad».
La segunda nota es la de la necesidad. La metafisica no considera todo lo que ocurre
en ese todo de hombre y mundo, sino sdlo la generalidad inmutable en las mudables
particularidades, y con ello, sélo lo que no puede no ser o ser de otra manera, o sea, lo
necesario ?. La tercera nota es la de la normatividad. La interpretacion total del hom-
bre y de uno mismo no sélo encierra un saber teorético. Ella también es «rica en con-
tenido normativo» #. La cuarta nota esta estrechamente vinculada con esto y tiene una

¥ QUINTON, 1973: The Nature of Things, London: p. 235.

2 ARISTOTELES: Metaphysik, b. 2, 997 a 34-35.

21 KANT, 1903-11: «Prolegomena zu einer jeden kiinftigen Metaphysik, die alss Wissenschaft wird auftre-
ten konnen», en Kant’s gesammelte Schriften, t. IV, Berlin: ed. de la Koniglich Preuflischen Akademie der Wi-
senschaften, p. 265.

2 HABERMAS, 1988: 21.

B Cfr. ibidem, 21, 47.

% Ibidem, 269.
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significacién decisiva para el concepto empatico de metafisica. Ella es la del «significa-
do salvifico» (Heilsbedeutung) ». Con esto entra en juego una «dimension religiosa» 2.
La metafisica en sentido empatico por cierto que no es idéntica a la religioén ni est4 uni-
da a ésta, pero esta emparentada con la misma en la medida que ella promete alguna
forma de salvacién, reconciliacién, liberacién o elevacién que dificilmente haya encon-
trado una formulacién m4s bella que la de las palabras de HEGEL: «reconocer a la ra-
z6n como la rosa en la cruz del presente, y alegrarse con ello, esa comprension racional
es la reconciliacion con la realidad que la filosofia les garantiza a quienes alguna vez se
les ha planteado la demanda interior de entender (zu begrefen) [...1» 7.

3. Metafisica y naturalismo

Mucho habla en favor de la hipétesis de que los derechos humanos no presuponen
una metafisica empatica definida a través de las cuatro notas, es decir, a través de la to-
talidad, la necesidad, la normatividad y la salvacién. Desde luego que de ello todavia
no se sigue que los derechos humanos sean posibles sin ninguna metafisica. Serian po-
sibles sin ninguna metafisica si fuesen susceptibles de una interpretacién puramente na-
turalista, esto es, si pudieran ser reducidos a datos observables del mundo exterior, del
interior o del social. HABERMAS le otorga a un naturalismo tal un duro rechazo del mis-
mo modo que a una metafisica empatica 2. El cree poder evitar la alternativa de natu-
ralismo y metafisica por medio «terceras categorias como “lenguaje” (Sprache), “accién”
(Handlung) o “cuerpo” (Leib), que “encarnarian”» lo que en perspectiva metafisica
KANT veia como conciencia trascendental (¢raszendentales Bewusstsein) ¥. Con ello nues-
tra pregunta puede ser formulada de la siguiente manera: ¢Existe una tercera via libre
de metafisica entre metafisica y naturalismo?

4. El concepto constructivo de metafisica

Es interesante que HABERMAS denomine a FREGE como uno de los precursores
de su tercera via. Pues bien, FREGE no es ciertamente ningtin metafisico empatico;
pero con seguridad sostiene las mds fuertes tesis metafisicas. Asi segiin FREGE el pen-
samiento no pertenece ni al mundo exterior como mundo de las cosas materialmen-
te perceptibles, el primer mundo, ni al mundo interior como segundo mundo, que
consiste en objetos psiquicos, v.gr. ideas, sino a un tercer mundo de los entes abstrac-
tos o ideales:

los pensamientos no son cosas del mundo exterior ni ideas. Un tercer dominio debe ser re-
conocido. Lo que pertenece al mismo coincide con las ideas en que no puede percibirse con

B Ibidem, 57.

% Thidem, 33.

7 HEGEL, 1995: Grundlinien der Philosophie des Rechts, ed. J. Hoffmesiter, 5.* ed., Hamburg: p. 16.
% HABERMAS, 1988: 19, 27.

2 Ibidem, 27 y ss.
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los sentidos, pero también con las cosas en que no necesita de ningtin portador a cuyos con-
tenidos de conciencia pertenezca. Asi es, por ejemplo, el pensamiento que nosotros expre-
samos en el teorema de Pitagoras, atemporalmente verdadero, verdadero con independen-
cia de si alguien lo considera como tal. El mismo no necesita ningtin portador. No es verdadero
s6lo desde que ha sido descubierto, como un planeta que desde antes de que alguien lo haya
visto ya estaba en interaccién con los otros planetas *C.

HABERMAS opone a tal tipo de anlisis la cuestion: «inicamente, ¢qué significa aqui
todavia “metafisica”» *'. Al respecto ha de responderse que sea lo que sea se trata de la
aceptacion de la existencia de objetos que no son entes fisicos ni psiquicos. Transfiéra-
se la tesis de FREGE sobre la existencia de pensamientos a las normas y asi aparece el
concepto semantico de norma, con cuya ayuda puede decirse lo que existe como nor-
ma cuando un derecho humano vale *2. Este es un primer paso hacia la metafisica de los
derechos humanos.

Con este primer paso desde luego que todavia no se han puesto los pies en el terre-
no en el cual se discute sobre la libertad metafisica de la moral. El concepto semantico
de norma ciertamente que es importante para el problema general de la fundamenta-
bilidad de los derechos humanos, pero no para el contenido de la fundamentacién. Para
nuestro problema es de una importancia decisiva el que los derechos humanos presu-
ponen mas la metafisica que una ontologia semantica de ese tipo. Si la fundamentacién
explicativa precedentemente bosquejada encaja, entonces el individuo, cuando hace
uso de la —para él— necesaria competencia del afirmar, interrogar y argumentar, pre-
supone en tal uso el reconocimiento del otro como participante del discurso con igual-
dad de derechos (gleichberechtiger Diskursteilnehmer). Si, ademas, conduce el discur-
so con seriedad, entonces reconoce al otro como auténomo. Reconocer al otro como
auténomo significa reconocerlo como persona. Pero las personas tienen un valor y una
dignidad. Con ello yace en la naturaleza discursiva del hombre un sistema de concep-
tos que en primer lugar se corresponden con nuestra necesidad de competencias dis-
cursivas, que en segundo lugar tienen un significado normativo y que en tercer lugar
conducen a que nuestro mundo esté poblado con entes que con sus solas fuerzas no
pueden crear los reinos de lo fisico y de lo psiquico: con personas. Esta tesis metafisi-
ca tiene su fuente no sélo en la estructura del mundo, tampoco sélo en la razén del in-
dividuo, sino, completamente en el sentido de HABERMAS, en la estructura de la comu-
nicacién . Por cierto que, tal como lo demuestra la necesidad del complemento del
argumento explicativo con el existencial, deben afiadirse actos de auto-interpretacion
y de autorrealizacion del individuo si el sistema metafisico (mzetaphysiche Gebiude) ha
de ser estabilizado. En cuanto sistema tiene mas alld de la necesidad y la normatividad
una fuerza sobre el todo. Sélo la salvacion en el sentido de redencion o elevacion no se
conmueve *. El lugar de la salvacién es ocupado por la correcién. Por eso la metafisica

% FREGE, 1966: «Deer Gedanke. Eine logische Untersuchung», en Logische Untersuchungen, ed. G. Pat-
zig, Gottingen: pp. 43 y ss.

1 HABERMAS, 1988: p. 269.

2 Cfr. ALEXY, R., 1996: Theorie der Grundrechte, 3." ed., Frankfurt/M.: pp. 42 y ss.

¥ HABERMAS, 1988: Nachmetaphysiches Denken, cit., p. 55.

* De todos modos un conocido destello reconciliador entra en escena a través de que el reconocimiento
de los derechos humanos sustentado sobre fundamentos puede ser entendido como reflejo prosaico del pensa-
miento empatico de SENECA de que el hombre es una cosa sagrada para el hombre: «homo, sacra res homini»,
SENECA, L. Annaeus: Epistulae morales ad Lucilium, libro 15, carta 95, p. 33.
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puede ser opuesta en cuanto constructiva a la empética. Una metafisica constructiva
tiene al mismo tiempo un caracter racional y universal. Con ello el resultado puede ex-
presarse en la tesis: los derechos humanos no son posibles sin una metafisica racional y
universal.

(Trad. de Eduardo R. Sodero)

A DOXA 30 (2007)
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1. INTRODUCCION

os Pactos sobre Derechos Humanos de 1966 vinieron a consolidar la divisién
histérica de los derechos humanos en dos grandes categorias, la de los dere-
chos civiles y politicos (a la que histéricamente suele denominarse «primera
generacion») y la de los derechos econdmicos, sociales y culturales (a la que
paralelamente se denomina «segunda generacién»)?. En algtin modo la conso-
lidacién de esta dualidad se hacia eco del contexto ideolégico de la guerra fria’.

Para el pensamiento liberal la primera categoria incluia los derechos auténticos («zzra
proprie aut stricte dicta», parafraseando a GROCIO) a los que cabia entender como dere-
chos universales o de todos los seres humanos, frente a los derechos sociales que serian
derechos especificos de los trabajadores; como derechos absolutos o contra todos, fren-
te a los derechos sociales que serfan derechos relativos o frente a un obligado determi-
nado (el Estado, el empresario, etc.); como derechos definitivos en cuanto su mero enun-
ciado define su contenido, frente a los derechos sociales cuyo contenido no quedaria
establecido por su mero enunciado sino que requeriria una cierta forma institucional;
como derechos znmediatamente eficaces contra el Estado, frente a los derechos sociales
cuya eficacia dependeria de la instrumentacién de medios costosos por el propio Esta-
do; y, consecuentemente con todo ello, como derechos justiciables, frente a la falta de
justiciabilidad caracteristica de los derechos sociales que sdlo la alcanzarian en la medi-
da en que el legislador hubiera establecido acciones concretas en su proteccion.

Para el pensamiento socialista la segunda generacion era la que incluia los derechos
auténticos pues éstos eran los derechos propiamente unzversales en cuanto requeridos
para su realizacién personal por las grandes masas de obreros y campesinos, frente a
los derechos individuales como derechos especificos de los burgueses propietarios; eran
los derechos sustantivos en cuanto sélo su satisfaccién podia liberar a cada individuo
de su alienacidn, frente a los derechos liberales que tenfan un mero caracter formal para
todo aquel que carecia de autonomia econémica; eran los derechos primarios en cuan-
to s6lo una vez satisfechos ellos podia disfrutarse de los derechos individuales que, por
tanto, eran derechos derivados; y eran los derechos inmediatos que debian ser satisfe-
chos directamente por la organizacién politica, frente a los derechos civiles y politicos
cuyo auténtico disfrute por todas las personas s6lo podia alcanzarse realmente por la
previa mediacién de aquéllos*.

! Como es sabido, el Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el Pacto In-
ternacional sobre Derechos Civiles y Politicos fueron adoptados por Resolucién 2200 A (XXI) de la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 1966. El primero de ellos entré en vigor el 3 de enero de
1976 y el segundo el 23 de marzo de 1976.

2 En contra, G. PECES BARBA (1999: 59 y 61) que distingue una primera generacién de derechos individua-
les y civiles, una segunda generacién de derechos politicos y una tercera generacion de derechos econémicos, so-
ciales y culturales. No me parece que esta distincién entre primera y segunda generacién tenga suficiente apoyo
histérico aunque coincida con la distincién originalmente propuesta por T. H. MARSHALL en 1959 (en sus con-
ferencias publicadas bajo el titulo Citizenship and Social Class) (vid. Ruiz MIGUEL, 1994: 651 y EIDE, 2001: 13).

> Sobre el contexto socio-ideolégico de la Declaracién Universal de 1948 es muy esclarecedor el anlisis
de A. CASSESE (1991: 36-54). Vid. también, sobre el alcance ideolégico de la distincién, Ruiz MIGUEL, 1994: 653
y PEREZ LUNO, 2003: 86-93.

4 Por todos, E. BLOCH (1980: X1): «No hay una instauracién verdadera de los derechos del hombre sin
poner fin a la explotacién, no hay verdadero término de la explotacion sin la instauracion de los derechos del
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Los unos y los otros consideraban «auténtica» una de ambas categorias de los de-
rechos y miraban indulgentemente la contraria. Segin cada una de estas concepciones
los derechos individuales o los derechos sociales, respectivamente, constituian los de-
rechos inmediatamente exigibles al Estado mientras que los otros, respectivamente los
derechos sociales y los derechos individuales, eran los que se alcanzarian en un estado
de cosas deseable una vez superada, respectivamente, la situacién de escasez o la situa-
cién de explotacion.

Puede resultar sorprendente que una distincién surgida y consolidada por factores
histéricos tan contingentes penetrase tan profundamente como lo ha hecho en la Teo-
ria de los Derechos contemporanea, pero no cabe duda de que lo ha hecho. Todavia,
tanto en el pensamiento filoséfico juridico como en la doctrina juridico constitucional,
la divisién entre estas dos categorias de derechos humanos parece constituir un proble-
ma aunque, dado el desenlace de la guerra fria, el problema parece haberse reducido a
si los derechos sociales son o no son auténticos derechos. Aquellas diferencias han to-
mado, pues, carta de naturaleza en la teoria y todavia para un gran niimero de autores
los derechos sociales parecen ser meras aspiraciones politicas 0 —como sefiala Luis
PRIETO— «en el mejor de los casos, derechos disminuidos o en formacién» (PRIETO,
1998: 97).

El objeto de estas paginas es analizar las presuntas diferencias entre los derechos
individuales, civiles y politicos, y los derechos econémicos, sociales y culturales —a los
que, por simple economia semantica, llamaré respectivamente «derechos individuales»
y «derechos econdmico-sociales»’— y discutir si estas diferencias se consolidan o se di-
suelven en la reconstruccién teérica propuesta por Robert ALEXY®.

hombre... El rasgo fundamental —sobre todo del Derecho Natural clasico— es viril, una insistencia en la facul-
tas agendi de hombres ya desalienados en la norma agendi de una comunidad finalmente desalienada». Vid. es-
pecialmente el capitulo 19 (pp. 156-183) donde BLOCH desarrolla la idea de ENGELS de que «en relacién con la
Revolucién francesa, los derechos del hombre y el Derecho natural burgués: “Los proletarios toman a la bur-
guesia por su palabra”s.

La generalizacién que hago sobre el pensamiento socialista no pretende corresponder a la posicién del
marxismo ortodoxo. La posicién de MARX sobre los derechos humanos, desde La Cuestion Judia (1844) hasta
El Capital (1867) y las obras posteriores, adolece de una permanente ambigiiedad como ha puesto de relieve la
monografia de M. ATIENZA (1983). MARX nunca lleg6 a desprenderse de la idea de que los derechos humanos
estaban ligados, como ideologia y como institucién, al Estado burgués, de tal forma que la superacién del Es-
tado burgués implicaba la superacién de los derechos humanos aunque, al mismo tiempo, la sociedad comu-
nista supondria la realizacién de la libertad y la igualdad (vid. ATIENZA, ibidem, passim y en particular pp. 51-
57 y 220-224). ATIENZA concluye con razén que «la insuficiencia de la postura de MARX en relacién con los
derechos humanos se debe, en mi opinién, a que sélo se interesé por ellos y los defendié por razones politicas,
no éticas» (ibidems, 279).

> Las convenciones académicas mas extendidas suelen distinguir entre «derechos individuales, civiles y
politicos» y «derechos econémicos, sociales y culturales», con una clara influencia del lenguaje de los Pactos de
1966. Algunos autores abrevian la distincién para hablar de «derechos individuales» frente a «derechos socia-
les» (ABRAMOVICH y COURTIS, 2002: 120; CASCAJO, 1988: 16; LAPORTA, 2004: 298; PECES BARBA, 1999: 7 y pas-
sim; PRIETO, 1998: 71). Otros, como Carl WELLMAN, distinguen entre derechos humanos (contra todos) y de-
rechos civicos (contra el Estado al que se pertenece, entre los que se situarian los «derechos econémicos» como
derechos especiales) (WELLMAN, 1997: 24-25 y 115). Utilizaré en lo sucesivo la denominacién «derechos eco-
némico-sociales», aunque me parece todavia bastante vaga, por ser —segin creo— suficientemente compren-
siva pero obvio es decir que con ello me referiré, genéricamente, a los derechos econémicos, sociales y cultura-
les en la forma en que se declaran, por ejemplo, en el respectivo Pacto de 1966. En todo caso la denominacién
tiene aqui un mero carécter provisional ya que, como pretendo argumentar, la distincién me parece incorrecta.

(Nota 6 en pdgina siguiente.)



252 Liborio L. Hierro

2. SUPUESTAS DIFERENCIAS ENTRE LOS DERECHOS INDIVIDUALES
Y LOS DERECHOS ECONOMICO-SOCIALES

Una muy extendida concepcién de los derechos econémico-sociales viene asumien-
do que entre ellos y los derechos individuales, civiles y politicos existen, ademés de una
diferente génesis histérica, una serie de diferencias estructurales que obligan a tratar-
los como dos categorias de derechos irreductiblemente distintas’. Esa serie de diferen-
cias suelen referirse al sujeto titular de los derechos, a su contenido y a las posibilida-
des de proteccion. Esa serie de diferencias se esgrimen hoy generalmente para
contraponer una supuesta perfeccion de los derechos individuales frente a una supues-
ta imperfeccion de los derechos econémico-sociales. Estos tltimos serfan inevitable-
mente derechos imperfectos bien por su imposible universalidad, bien por su conteni-
do indefinido, bien por su necesariamente imperfecta proteccién®,

Creo que esta concepcidn, por extendida que esté, sigue obedeciendo a los intere-
ses y prejuicios que retrasaron la aparicion histérica de los derechos sociales y que no
resiste un andlisis tedrico libre de tales prejuicios. Trataré de argumentarlo analizando
algunas de las caracteristicas diferenciales mas generalmente invocadas y demostrando
que no son predicables s6lo de los derechos econémico-sociales. Mi argumento, por
tanto, no trata de demostrar que los derechos econémico-sociales no tengan las imper-

Por decirlo ahora brevemente: entre los derechos individuales, civiles y politicos existen numerosos derechos
de pretension cuya satisfaccidn requiere una prestaciéon «econémica» (esto es, costosa) y entre los derechos eco-
némicos, sociales y culturales existen algunas libertades, inmunidades y potestades cuya satisfaccion serfa, en
principio, gratuita (al menos, tan gratuita como la de cualquier otra libertad, inmunidad o potestad). La pro-
teccién de los derechos siempre es, en todo caso, costosa. Si la proteccién forma o no forma parte del derecho
mismo es una cuestion a discutir; si la proteccion forma parte del derecho, todos los derechos son costosos; si
la proteccién no forma parte del derecho, entonces cabe distinguir entre derechos gratuitos y derechos costo-
sos. Aunque ahora no me ocuparé de ello, habria que afiadir que la suposicién de que los derechos cuya satis-
faccién primaria estriba en una abstencién de otro u otros son derechos gratuitos es una suposicién vulgar que
queda desmentida por el Teorema de Coase (es decir: las meras abstenciones también pueden representar, des-
de el punto de vista econémico, un coste).

¢ Parece conveniente recordar que la impresionante reconstruccién tedrica propuesta por ALEXY (1993)
no tiene como objeto los derechos humanos en el plano moral o filoséfico politico sino los derechos fundamen-
tales contenidos en la Ley Fundamental de Bonn, lo que permite considerarla una «dogmatica» especial, aun-
que sin duda apoyada en un potente analisis filoséfico.

7 Tanto en el pensamiento filoséfico juridico como en la doctrina juridico constitucional, la divisién entre
estas dos categorias de derechos humanos parece constituir un problema aunque el problema parece haberse
reducido hoy a si los derechos sociales son o no son auténticos derechos. Sobre esta cuestién podemos encon-
trar cuatro respuestas: 1) que los llamados derechos econémico-sociales no son en ningdn sentido auténticos
derechos subjetivos sino simplemente principios u objetivos politicos; 2) que los derechos econémico-sociales
no son auténticos derechos subjetivos juridicos pero son auténticos derechos subjetivos en otro sentido (en sen-
tido politico; F. ATRIA, 2005, passim); 3) que los derechos econémico-sociales son auténticos derechos subjeti-
vos cuya proteccién suscita problemas especificos y pueden ser juridicamente implementados encontrando las
técnicas especificas adecuadas (ABRAMOVICH y COURTIS, 2002, passizz; y 4) que los derechos econémico-socia-
les son auténticos derechos subjetivos y no suscitan ningtin problema especifico que no hayan suscitado los de-
rechos individuales y politicos y, en consecuencia, que las técnicas de satisfaccién y proteccién de los derechos
no pasan por la distincién entre estos dos tipos de derechos. Esta tltima es la que trato aqui de argumentar.

$ El anlisis que voy a presentar es deudor, principalmente, de lo que WELLMAN sefiala como «four inte-
rrelated difficulties in the theory of economic rights» (que son: la dificultad de la escasez de recursos, la dificul-
tad de especificar el contenido, la dificultad de identificar a los segundos obligados y la dificultad de localizar
el titulo que confiere el Derecho) (WELLMAN, 1997: 105-116) y CASCAJO denomina «aporias de los derechos so-
ciales» (que incluyen: su caracter relativo, su caracter gradual, su caracter dindmico, su debilidad orgénica y su
caracter no-justiciable) (CASCAJO, 1988: 30-34).
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fecciones que se les imputan sino de demostrar que tales supuestas imperfecciones las
tienen también los llamados «derechos individuales»°.

Esas caracteristicas diferenciales, aunque expresadas en formas distintas, pueden re-
ducirse a las cinco siguientes: 1) los derechos econémico-sociales no son universales, sino
particulares de cierto tipo de sujetos; 2) los derechos econémico-sociales no son absolu-
tos (erga omnes) sino relativos a cierto tipo de relacidn social; 3) los derechos econdmi-
co-sociales no son definitivos sino que requieren para su actualizacién la mediacién de
una cierta organizacion de las instituciones publicas; 4) los derechos econémico-socia-
les no son gratuitos ni baratos sino que son derechos caros cuya satisfaccién requiere lle-
var a cabo cuantiosas inversiones publicas; 5) los derechos econémico-sociales no son,
en consecuencia, justiciables. De ello derivan los que asi piensan que en los derechos
econémico-sociales predomina la denominada dimension objetiva frente a la dimension
subjetiva o, dicho en términos m4s claros: que los llamados derechos econémico-socia-
les son buenas guias para el legislador pero no son derechos subjetivos.

2.1. Sobre el pretendido caracter particular («los derechos econémico-sociales
no son derechos universales»)

Si los derechos humanos tienen que ser derechos universales y la universalidad de
los derechos consistiera en que el derecho en cuestién debe ser actualmente disfrutado
por todos los seres humanos, sea cual sea la ocasién en que se encuentren, entonces al-
gunos derechos individuales clasicos no son, ni han sido nunca, universales y, en conse-
cuencia, no serfan derechos humanos. Las declaraciones de derechos afirman categdri-
camente que los hombres tienen, por el mero hecho de ser seres humanos, ciertos derechos
entre los que, por ejemplo, se encuentran el derecho a la propiedad y el derecho a la re-
sistencia a la opresion. Naturalmente, los afortunados seres humanos que no estén en la
situacién de oprimidos no disfrutan, o no pueden ejercer, el importante derecho de re-
sistirse a la opresién, aunque nadie ha dudado de que eso no resta universalidad alguna
al derecho cuyo significado moral normativo es que cualquier ser humano que se en-
cuentre en la ocasion de estar oprimido tiene el derecho a resistirse. Mds llamativo es el
derecho de propiedad. Predicado como derecho natural de todo ser humano, nadie pre-
tendié que el mero hecho de ser un ser humano concediese a nadie el derecho a ser pro-
pietario de algo (nunca, por lo que yo sé, el derecho de propiedad ha sido concebido
como una pretension). Lo tGnico que le concedia era el derecho a poder serlo siempre y
cuando se encontrase en la afortunada ocasiéon denominada «modo de adquirir la pro-
piedad», ocasién detalladamente construida por la tradicion juridica liberal y mas defi-
nitivamente establecida por los c6digos civiles. Cualquier persona, pues, se convierte en

’ Omitiré, por entenderlo trivial, el argumento de que entre los llamados «derechos econémicos, sociales
y culturales» quedaron incluidos, por razones meramente histéricas, derechos tipicamente liberales como, por
ejemplo, la libertad de asociacion obrera, la no discriminacién en el puesto de trabajo o la libertad de crear cen-
tros docentes (respectivamente, en el Pacto Internacional de Derechos econémicos, sociales y culturales: arti-
culo 8.1.4), articulo 7.¢) y articulo 13.4. Mis argumentos coinciden en términos generales con los de Ruiz MI-
GUEL, 1994, passim, con la tGnica diferencia de que él los organiza en torno a los presuntos caracteres de
absolutidad, universalidad e inalienabilidad de los derechos humanos; coinciden también sustancialmente con
el excelente andlisis de V. ABRAMOVICH y C. COURTIS, 2002 (especialmente en el capitulo 1, pp. 19-64).
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propietario si ocupa un bien que sea apropiable por su naturaleza y que carezca de due-
fio, o bien si se lo concede el legislador, o bien si se lo regalan, o bien si se lo dejan en
herencia o bien si lo adquiere por consecuencia de cierto contrato mediante la tradi-
cién . Obvio es decir que los millones de personas que, durante mucho tiempo y aun
ahora, no han ocupado bienes ocupables que carezcan de duefio, no se han beneficiado
de la benevolencia del legislador, no han heredado (normalmente, porque la situacion
de sus ascendientes era tan paupérrima como la suya), y no han tenido ocasién de for-
malizar un contrato que les proporcione algo mas que un salario de subsistencia, son mi-
llones de personas que —después de cenar— no tienen propiedad alguna. El derecho
natural universal a la propiedad no es otra cosa que el derecho universal a ser propieta-
rio si uno se encuentra en la ocasién de serlo. Entonces, y sélo entonces, la legislacion
moderna despliega un amplio sistema de libertades, potestades e inmunidades que con-
figuran el supuestamente universal derecho de propiedad .

Parece facil concluir que el que ciertos derechos universales se prediquen de los se-
res humanos que se encuentran en ciertas ocasiones, o que su disfrute dependa de una
cierta configuracién ocasional, no es un 6bice a su pretendida universalidad. En todo
caso no es una caracteristica exclusiva de los derechos econémico-sociales el que se tra-
te de derechos que se predican del ser-humano-que-trabaja o del ser-humano-que-ca-
rece o, dicho en la otra forma, que su disfrute depende de cierta situacién laboral o de
cierta situacién de carencia 2.

2.2. Sobre el pretendido caracter relativo («los derechos econémico-sociales
no son derechos absolutos o erga omnes»)

Si los derechos humanos tienen que ser derechos absolutos y el caracter absoluto
de los derechos consistiera en que el titular puede esgrimir su derecho contra todos y
todos estan obligados a realizar alguna accién o a observar alguna abstencion para sa-

10 Estas referencias recogen los llamados «modos de adquirir la propiedad» segin el articulo 609 del Cé-
digo Civil espafiol.

11 El articulo 17 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, aprobada por la Asamblea
Nacional francesa en 1789 e incorporada a la Constitucién revolucionaria de 1791, s6lo decia al respecto que «sien-
do la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser privado de ella sino cuando la necesidad publi-
ca, legalmente constatada, lo exige claramente y con la condicién de una indemnizacién justa y previa». La Decla-
racién jacobina de 1793 fue mas explicita en su redaccién —lo que RITCHIE considera mas adecuado a la mentalidad
de un jurista inglés (RITCHIE, 1924: 265)— y dice en su articulo 16 que «el derecho de propiedad es el que perte-
nece a todo ciudadano de gozar y de disponer, de acuerdo con su criterio, de sus bienes, de sus ganancias, del fru-
to de su trabajo y de su industria». Este notable esfuerzo definitorio, aunque permite atribuir a todos los hombres
la propiedad sobre el fruto de su trabajo, sigue sin resolver cuando los bienes, las ganancias y las industrias son
«suyas». En todo caso —como sefialan HOLMES y SUNSTEIN— «the definition, assignment, interpretation, and pro-
tection of property rights is a government service that is delivered to those who currently own property, while being
funded out of general revenues extracted from the public at large» (HOLMES y SUNSTEIN, 1999: 29).

12 Algunos autores recurren, a este respecto, a la distincién entre «titularidad» y «ejercicio» para defender
que la universalidad se predica de la titularidad pero no del ejercicio (véd., por ejemplo, CONTRERAS, 1994: 38).
No me parece que el argumento asi formulado sea correcto, como ha demostrado WESTEN en relacién con la
universalizacién de normas singulares (WESTEN, 1980: 81), aunque la conclusién que a fin de cuentas se trata
de sostener es la misma que aqui se sostiene (CONTRERAS, 1994: 37-40).

B Otras veces se habla de «absolutos» en sentido de no-limitados y no-excepcionables. Vid. Ruiz MIGUEL,
1994: 656-659. Utilizo aqui una nocién de «absolutos» mas familiar en la dogmatica continental que se refiere
a los derechos (también llamados «de exclusién») que tienen eficacia contra todos.
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tisfacerlo, entonces ninguno de los derechos politicos clasicos seria absoluto y, en con-
secuencia, no serian derechos humanos. Los derechos politicos se predican de un suje-
to frente al Estado del que el sujeto es ciudadano. El derecho de sufragio no se preten-
de que lo tenga todo ser humano respecto a los gobernantes de cualquier Estado, sino
precisamente del Estado del que él forma parte y a cuyas decisiones normativas est ha-
bitualmente sometido. Cuando decimos que el derecho al sufragio o el derecho a un
juicio justo es un derecho humano, decimos que cualquier persona tiene derecho mo-
ral al sufragio o, en su caso, a un juicio justo pero el obligado a satisfacer estos derechos
depende nuevamente de la ocasién. El obligado —obligado moralmente y obligado por
las declaraciones internacionales cuando han sido suscritas y, si todo va bien, obligado
por las normas constitucionales internas— es el Estado al que una cierta persona per-
tenece como ciudadano, en el primer caso, y el Estado que procesa a una persona, aun-
que no sea ciudadano del estado, en el segundo caso. El Estado espafiol no esta obliga-
do a proporcionar un juicio justo a los concentrados en el campamento de Guantanamo,
sino que lo estan precisamente los Estados Unidos de América y los internados en Guan-
tanamo tienen ese derecho contra los Estados Unidos y no contra los demis.

Consecuentemente, el que los derechos econémico-sociales se ostenten contra un
estado, sociedad politica o institucién determinada no es una caracteristica especifica
o peculiar de este tipo de derechos ™.

2.3. Sobre el pretendido caracter prima facie («los derechos econémico-sociales
no son derechos definitivos») ”

Si los derechos humanos tienen que ser derechos definitivos, en el sentido de que
su configuracién no depende de ulteriores precisiones institucionales sino que que-

4 Sin embargo la importancia moral de los derechos humanos, en cuanto derechos morales basicos del in-
dividuo, tiene una cierta dimension absoluta. Como sefialaba Neil MACCORMICK «los padres tienen el deber de
cuidar a sus hijos precisamente porgue los nifios tienen derecho a ser cuidados y alimentados... a falta de los pa-
dres... el derecho de los nifios permanece y ha de recurrirse a otros medios para cumplimentarlo» (MACCOR-
MICK, 1990: 135; vid. también en el mismo sentido HIERRO, 1982: 60). Esta exigencia de satisfaccién subsidia-
ria no es privativa de los derechos-pretensién sino que es predicable también de derechos-libertad,
derechos-potestad y derechos-inmunidad; precisamente porgue todos los seres humanos tienen derecho a la li-
bertad de expresion, al sufragio o a un juicio justo, a falta de la proteccién de su estado el derecho permanece
y hemos de recurrir a otros medios para satisfacerlo, lo que explica y justifica la permanente reivindicacién de
una efectiva proteccién supranacional de los derechos humanos.

b También el calificativo de «prima facie» se utiliza, al menos, en dos sentidos diferentes como he sefiala-
do en otra ocasién (HIERRO, 2002, nota 84 en p. 67). Unas veces quiere decirse que no son derechos «absolu-
tos» porque pueden entrar en conflicto y, si bien se consideran como «triunfos» a priori frente a otros valores
o preferencias, ello no resuelve el problema cuando el conflicto es entre derechos humanos; en tal caso se re-
quiere siempre una ponderacién y un derecho (es decir, su satisfaccién) puede tener que ceder total o parcial-
mente ante otro (GEWIRTH, 1984: 92; LAPORTA, 1987: 40-41). En este sentido la idea de derechos «primza facie»
se opone a la de derechos «absolutos» en el sentido de no limitados. Otras veces quiere decirse que los dere-
chos humanos requieren compromisos institucionales para convertirse en derechos «finales». Estos compromi-
sos son en todo caso necesarios para convertir los derechos morales abstractos en derechos constitucionales
concretos bajo cuya forma «final» los derechos son normalmente «complejos» de pretensiones, libertades, in-
munidades y potestades (SCANLON, 1984: 139). Piénsese, por ejemplo, en la libertad positiva que es, en abstrac-
to, una «potestad» y se manifiesta —entre otras cosas— en el derecho al sufragio cuya institucionalizacién im-
plica la potestad de votar con fuerza decisoria, la libertad de elegir entre varias opciones, ciertas inmunidades
(p. ¢j. el secreto del voto) y un sinfin de pretensiones frente al Estado (que convoque elecciones, realice censos,
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da definida por su mero enunciado, entonces practicamente ninguno de los derechos
individuales, civiles o politicos cldsicos serfa definitivo y, en consecuencia, no serfan
derechos humanos . El derecho a la seguridad juridica, por poner un solo ejemplo,
no ha dejado de extender su configuracion o contenido. Inicialmente se pretendia
sélo que el monarca estuviese sometido a las leyes, que los juicios se celebrasen por
autoridades judiciales preestablecidas y no por jueces ad hoc, o que no se embarga-
sen los bienes inmuebles si el deudor disponia de bienes muebles; posteriormente se
reclamé la publicidad formal de las leyes, la irretroactividad de las leyes penales o el
derecho a la defensa letrada; todavia mas tarde empez6 a incluirse entre los conteni-
dos de la seguridad juridica un disefio estricto de la jerarquia de todas las disposicio-
nes normativas, la motivacién de las sentencias o la doble instancia en los juicios
penales.

El argumento que ahora critico parece implicar que hay algunos derechos, los de-
rechos individuales (y, quiz4, los derechos politicos), cuya mera declaracion surte, si se
respeta, la configuracién definitiva del derecho cuya realidad ya no se ve afectada por
el ulterior desarrollo institucional y que, precisamente, un derecho es mas claro, mas
intenso o m4s «real» en cuanto menos depende de su posterior configuracién institu-
cional. La respuesta a este argumento es doble. De un lado que, como ya he indicado,
la configuracién definitiva de un derecho siempre depende de ulteriores desarrollos ins-
titucionales y, de otro lado, que la claridad, realidad o intensidad del derecho en cues-
tién no depende de las posibilidades efectivas de satisfacerlo o protegerlo, aunque las
requiera para obtener su configuracién definitiva.

Si el sentido de afirmar que alguien tiene un derecho dependiese de las posibilida-
des actuales de satisfacer efectivamente su disfrute de tal derecho o, en su caso, de re-
parar efectivamente la violacion de tal derecho, o si dependiese de esos mismos facto-
res la importancia del derecho o su realidad (en el sentido, de resonancias realistas, en
el que Carl WELLMAN distingue entre «real rights» y «paper rights»), entonces el dere-
cho a la vida serfa el derecho cuya afirmacién tendria menos sentido, o el derecho de
menor importancia o menos real (seria un «derecho de papel»).

La razén es sencilla. El derecho a la vida, considerado tradicionalmente como un
derecho individual universal erga omnes, no es una libertad (en muchas concepciones
morales y en muchos ordenamientos juridicos el derecho a la vida se entiende compa-

publique listas, establezca colegios, etc.). Por otra parte los compromisos institucionales pueden configurar de
muchas formas admisibles la periodicidad electoral, el sistema de demarcaciones, el caracter abierto o cerrado
de las listas, etc. En este sentido la idea de derechos «prima facie» se opone a la de derechos «finales». Aqui uti-
lizo esta segunda acepcién.

16 A veces esta pretendida caracteristica se enuncia diciendo que los derechos econémico-sociales no son
estables, sino que tienen un caracter dinamico. Creo que los argumentos esgrimidos sirven igualmente para im-
pugnar esta pretendida caracteristica de los derechos econémico-sociales. La propiedad privada, el derecho al
sufragio, el derecho a un juicio justo, el derecho a la defensa letrada, el derecho a la intimidad... son derechos
que se encuentran mucho mas o mucho mejor satisfechos y protegidos en la legislacién actual de los estados de
Derecho de lo que lo estaban en el momento inicial de ser declarados, una vez que se han desarrollado, respec-
tivamente, sistemas notariales y registrales puablicos, sistemas electorales que incluyen censos exhaustivos y voto
por correo, normas procesales que incluyen la doble instancia, turnos o servicios para la defensa de oficio o, en
el dltimo ejemplo, instituciones de proteccién de datos. Ello no significa que en los momentos iniciales de su
declaracién y positivacion tales derechos fuesen inexistentes 0 meramente «zanifesto sense». El caracter dina-
mico no es, desde luego, privativo de los derechos econémico-sociales.
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tible con la prohibicién del suicidio), ni es una inmunidad absoluta (al menos, en las
concepciones morales y en los ordenamientos juridicos que entienden compatible el de-
recho a la vida con la pena de muerte), ni es una potestad (aunque al hecho de vivir,
unido a algunas ulteriores condiciones de competencia cognitiva, se le atribuyan potes-
tades como las de contraer matrimonio o adquirir la propiedad), ni es una pretensién
a recibir un bien que no se tiene o se ha perdido (la vida). El derecho a la vida es s6lo
el derecho a conservar la vida que ya se tiene y a no ser privado de ella por la accién de
cualquier otro ser humano ni, alli donde también se entiende como inmunidad absolu-
ta, por la accién del Estado. El contenido del derecho a la vida es s6lo la pretension de
una serie de acciones normativas y facticas por parte del Estado que prevengan las ac-
ciones homicidas. En una concepcién mas social de los derechos, el derecho a la vida
incluye también la pretension de una serie de acciones normativas y facticas por parte
del Estado que prevengan los hechos naturales que pueden privar de la vida, tales como
las enfermedades mortales, las catastrofes naturales, los accidentes laborales o los acci-
dentes de circulacion. En ambos casos, el fundamento moral del derecho es asegurar el
hecho de vivir (al que se atribuye un valor moral constitutivo) y el contenido del dere-
cho es una pretensién de proteccion.

Pero —obvio es decirlo— si un asesino, una junta militar, una comida en mal es-
tado, un huracdn, un andamio sin proteccién o un conductor imprudente causan a al-
guien la muerte y violan, de este modo, su derecho a la vida, es sencillamente imposi-
ble restaurar al titular del derecho en el disfrute del mismo, como tampoco es posible
disminuir el dafio causado por la violacién o compensarlo mediante una indemniza-
cién. No hay posibilidad alguna de recuperar la vida perdida, ni parte de ella, ni de re-
cibir compensacién alguna por su pérdida. En este aspecto el derecho a la vida, a di-
ferencia de los derechos a la propiedad, a la integridad fisica, al honor, al sufragio, a
la libertad o cualquier otro, es el derecho peor satisfecho y peor protegido. Nadie sos-
tiene, sin embargo, que carezca de sentido afirmar el derecho a la vida o que el dere-
cho a la vida sea menos importante, menos «real» o que sélo pueda declararse «wzan:-
festo sense».

El que el derecho a la vida admita tan escasa proteccién no significa, por otra par-
te, que no admita ninguna o que la poca que admite sea poco relevante. La accién not-
mativa y factica del Estado para prevenir la violacién del derecho puede tener una efi-
cacia mayor o menor y, consecuentemente, la proteccién del derecho —en la medida
sélo preventiva en que ella es posible— puede ser mayor o menor. Supongamos dos sis-
temas juridicos cuyos respectivos textos constitucionales declaran en los mismos térmi-
nos el derecho a la vida como derecho individual universal («Todos tienen derecho a la
vida»); supongamos que sus codigos penales condenan con penas respectivamente idén-
ticas de un lado el homicidio voluntario, de otro sus formas agravadas, de otro el ho-
micidio por imprudencia, y de otro la denegacion de auxilio con resultado de muerte;
supongamos que sus leyes laborales contienen idénticas prescripciones sobre la seguri-
dad laboral e idénticas sanciones contra los empresarios incumplidores, etc. Si el pri-
mero de esos paises dispone de una extensa y eficaz policia, asi como de una extensa y
eficaz inspeccién de trabajo, de modo tal que el indice de delitos contra la vida y el in-
dice de accidentes laborales mortales son muy bajos, mientras que en el segundo pais
la carencia de lo uno y de lo otro se traduce en indices muy altos, la conclusién es que
el derecho a la vida estd mas protegido, y consecuentemente se disfruta més, en el pri-
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mero que en el segundo . Los derechos, en cuanto situaciones normativas, tienen, como
las normas, una dimensién de eficacia o vigencia que sélo la ceguera formalista puede
desconocer o minusvalorar.

Consecuentemente, el que la configuracion del derecho dependa de ulteriores pre-
cisiones institucionales y no de su mero enunciado no es una caracteristica especifica o
peculiar de los derechos econémico-sociales.

2.4. Sobre el pretendido caracter costoso («los derechos econémico-sociales
no son derechos gratuitos ni baratos»)

Posiblemente el argumento més tépico y que frecuentemente engloba o subsume
a los anteriores es el que esgrime la escasez de recursos.

Si los derechos humanos tienen que ser derechos baratos para que su satisfaccién
y proteccion efectiva no dependa de la contingente asignacién de recursos colectivos
escasos, esta condicién de gratuidad podria interpretarse de dos formas. De acuerdo
con una primera interpretacion la condicion de gratuidad se interpretaria como que la
satisfaccién y la proteccion del derecho no tienen coste alguno para nadie. De acuerdo
con la segunda interpretacion la condicién de gratuidad se interpretaria como que la
satisfaccidn y la proteccién del derecho tienen algtin coste pero éste es asumido por el
propio titular del derecho.

La primera interpretacion es implausible salvo asumiendo una teoria de los dere-
chos como meras libertades o inmunidades verticales que se satisfacen con la mera abs-
tencion del Estado. Ningtn liberal ha suscrito nunca semejante concepcion de los de-
rechos. Los liberales, desde LOCKE hasta ahora incluyendo los més radicales como HAYEK
y NozIcK, han sostenido sin empacho alguno que el Estado se justifica porque protege
los derechos individuales, porque asume, al menos, el legitimo monopolio de la violen-
cia conforme al cual queda abolida la defensa privada —que sélo es legitima en casos
limite— y sustituida por la defensa publica de los derechos. De tal modo surge, como
minimo, un aparato estatal de defensa, un aparato estatal de policia y un aparato esta-
tal de administracién de justicia. Obvio es decir que todos ellos son caros y, con toda
probabilidad, muy caros . Naturalmente, lo mismo cabe decir de la implementacion
de derechos politicos, como el derecho al sufragio, cuya mera realizacién supone cos-
tosos sistemas ptblicos.

La segunda interpretacién argumentaria que el coste de los derechos individuales
se asume por su titular . La proteccién de la propiedad mediante el sistema notarial,
registral y judicial puede ser costeada por los propios titulares de los derechos de pro-

7' «The amount the community chooses to expend decisively affects the extent to which the fundamental rights
of Americans are protected and enforced» (HOLMES y SUNSTEIN, 1999: 31).

18 El lugar clasico sobre la cuestién es el libro de Stephen HOLMES y Cass R. SUNSTEIN, que vengo citan-
do, The Cost of Rights. Why Liberty depends on taxes (1999). Vid. también Ruiz MIGUEL, 1994: 659-660.

1 HOLMES y SUNSTEIN subrayan que «the dependency of rights protection on private resources is well un-
derstood and bas traditionally attracted greater attention that the dependency of rights protection on public resour-
ces» (HOLMES y SUNSTEIN, 1999: 21, donde se incluye una distincién entre costes presupuestarios, costes socia-
les y costes privados de los derechos).
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piedad mediante sistemas de aranceles y tasas, y esta ha sido ciertamente la forma m4s
frecuente en los paises liberales. Ello no tiene nada de extrafio ya que, por definicion,
hablamos de la proteccién de la propiedad privada para aquellos seres humanos que se
encuentran en la afortunada ocasion de ser propietarios. Pero ni siquiera la proteccion
general que el sistema liberal implementé mediante el ejército, la policia y la justicia pe-
nal han dejado nunca de ser considerados bienes ptblicos en el estricto sentido econé-
mico y, por ello, costeados socialmente. Por otra parte asumir que el coste de los dere-
chos dependa exclusivamente de la capacidad econdémica del titular es asumir una
condicién muy fuerte de desigualdad que es la que late, por supuesto, en el libertaris-
mo de NOzICK. Es tanto como asumir que todos tienen derecho a la integridad fisica y
derecho al honor pero que sélo se reparara la violacién del derecho a la integridad fi-
sica y del derecho al honor de quien tenga dinero para pagarla. Baste ahora sefalar que,
en la tradicién liberal misma, se han instrumentado diferentes formas de asignar los cos-
tes de la proteccién segtin se trate del ejercicio de acciones civiles, del ejercicio de ac-
ciones penales (incluso distinguiendo delitos ptiblicos y delitos privados), o de otras ac-
ciones institucionales como la proteccion registral de la propiedad inmueble o de la
propiedad intelectual.

No hay, pues, nada cualitativamente distinto en implementar un sistema en el que
los derechos econémico-sociales (por ejemplo: el derecho a la educacién o el derecho
a la salud?) sean desarrollados como bienes ptiblicos aunque sean costeados en ciertas
ocasiones por quienes los disfrutan, mediante sistemas de aranceles o tasas, siempre y
cuando puedan hacerlo?'. La pretensién de que el derecho a la educacién o el derecho
a la salud tiene una estructura cualitativamente distinta, por razén de que implican cos-
tes, al derecho de sufragio o al derecho a la tutela judicial es una pretension sin ningtin
fundamento?. Cuestién distinta es cémo distribuir ese coste. Por otra parte, la protec-

2 Como sefialan HOLMES y SUNSTEIN, «investment in education closely parallels investment in the enforcement
of property rights and the protection of owners from arson and acquisitive crime» (HOLMES y SUNSTEIN, 1999: 212).

2 PECES BARBA suscita una cuestién interesante al sefialar que, en los derechos econémico-sociales, «se ha
producido una gran confusién en el Estado social y se ha considerado como meta de estos derechos la genera-
lizacién de los mismos a todos los hombres, con lo cual se ha desviado su objetivo y se han favorecido situacio-
nes de injusticia. La llamada generalizacién de la proteccién de la salud o de la gratuidad de la ensefianza, han
desvirtuado la finalidad de esos derechos al acoger a quienes tienen medios para satisfacer esas necesidades,
junto a los que no podian hacerlo por si mismos» (PECES BARBA, 1999: 65-66). Frente a ello PECES BARBA pro-
pone, respecto a estos derechos, un criterio de igualdad-como-diferenciacién que sirva para alcanzar la igual-
dad-como-equiparacién y ello le conduce a concluir que en los derechos individuales, civiles y politicos «los
destinatarios son todas las personas» mientras que en los derechos econémico-sociales los destinatarios son «sélo
los afectados por las carencias» (ibidem, p. 66). En mi opinién es claro que PECES BARBA estd argumentando so-
bre la distribucién de los costes y sobre en qué ocasiones el Estado ha de resultar el obligado directo a satisfa-
cer el derecho y en cudles sélo estaria obligado a garantizar su proteccién. PECES BARBA coincidiria conmigo en
que cualquier nifio, por rica que sea su familia, tiene derecho a la educacién o en que cualquier persona, por
muy adinerada que sea, tiene derecho a la proteccién de su salud. Otra cosa es cémo distribuir el coste de lo
uno y de lo otro.

2 El argumento en contra —esto es: que los derechos econémico-sociales tienen una estructura cualitati-
vamente distinta a los derechos individuales, civiles y politicos— es muy comtn en la doctrina. Por ejemplo,
Francisco J. CONTRERAS lo sostiene con abundante apoyo bibliografico aunque, para «conservar su viabilidad»,
excluye de la clase de los derechos econémico-sociales el derecho a la libertad sindical y el derecho de huelga.
El argumento principal estriba en que las libertades s6lo exigen una accién del Estado de caracter adjetivo (CON-
TRERAS, 1994: 31) mientras que para los derechos econémico-sociales «la prestacion estatal representa verdade-
ramente la sustancia, el ntcleo, el contenido esencial del derechos. En tal caso, estos autores deberian concluir
también que el derecho a la seguridad juridica o el derecho al sufragio son derechos econémico-sociales.
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cién de los derechos cuando han sido violados implica, en todo caso, costes tanto se
trate del derecho a la vida o del derecho al honor como del derecho a la salud o del de-
recho al medio ambiente. Cuestion distinta es, nuevamente, cémo se distribuyan esos
costes.

Que el sistema educativo publico o el sistema sanitario ptblico sea mas costoso que
el sistema policial o el sistema electoral, aparte de ser empiricamente discutible, sélo
arrojaria una diferencia cuantitativa que no puede traducirse en una pretendida dife-
rencia ontoldgica entre el derecho a la educacién o el derecho a la salud, de un lado, y
el derecho a la propiedad privada o el derecho al sufragio, del otro.

2.5. Sobre el pretendido caricter programatico («los derechos econémico-sociales
no son derechos justiciables»)

De las anteriores pretendidas diferencias suele derivarse como corolario que los de-
rechos individuales, civiles y politicos son justiciables mientras que los derechos eco-
némico-sociales no son justiciables?.

De acuerdo con lo que ya he indicado deberfamos admitir que el derecho a la vida,
para aquel titular que es privado de él, no es un derecho justiciable. De ello no se deri-
va que no sea un derecho y que no deba ser, hasta donde es preventivamente posible,
protegido. Que un derecho admita una proteccién judicial directa perfecta o reparado-
ra (digamos, la reivindicacidn o restauracion del titular en el disfrute del derecho, como
el derecho de propiedad) o una proteccién judicial directa imperfecta o compensado-
ra (digamos, la indemnizacién por la violacién del derecho, como el derecho a la inte-
gridad fisica) o una proteccién judicial indirecta generalmente preventiva (digamos, una
sancion al que viola el derecho, como el derecho a la vida) no se deriva que uno sea un
derecho mds importante o mas real que otro, sino sencillamente que uno es mas facil
de satisfacer o de proteger que el otro.

Que existan derechos cuya satisfaccién no puede obtenerse de forma directa y per-
fecta mediante una decisién judicial no resta nada a la fuerza del argumento moral que
exige que ese derecho sea satisfecho, aunque su satisfaccién requiera la actividad legis-
lativa y «contar para su realizacién con una determinada estructura y organizacién en
el campo econémico y social» (CASCAJO, 1988: 30) ni impide que el ordenamiento ju-
ridico prevea que, cuando el derecho no puede ser satisfecho de esa forma, el juez dic-
te una decisiéon compensadora o sancionadora. Que el juez, en un Estado de Derecho,
sélo podra dictar tal tipo de resoluciones si las leyes le autorizan a hacerlo es una trivia-
lidad cuando se esgrime como argumento diferenciador de los derechos econémico-so-
ciales. Mientras la regla de reconocimiento entonces vigente s6lo atribuyé a la parte de-

? Todo el largo capitulo 3 de ABRAMOVICH y COURTIS (2002: 117-254) analiza la justiciabilidad. Parten alli
de que los obstéculos a la exigibilidad de los derechos sociales ante los tribunales son, pretendidamente, cua-
tro: la determinacién de la conducta debida (que quedaria incluido en el argumento que he discutido sub. 2.3);
la autorrestriccién judicial en cuestiones politicas y técnicas; la ausencia de mecanismos procesales adecuados;
y la escasa tradicién del control judicial especifico de este tipo de derechos. Ellos ofrecen un interesante anali-
sis de las estrategias judiciales desarrolladas por diferentes tribunales para superar estos obstaculos. Vzd. tam-
bién los trabajos, mas convencionales, de M. SCHEININ, 2001 y S. LIEBENBERG, 2001.
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clarativa de las constituciones un valor programatico y no la eficacia juridica directa
—como ocurrié durante largas décadas en los paises europeos— los jueces no podian
proteger la libertad de prensa sino en los términos previstos por la legislacion de pren-
sa que, con frecuencia, admitian la censura gubernativa. Ello sdlo significa que la liber-
tad de prensa estaba legalmente muy mal protegida, no que no constituyera un dere-
cho moral y, alld donde estaba constitucionalmente declarado, un derecho constitucional
mal protegido. El que una constitucién, o la legislacién que la desarrolla, no proteja efi-
cazmente (incluso mediante la autorizacion de decisiones judiciales reparadoras, com-
pensadoras o sancionadoras) el derecho a la educacién o el derecho a la salud sélo sig-
nifica que el derecho a la educacién o el derecho a la salud estan legalmente muy mal
protegidos en tales casos.

Me parece que arrastramos un insostenible prejuicio cuando, con tanta frecuen-
cia, se argumenta sobre las dificultades de proteccién judicial de los derechos eco-
némico-sociales frente a una supuesta facilidad en la proteccién judicial de los de-
rechos individuales. Creo que hay que subrayar, nuevamente, que el error se encuentra
en el pretendido punto de partida, esto es: en la supuesta facilidad y eficacia inme-
diata de la proteccion jurisdiccional de los derechos individuales. Este punto de par-
tida, que suele darse por evidente, parece insinuar que el juez no ha requerido la in-
tervencion del legislador para proteger los derechos individuales. Es dificil, si no
imposible, concebir cémo podria llevarse a cabo una facil e inmediata proteccion
del derecho de propiedad, del derecho de sufragio, del derecho a la vida, de Ia liber-
tad de expresion o del derecho al honor sin la mediacion de la legislacion civil, la le-
gislacion electoral, la legislacion penal y la legislacion procesal. La principal diferen-
cia entre los derechos individuales y los derechos sociales no estriba, a efectos de su
justiciabilidad, en que los primeros no requieran la mediacién del legislador y los se-
gundos si, sino en que la mediacién legislativa para configurar los derechos indivi-
duales ya estaba, en gran medida, satisfecha en la tradicién juridica occidental (vida,
propiedad, libertad de comercio, honor, etc.) y fue corregida y completada —prin-
cipalmente mediante su generalizacion formal y su sistematizacién— en el periodo
de las revoluciones burguesas mientras que tal mediacion legislativa para configurar
los derechos sociales se inicia, basica y timidamente, en el siglo XX y esta todavia ha-
ciéndose.

3. EXCURSO SOBRE LOS DERECHOS QUE NO SON DERECHOS

El constituyente y el legislador, sea cual sea el méagico poder que les atribuimos,
pueden hacer mucho, casi todo, e incluso a veces decir tonterias. En Espafia es prover-
bial la ingenua pasién humanista que inspiré al constituyente de 1812 que, a pesar de
las protestas del diputado Villanueva (FERNANDEZ ALMAGRO, 1928: 140), acabd por in-
cluir en su articulo 6 la obligacion de los espafioles de «ser justos y benéficos». No me-
nos ingenuos fueron los pueblos de las colonias americanas que declararon como un
derecho el derecho a la felicidad pero, como dijo RICHTIE:

The right, not merely of pursuing but of obtaining happiness, which is named as one of

the natural rights of man in most American State Constitutions, may seem, in this world of
ours, to be a very large order in the bank of Providence (RITCHIE, 1924: 272).
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Los derechos se invocan, a veces, como meras aspiraciones o pretensiones ideales sin
que sea posible definir quién es el obligado a satisfacerlos ni cuél la forma de protegerlos.
Joel FEINBERG ha expuesto con claridad el uso retérico del concepto «derechos huma-
nos» en lo que denomina un «zanifesto sense» cuando «un derecho no necesita ser co-
rrelativo con el deber de otro» (FEINBERG, 1980: 153). FEINBERG mira con simpatia este
uso retérico aunque prefiere un concepto mds estricto conforme al cual «tener un dere-
cho es tener una pretension contra alguien cuyo reconocimiento como valida viene re-
querido por algtin conjunto de reglas efectivas o de principios morales» (ibidem, p. 155).

Esta opcién por un concepto normativamente estricto de «derechos» tiene dos im-
plicaciones: que todo derecho es correlativo de uno o mas deberes de otro u otros y que
tales deberes pueden ser satisfechos pues nadie esta obligado a lo que no puede hacer.
Los deberes correlativos pueden ser deberes positivos (como obligaciones o sujeciones)
o deberes negativos (como abstenciones o incompetencias) y pueden ser deberes gene-
rales (o de todos) o deberes especiales (o de algunos) pero, en cualquier caso, si no es
posible establecer sobre nadie el deber que satisface el derecho carece de sentido afir-
mar que el derecho existe pues no pasa de ser un «cheque contra la Providencia». En
términos juridicos esto significa que si un orden legal dado declara un cierto derecho sin
establecer los deberes juridicos correspondientes a su satisfaccion, simplemente el dere-
cho no existe como derecho subjetivo positivo en ese ordenamiento juridico o, lo que es
igual, es un «derecho de papel». Esto significa igualmente que si, en términos morales,
no podemos razonablemente fundamentar el deber de nadie para satisfacer un derecho,
entonces no podemos razonablemente afirmar que tal derecho existe. PEREZ LUNO ha
considerado que esta restriccién que ya propuse hace anos (HIERRO, 1982: 60) supone
privar a los derechos de «su dimensién emancipatoria y su propio contenido axiol4gi-
co» porque identifica a los derechos «con los contenidos empiricos del derecho positi-
vo de cada sistema politico» (PEREZ LUNO, 2003: 175-176)%. La restriccién, sin embar-
go, tiene un mero caracter conceptual y pretende configurar un concepto claro y riguroso
—aungque no voluntarista— de «derechos». No supone, desde luego, ninguna reduccién
al derecho positivo pues, en términos morales, uno puede y debe someter a critica «las
condiciones de posibilidad para la realizacién de los derechos» (zbidenz)?. Si supone, sin
embargo, que enunciar el «derecho a la felicidad», sea cual sea su cardcter emancipato-
rio, no tiene sentido alguno, como ya hemos visto que sefialé RITCHIE; supone también
que «los derechos o, por asi decirlo, su contenido se expanden al mismo ritmo al que se
expande la riqueza material y cultural de una sociedad» (HIERRO, 2002: 51).

4. LOS DERECHOS ECONOMICO-SOCIALES EN LA DOGMATICA
DE ROBERT ALEXY

De acuerdo con el propésito de este trabajo trataré ahora de comparar la recons-
truccién tedrica de los derechos sociales que ALEXY propone con las presuntas diferen-

# Francisco J. CONTRERAS va mas lejos afirmando, en relacién con mi trabajo de 1982, que la «reserva eco-
némica de lo posible» supone «asestar una pufialada en la espalda a la utopia de los derechos humanos, el gran
ideal de los tiempos modernos» (CONTRERAS, 1994: 114). Aunque esta gruesa afirmacion, y las que la siguen,
tienen mucho de retérico, serfa facil responderle que a algunos nos preocupan los derechos humanos que pue-
den estar en alguna parte y que, por ello, no son u-tépicos.

? Eso he tratado de hacer, por ejemplo, en relacién con la eficiencia productiva en HIERRO, 2002b.
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cias entre derechos individuales y derechos sociales que acabo de comentar. Conviene
comenzar por recordar esquemdticamente el sistema de los derechos fundamentales
que ALEXY ofrece y que es el siguiente:

(1. DERECHOS A ALGO
1.1. Derechos de defensa (a acciones negativas)

1.1.1. Derechos al no impedimento de acciones

1.1.2. Derechos a la no afectacién de propiedades

1.1.3. Derechos a la no eliminacién de posiciones
juridicas

DERECHOS 1.2. Derechos a acciones positivas

FUNDAMENTALES

1.2.1. Derechos a acciones positivas facticas
1.2.2. Derechos a acciones positivas normativas

2. LIBERTADES

2.1. Libertades juridicas no protegidas
2.2. Libertades juridicas protegidas

\ 3. COMPETENCIAS

Afortunadamente ALEXY prescinde de las tradicionales distinciones entre derechos
individuales y derechos sociales para ofrecer una clasificacion de los derechos funda-
mentales basada en su estructura dedntica y no en los avatares de su aparicion histori-
ca. Los derechos econémico-sociales se sitan, en este esquema, como derechos a ac-
ciones positivas del Estado o prestaciones en sentido amplio (1.2). Estos derechos a
prestaciones en sentido amplio abarcan diversas modalidades, «desde la proteccion del
ciudadano frente a otros ciudadanos a través de normas del Derecho penal, pasando
por el dictado de normas de organizacién y procedimiento, hasta prestaciones en dine-
ro y en bienes» (ALEXY, 1993: 427) por lo que ALEXY —admitiendo que hace un uso
de la expresién «prestaciones» mas amplio del que es habitual (zbidem, p. 428)— pro-
pone subdistinguir tres grupos de derechos a prestaciones en sentido amplio: 1) los de-
rechos a proteccion, 2) los derechos a organizacion y procedimiento y 3) los derechos
a prestaciones en sentido estricto (¢bidemn, p. 430), advirtiendo que los «llamados dere-
chos fundamentales sociales, es decir, por ejemplo, los derechos a la asistencia social, al
trabajo, la vivienda y la educacién... constituyen un sector importante de aquello que
puede ser llamado “derecho a prestaciones”, pero no agotan su dambito» (zbzdem, p. 420).

4.1. Los derechos a proteccion

Segtin ALEXY los derechos a proteccién son los derechos que alguien tiene frente
al Estado «para que éste le proteja de las intervenciones de terceros» (ibidem, p. 435).
Se trata de la proteccién de muy diferentes cosas, tales como la vida y la salud, la liber-
tad, la familia o la propiedad, y lo que tienen en comin los derechos a proteccién es
que se trata de derechos constitucionales frente al Estado para que éste haga algo, bien
normativamente bien facticamente (sbidems, p. 436). Cuando ALEXY opta por afirmar
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que existen propiamente derechos a proteccién como derechos subjetivos fundamen-
tales especificos que son derechos distintos (y que no se trata, pues, de meras normas
objetivas que establezcan un deber del Estado) concluye que estos derechos a protec-
cidn, a diferencia de los meros derechos de defensa (que sélo requieren acciones nega-
tivas del Estado), «comparten una serie de problemas con los derechos sociales funda-
mentales, con los derechos a prestaciones en sentido estricto... La comunidad de
problemas pone, adem4s, de manifiesto que el foso que separa los derechos de la tra-
dicién liberal de los derechos propios del Estado social no es tan profundo como po-
dria pensarse a primera vista» (zbzdens, p. 441).

Hasta este punto la propuesta de ALEXY me parece impecable. El problema co-
mienza, en mi opinién, cuando ALEXY trata de diferenciar entre los derechos a protec-
cién y los derechos de defensa. La diferencia nuclear entre los meros derechos de de-
fensa y los derechos a proteccion estriba en que respecto a los primeros el Estado sélo
tiene «el deber de omitir intervenciones» mientras que respecto a los segundos tiene
«el deber de encargarse de que terceros omitan intervenciones». ALEXY discute amplia-
mente las objeciones a la distincién entre derechos de defensa y derechos a proteccion.
La discusidn, sin embargo, no resulta en mi opinién nada concluyente. El problema no
estriba —creo yo— en si cabe establecer una distincién dogmatica entre los derechos
de defensa y los derechos a proteccién sino en si los derechos a protecciéon no son una
categoria redundante respecto al derecho a aquella cosa que se protege, sea la vida, la
libertad, la familia, la propiedad, etc. Si aceptamos las categorias de ALEXY resulta que
alguien tiene un derecho a la libertad de expresién (al que llamaremos DLE!) y un de-
recho de defensa a la libertad de expresion frente a la accién del Estado (al que llama-
remos DLE?) y un derecho a la proteccién de la libertad de expresion frente al Estado
para que evite la violacion del derecho por la intervencion de particulares (al que lla-
maremos DLE’). La libertad de expresién, o el derecho a la vida, o el derecho a la pro-
piedad, etc., se desdoblan de este modo en uno o varios derechos de defensa y uno o va-
rios derechos de proteccién dando lugar a una multiplicacion innecesaria de entidades.

Bastaria decir, por el contrario, que si alguien tiene un derecho erga omnes ala li-
bertad de expresion (éste es el 7us) entonces la satisfaccién del derecho requiere garan-
tizar normativamente que ni las autoridades del Estado ni los particulares pueden in-
tervenir impidiendo el ejercicio o disfrute de ese derecho, y que la proteccién del derecho
exige medidas normativas y/o facticas tendentes a evitar tales intervenciones (este es el
remedium). Naturalmente, el derecho est4a mejor satisfecho o mas protegido en la me-
dida en que el remedio es mas eficaz. El remedio puede incluir medidas normativas y
facticas muy distintas (acciones preventivas, medidas sancionadoras, medidas resarci-
torias, etc.) pero el remedio no constituye un derecho distinto o un conjunto distinto
de derechos sino un elemento de la configuracién institucional del derecho?.

El segundo problema de la disociacién entre derechos de defensa y derechos a pro-
teccion estriba en que, de acuerdo con la propia dogmatica de ALEXY, la proteccién de

% Nada tengo que objetar, por supuesto, a la distincién que ALEXY introduce en esta discusién entre los
derechos cuya satisfaccién requiere deberes negativos generales, por lo que sélo la omisién de todas las accio-
nes de violacién satisface el derecho, y los derechos cuya satisfaccién requiere deberes positivos (especiales o
generales), por lo que la realizacién de una sola accién adecuada ya satisface el derecho (vid., ibidem, p. 447).
La cuestién es, como enseguida discuto, si todo derecho requiere del Estado alguna accién de proteccién, esto
es, alguna accién positiva.
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cualquier derecho requiere un especifico derecho a proteccién. ALEXY admite, por ejem-
plo, que el derecho al honor personal forma parte del derecho general abstracto a la
personalidad (zbidens, p. 356). Pues bien, si reconocemos (por ejemplo, en una consti-
tucién) el derecho al honor personal parece obvio que, para superar la mera retérica
declarativa, hemos de reconocer que el derecho al honor personal tiene algtin tipo de
proteccién (remedium) ya sea mediante el derecho a la rectificacion, la sancién penal
de las injurias y calumnias, la actividad de una agencia de proteccion de datos, o cua-
lesquiera otros instrumentos normativos y facticos. No se me ocurre ningin derecho
de tipo alguno que no requiera una u otras formas de proteccién y, en este sentido, to-
dos los derechos darfan lugar a derechos a proteccién y, consecuentemente, no existi-
rian derechos-sin-derecho-a-proteccién ni derechos-a-proteccién-sin-derecho-que-pro-
teger, lo que pone en duda la autonomia de la categoria «derechos a proteccién».

4.2. Los derechos a organizacién y procedimiento

Para explicar la existencia de los derechos a organizacién y procedimiento —que,
como ya vimos, son el segundo tipo de derechos a prestaciones en sentido amplio—
ALEXY cita muy oportunamente una sentencia del Tribunal Constitucional aleman para
sefalar que «de acuerdo con la concepcion constitucional... una proteccion juridica
efectiva —que asegure la existencia de la propiedad— es un elemento esencial del de-
recho fundamental mismo» e incluso que, como consecuencia de la doctrina constitu-
cional, «a todo derecho fundamental material le estan adscriptos derechos procedimen-
tales» (¢zbiden, p. 460). Coherentemente con su construccién dogmatica ALEXY considera
que los derechos a organizacién y procedimiento son esencialmente competencias que
incluyen 1) competencias de Derecho privado, 2) procedimientos judiciales y adminis-
trativos, 3) organizacion en sentido estricto y 4) formacién de la voluntad estatal (zbz-
dem, p. 468).

Al analizar las competencias de Derecho privado ALEXY constata con claridad me-
ridiana que el matrimonio o la propiedad son situaciones que requieren la concurren-
cia de normas constitutivas por lo que el derecho a la propiedad o el derecho a contraer
matrimonio es lo mismo que el derecho a normas que establezcan la propiedad o a nor-
mas que instituyan el matrimonio. Prescindiendo ahora de que ello implica que quien
afirme que existe un derecho moral a la propiedad o al matrimonio ha de configurar de
qué tipo de propiedad o de matrimonio est4 hablando, lo interesante es que, en este
punto, ALEXY propone la siguiente generalizacion:

No existen, primero, garantias institucionales objetivas que, a través del aseguramien-
to de un conjunto basico de normas sirvan para el aseguramiento de derechos fundamenta-
les y, segundo, derechos fundamentales como derechos subjetivos que de esta manera son
asegurados, sino que existe un derecho subjetivo a la vigencia de normas de derecho priva-
do que son necesarias para que sea posible aquello que garantiza el derecho fundamental
(thidem, p. 471).

Aqui, si yo entiendo bien, ALEXY disuelve la dualidad entre un presunto derecho a
la organizacién de la propiedad y un derecho de propiedad. El derecho de propiedad
es cabalmente el derecho a la organizacion de la propiedad. Segtin €l, el derecho de pro-
piedad es el derecho frente al Estado a que tengan validez las normas que instituyen la
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propiedad y el entenderlo asf sélo «agrega la subjetivizacién al mero aseguramiento ob-
jetivo» (zbidems), lo que «es indispensable si los derechos fundamentales son tomados
en serio como derechos individuales» (zbiden). No tengo nada que objetar pues mi tni-
ca objecidn, como antes he indicado, estriba en que idéntica construccidn tedrica me
parece aplicable —o generalizable— a cualquier tipo de derecho. Naturalmente soy
consciente de que la vida, la integridad fisica o incluso el honor, a diferencia de la pro-
piedad privada o del matrimonio, no requieren normas constitutivas pero no veo nada
que impida afirmar que el derecho a la vida, a la integridad fisica o al honor son dere-
chos subjetivos a la vigencia de normas que son necesarias para que sea posible aquello que
garantiza el derecho fundamental.

Desde luego que ALEXY tiene razén cuando afirma que «los derechos a procedi-
miento en sentido estricto sirven, en primer lugar, para la proteccién de posiciones ju-
ridicas existentes frente al Estado y frente a terceros» (ibidem, p. 474) por lo que pue-
den reducirse a derechos a proteccién. El analisis de los dos restantes grupos (los
derechos a organizacién en sentido estricto, como por ejemplo el derecho a una orga-
nizacién pluralista e independiente de la radiodifusion, y los derechos a la formacion
de la voluntad estatal) suscitan cuestiones similares a los dos anteriores que ALEXY re-
suelve en términos paralelos: se trata de derechos subjetivos a que el Estado dicte cier-
tas normas mediante las que se configura y satisface el derecho individual a una deter-
minada forma de radiodifusién o el derecho individual a ejercer la competencia de votar.

Mi opinién es que la afirmacién de ALEXY antes citada (:bidenz, p. 471) es generali-
zable a cualquier derecho, incluso a los llamados derechos de defensa. Podriamos decir
que, en cualguier caso, no existen, primero, garantias institucionales objetivas y, segundo,
derechos fundamentales de esta manera asegurados, sino que existe un derecho subjetivo a
la vigencia de normas de derecho piiblico y/o de derecho privado que son necesarias para
que sea posible aquello que garantiza el derecho fundamental. Consecuentemente, todos
los derechos, incluso los derechos de defensa, requieren para estar garantizados accio-
nes normativas y/o facticas por parte del Estado y, por ello, todos los derechos, incluso
los derechos de defensa, se convierten en derechos a proteccién y, puesto que los dere-
chos a proteccion se convierten en derechos a organizacién y procedimiento, quiere de-
cirse que todos los derechos incluso los derechos de defensa se convierten en derechos
a organizacién y procedimiento y son derechos a prestaciones en sentido amplio.

Por otra parte, ni los derechos a proteccion ni los derechos a organizacién y pro-
cedimiento ofrecen, en ALEXY, una configuracién definitiva en el sentido de que su
mero enunciado implique una determinada forma de estos derechos los cuales revisten,
por ello, un caracter de derechos prima facie que pueden ser satisfechos y protegidos
mediante acciones normativas diversas del legislador. Interesa subrayarlo, de forma pre-
liminar, para comprobar enseguida que son en este aspecto perfectamente similares a
los derechos a prestaciones en sentido estricto.

4.3. Los derechos a prestaciones en sentido estricto

De acuerdo con ALEXY los derechos a prestaciones en sentido estricto «son dere-
chos del individuo frente al Estado a algo que —si el individuo poseyera medios finan-
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cieros suficientes y si encontrase en el mercado una oferta suficiente— podria obtener-
lo también de particulares» (:bidens, p. 482).

ALEXY distingue, en relacién con este tipo de derechos tres posibilidades teérico-
estructurales segtin las normas que los reconozcan: que se trate de derechos subjetivos
o sélo de normas objetivas, que se trate de normas vinculantes o de normas no vincu-
lantes, y que se trate de derechos/deberes definitivos o prima facie”. ALEXY da por su-
puesto que esa diversidad de posibilidades tiene como consecuencia que «en el proble-
ma de los derechos fundamentales sociales no puede tratarse de una cuestién de todo
o nada» (ibidem, p. 486).

ALEXY s6lo discute dos objeciones a los derechos sociales a las que denomina for-
mal y material (7bidem, pp. 489-490). La objecion formal, segiin ALEXY, estriba en el
dilema que se produce entre vinculacién y competencia: «si los derechos fundamenta-
les sociales son vinculantes, conducen a un desplazamiento de la politica social desde
la competencia del parlamento a la del Tribunal Constitucional; si no son vinculantes,
conducen a una violacién de la cldusula de vinculacién del articulo 1 parrafo 3 LF» (éb:-
dem, p. 490). En realidad la objecion formal incluye, si uno lee atentamente, tres de las
aporias que antes he manejado: la de la no-definitividad, la de la no-gratuidad y la de
la no-justiciabilidad (7biderz, pp. 490-491). La objecién material, por su parte, preten-
de que los derechos sociales son inconciliables con ciertos derechos de libertad, con
otros derechos sociales y con bienes colectivos.

Para responder a estas objeciones ALEXY invoca la «idea rectora» que habia esbo-
zado al principio del capitulo IX (zbzdem, p. 432) conforme a la cual «los derechos fun-
damentales son posiciones tan importantes que su otorgamiento o no otorgamiento no
puede quedar en manos de la mayoria parlamentaria». ALEXY propone, en consecuen-
cia, una ponderacién de los principios en juego: el principio de libertad factica que se-
ria el principal fundamento de los derechos sociales (zbiderns, pp. 486-489), el principio
democritico de decision, el principio de la division de poderes y el principio de la li-
bertad juridica de otros asi como los otros derechos sociales y los bienes colectivos. Si
una prestacion es requerida por el principio de libertad factica y los principios opues-
tos son afectados «en una medida relativamente reducida» (sbiden, p. 495), entonces
cabe admitir que est4 garantizado por la Constitucion y, segiin ALEXY, tales condicio-
nes se satisfacen «en el caso de los derechos fundamentales sociales minimos, es decir,
por ejemplo, a un minimo vital, a una vivienda simple, a la educacién escolar, a la for-
macion profesional y a un nivel estindar minimo de asistencia médica» (:biden:).

4.4. Igualdad formal e igualdad material: la ponderacién y la hipétesis del minimo

Si uno trata de escudrifiar mediante qué ponderacién el profesor ALEXY llega a esta
timida conclusién tiene que volver hacia atras y repasar sus consideraciones sobre el
derecho a la igualdad. Para ALEXY, si el mandato contenido en el articulo 3, parrafo 1,
de la Ley Fundamental de Bonn («todas las personas son iguales ante la ley») se inter-
pretara como la mera exigencia de «una practica universalista de decisién» (ibiderm,

7 Vid. cuadro en ALEXY, 1993: 484.
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p. 386) podria ser satisfecho siempre que las normas se formularan bajo la forma de
normas universales®. La consecuencia es, en palabras de ALEXY, que «sdlo si la f6rmu-
la “Hay que tratar igual a lo igual y desigual a lo desigual” no es interpretada como exi-
gencia dirigida a la forma l6gica de las normas sino como exigencia a su contenido, es
decir, no en el sentido de un mandato de igualdad formzal sino meaterial» se puede con-
cluir una concreta vinculacién del legislador a tal mandato constitucional (zbzders, p. 386).
La conclusiéon que ALEXY propone es que la norma de igualdad de tratamiento y desi-
gualdad de tratamiento opera de forma asimétrica ya que obliga primza facie a un trata-
miento igual salvo que existan razones que justifiquen un tratamiento desigual por lo
que a favor de la igualdad de zure existe una carga de argumentacion que no existe a fa-
vor de la igualdad de hecho (bidem, p. 412).

Hasta aqui no hay nada que oponer a la construccién de ALEXY. Los problemas co-
mienzan cuando ALEXY afirma, un tanto apodicticamente, que «no puede haber nin-
guna duda de que el principio de la igualdad de ure no puede ser sacrificado en aras
de la igualdad de hecho» (ibidens, p. 406). Antes de continuar la discusion he de adver-
tir que ALEXY, en este punto, se pone la venda antes de recibir la herida, advirtiendo
—~citando a DREIER— que «la interpretacién de la maxima de la igualdad que uno eli-
ja depende de la filosofia del derecho y del Estado que uno posea» (ibidem, p. 407).

Es claro que la filosofia del Derecho y del Estado que suscribe ALEXY parece asu-
mir sin mucha discusidn tres axiomas notoriamente conservadores. El primero es que
la igualdad de 7ure no puede ser sacrificada en aras de la igualdad de hecho, axioma que
no se deriva de su propio argumento de que existe una carga de la argumentacién a fa-
vor de la igualdad formal, ya que si esta presuncion es sélo prima facie —lo que el mis-
mo ALEXY parece admitir— entonces cabe argumentar en favor de sacrificios de la igual-
dad formal en aras de la igualdad material. El segundo es que el fundamento principal
de los derechos sociales o derechos a prestaciones en sentido estricto sea el principio
de libertad factica y no el principio de igualdad o, dicho de otro modo, de igualdad de
oportunidades para la libertad factica. El tercero es que los derechos a prestaciones en
sentido estricto son derechos a bienes que uno podria adquirir en el mercado si tuvie-
se recursos suficientes. En este tercer axioma se incluye una cierta peticion de princi-
pio pues se da por supuesto, sin argumento alguno, que un sistema educativo publico
o un sistema sanitario piblico sdlo se justifican como remedio subsidiario para solucio-
nar carencias del lado de la oferta o del lado de la demanda mientras que es perfecta-
mente argumentable que se justifican para satisfacer derechos fundamentales y que es
la iniciativa privada la que tiene un mero papel subsidiario en la creacion de estos ser-
vicios, papel que puede justificarse en base al principio de libertad de empresa y, en el
caso de la educacidn, al principio de libertad ideoldgica.

A partir de estos tres axiomas ALEXY construye su teoria del minimo. Probable-
mente hay muchas otras razones por las que cabe concluir, coincidiendo con ALEXY,
que la capacidad del Tribunal Constitucional para controlar el desarrollo legislativo de
los derechos sociales s6lo alcanza a controlar si la legislacién se sitiia por debajo de un
minimo constitucionalmente inadmisible. Pero serfa importante tener en cuenta que la

% En mi opinién, ALEXY tiene, en este punto, toda la razén como he tratado de demostrar en un reciente
trabajo (HIERRO, 2003).
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capacidad de un Tribunal Constitucional para controlar si la legislacién implementa
adecuadamente los derechos a proteccién, organizacién y procedimiento tampoco al-
canza mas alla de un minimo constitucionalmente inadmisible y, puesto que todos los
derechos se traducen en derechos a proteccidn, organizacién y procedimiento, ello sig-
nifica que el control de constitucionalidad de las acciones normativas y facticas del Es-
tado para satisfacer y proteger los derechos fundamentales es siempre necesariamente
un control de minimos.

ALEXY termina sosteniendo, de un lado, que vinculacién juridica es igual a control
judicial y, de otro lado, que los principios contienen exigencias normativas al legislador
que van més alld de los limites de lo definitivamente debido, es decir, de lo juridicamen-
te vinculante (zbidem, pp. 500y 501 y ALEXY, 2004: p. 101). Ambas conclusiones me
parecen perfectamente correctas pero en modo alguno aplicables exclusivamente a los
derechos a prestaciones en sentido estricto, esto es, a los derechos econémico-sociales.
Respecto a estos, como respecto a cualquier otro derecho fundamental, el control cons-
titucional es un control restringido a lo juridicamente vinculante, pero respecto a estos,
como respecto a cualquier otro derecho fundamental, el legislador esta sometido a un
mandato de optimizacion?.

5. EPILOGO SOBRE EL «EPILOGO» Y CONCLUSIONES

El «Epilogo» que Robert ALEXY esctibi6 para la edicién inglesa de su teorfa (ALEXY,
2004) desarrolla, principalmente, una discusion sobre el alcance de la optimizacion y
el papel de la ponderacién con el propésito de responder a dos criticas: la primera es
que la concepcion de los derechos fundamentales como mandatos de optimizacion les
quita su caracteristica fuerza deontoldgica y los deja en manos del legislador (objecién
de HABERMAS); la segunda, que una interpretacién expansiva de esta misma concep-
cién priva de toda autonomia al legislador y da paso al estado jurisdiccional (objecién
de BOCKENFORDE) (ALEXY, 2004: pp. 14-20, donde denomina a estos argumentos como,
respectivamente, «demasiado poco» y «demasiado»).

Aparentemente no hay nada en este «Epilogo» que modifique explicitamente la con-
cepcidn tedrica de ALEXY sobre los derechos econdmico-sociales. Me parece, sin embat-
go, que si cabe observar alguna rectificacién implicita y ella es la poca relevancia que aho-
ra se concede, en el contexto de aquella doble discusién, a la distincién entre derechos a
acciones negativas y derechos a acciones positivas. Ello no obstante, la contribucién de
ALEXY al Seminario celebrado en Madrid en noviembre de 2004 (ALEXY, 2005) vuelve a
centrarse en los derechos a acciones positivas. La justificacién de ALEXY para hacerlo asi

» Esto es algo generalmente asumido, y reclamado, por los defensores de los derechos econémico-socia-
les. Las conclusiones de Sandra LIEBENBERG son un buen ejemplo de ello y resultan, a este respecto, tan certe-
ras como triviales. La mejor proteccién de los derechos econémico-sociales —sostiene— requiere varios meca-
nismos: ) la inclusién de estos derechos en la legislacién y, preferiblemente, en la norma suprema, 4) politicas
y legislacién que les concedan efectos concretos («comprebensive policies and legislation that give concrete effect
to the rights»); ¢) remedios accesibles y efectivos de carécter judicial y administrativo contra su violacién y d) ins-
tituciones nacionales apropiadas revestidas de poder para controlar e investigar su realizacién (LIEBENBERG,
2001: 84). Lo Gnico que cabe afiadir, por dltima vez, es que exactamente lo mismo es lo que requiere la mejor
proteccién de los derechos individuales, civiles y politicos.
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parece ser meramente argumental («The guestion of whether or not the expansion of cons-
titutional rights reduces the competence of parliament to an unacceptable degree, is therefo-
re a touchstone... The rights to positive state actions have been a central and indispensable
element of this development. Our view will be focused on them») pero deja nuevamente
en la penumbra si para ALEXY estos problemas son especificos de los derechos econémi-
co-sociales (los derechos a prestaciones en sentido estricto) o comunes a todo tipo de de-
rechos lo que, de acuerdo con sus propios argumentos, cabria concluir.

La teoria de los derechos fundamentales de ALEXY contiene, en mi opinién, todos
los elementos necesarios para concluir, con HOLMES y SUNSTEIN, que «todos los dere-
chos legalmente protegidos son necesariamente derechos a acciones positivas» (HOL-
MES y SUNSTEIN, 1999: 43)*, Pero me parece que ALEXY no llega a extraer todas las con-
secuencias que de ello se derivan. La principal es que hemos de abandonar la distincién
histérico-ideoldgica entre derechos individuales, civiles y politicos, de un lado, y dere-
chos econémicos, sociales y culturales, del otro. La teoria de los derechos humanos ha
de construirse, por el contrario, a partir de la combinacién de dos entradas: por un lado,
la distincién entre derechos-libertad, derechos-inmunidad, derechos-pretensién y de-
rechos-potestad y, por el otro, la distincién entre las formas de satisfaccion, proteccién
y promocién de los derechos.
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RESUMEN. Desde la publicacién en 1993 de su primera traduccion al castellano por Ernesto Garzén
Valdés, la Teoria de los Derechos Fundamentales de Robert Alexy ha influido en la discusién sobre
los derechos fundamentales de la Constitucion Espafola. Algunos autores han considerado que la
tesis principal de Alexy, segun la cual, los derechos fundamentales son principios y los principios
son mandatos de optimizacion, es una explicacion adecuada de la naturaleza y la estructura de
los derechos fundamentales, que puede utilizarse como base para la construccién de una teoria
adecuada de los derechos fundamentales de la Constitucion Espafola. Sin embargo, otros auto-
res han vislumbrado en esta tesis una concepcién incorrecta, que legitima un inapropiado activis-
mo judicial. El objetivo de este articulo es examinar la recepcién y la discusién en Espafa de la
teoria de los derechos fundamentales de Alexy. En esta direccion, la primera parte estudia la
recepcion de la tesis de los derechos fundamentales como principios. La segunda parte da cuen-
ta de tres grupos de objeciones que se han hecho valer en contra de la teoria de los principios. En
la tercera parte se intentara dar una respuesta adecuada a estas objeciones.
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Alexy.

ABSTRACT. Since 1993, when Robert Alexy’s Theory of Constitutional Rights was published for the
first time in Spanish, this book has influenced the discussion about the nature and the structure
of the constitutional rights in Spain. Some authors have been considering Alexy’s main thesis,
according to which constitutional rights are principles and principles are optimization require-
ments, as an appropriate account of the nature and the structure of constitutional rights and as a
framework for a theory of rights of the Spanish constitution. Nonetheless, some other authors
have objected this thesis because it arguably would lead to judicial activism. The aim of this paper
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INTRODUCCION

a Constitucién de 1978 institucionalizé en Espaiia el Estado Constitucional

Democratico. Los elementos basicos de este modelo de Estado! son, también

en la Constitucién Espafola?, el reconocimiento de la dignidad humana’ y de

los derechos fundamentales, la atribucién a la Constitucién de un caracter

supremo vy rigido’, la proclamacién de los principios del Estado de Derecho,
del Estado Social y de la Democracia®, y el establecimiento de la jurisdiccién constitu-
cional’, Los derechos fundamentales se sitGan en el centro del sistema integrado por
estos elementos. Las disposiciones que los establecen, fijan limites formales y materia-
les a los poderes ptblicos y privados, inclusive al poder legislativo. Asimismo, la satis-
faccion de los derechos fundamentales es el propésito de la organizacién del Estado
en forma de Estado Social y Democratico de Derecho. En fin, garantizar su respeto es
el objetivo de la atribucién al Tribunal Constitucional de la competencia para contro-
lar los actos de los poderes ptblicos y privados mediante los procedimientos de con-
trol abstracto (el recurso y la cuestion de inconstitucionalidad) ® y concreto (el recur-
so de amparo)’ de constitucionalidad. Esta posicién central explica por qué los pro-
blemas relativos al concepto, la estructura y la interpretaciéon de los derechos funda-
mentales han ocupado un lugar sobresaliente en la jurisprudencia constitucional y en
la dogmatica del Derecho publico espafiol desde 1978.

Desde la publicacion en 1993 de su traduccion al castellano por Ernesto GARZON
VALDES, la Teoria de los Derechos Fundamentales de Robert ALEXY ha influido en la dis-
cusién sobre los derechos fundamentales de la Constitucion Espafiola. Algunos auto-
res han considerado que la tesis principal de ALEXY, segtin la cual, los derechos funda-
mentales son principios y los principios son mandatos de optimizacion X, es una
explicacién adecuada de la naturaleza y la estructura de los derechos fundamentales,
que puede utilizarse como base para la construccién de una teoria adecuada de los de-
rechos fundamentales de la Constitucién Espafola. Sin embargo, otros autores han vis-
lumbrado en esta tesis una concepcion incorrecta, que legitima un inapropiado activis-
mo judicial.

El objetivo de este articulo es examinar la recepcion y la discusion en Espana de la
teoria de los derechos fundamentales de ALEXY, en adelante teoria de los principios.

! Sobre los elementos del Estado Constitucional Democritico, ¢fr. ALEXY, «Los derechos fundamentales
en el Estado Constitucional Democratico» (traduccién de A. GARCIiA FIGUEROA), en CARBONELL (ed.), 2003:
Neoconstitucionalismo(s), Madrid, pp. 31 ys.

2 BAYON, «Democracia y derechos: problemas de fundamentacién del constitucionalismo», en BETEGON,
J.; LAPORTA, E. J.; DE PARAMO, J. R., y PRIETO SANCHIS, L. (eds.), 2004: Constitucién y derechos fundamentales,
Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales y Ministerio de la Presidencia, pp. 70 y s.

> Art. 10.1 de la Constitucién Espafiola (en adelante CE).

4 Capitulo II Titulo I CE.

> Art. 166 al 169 CE.

¢ Art. 1.1 CE.

7 Art. 159 al 161 CE.

8 Art. 161 CE.

> Art. 53.2 CE.

10" ALEXY, 2001: Teoria de los derechos fundamentales (traduccién de E. GARZON VALDES), Madrid: Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2.* ed., pp. 86 y ss. Cf~. también: BOROWSKI, 1998: Grundrechte als
Prinzipien, Baden-Baden: Nomos, pp. 61 y ss.
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Para tal fin, la primera parte estara dedicada al estudio de la recepcién de la tesis de los
derechos fundamentales como principios. La segunda parte dara cuenta de tres grupos
de objeciones que se han hecho valer en contra de la teoria de los principios. En la ter-
cera parte se intentara dar una respuesta adecuada a estas objeciones.

1. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES COMO PRINCIPIOS

1.1. Las teorias de los derechos fundamentales en Espana !

El articulo 9.1 y el articulo 53.1" CE atribuyen caricter normativo a los derechos
fundamentales . En razén de lo dispuesto por estos articulos, es indiscutible que los
derechos fundamentales son més que mera «lirica constitucional» . Pero: ¢en qué con-
siste el caracter normativo de estos derechos?

Varias teorfas han intentado responder este interrogante. Algunos de los primeros
textos de la nueva era constitucional propusieron determinar el alcance normativo de
los derechos fundamentales desde la perspectiva de las llamadas teorias materiales de
los derechos fundamentales: la liberal, la democratica y la del Estado Social ®. Desde
luego, estas teorias son necesarias para interpretar los derechos fundamentales, por-
que determinan una parte imprescindible del significado, vinculante para los poderes
publicos, que debe atribuirse a las disposiciones constitucionales que los establecen.
Por ejemplo, el contenido del articulo 20 CE, que establece las libertades de expre-
sién y de informacion, no puede determinarse sin recurrir al concepto de libertad ne-
gativa, fraguado por la teoria liberal. Segtin este concepto, el titular de la libertad de
expresion tiene derecho a expresar lo que quiera, sin ninguna intervencion externa.
Sin embargo, las teorias materiales no bastan para interpretar los derechos fundamen-
tales. En ciertos casos, la aplicacién de estas teorias puede conducir a una colisién en-
tre interpretaciones contradictorias entre si. Un caso tipico es aquél en el cual, una in-
terpretacion liberal de la libertad de expresion prohibe al Legislador penal imputar
una pena de prisién severa a quien colabore con una banda armada, mediante la difu-
sién televisiva de videos amenazantes en tiempo de elecciones ', mientras, a la vez, el
principio democratico permite o incluso ordena la imposicién de una pena semejan-

I Sobre las teorfas de los derechos fundamentales en Espafia, ¢fr. BERNAL PULIDO, 2005: E/ principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2. ed.,
pp. 348 y ss.

2 El art. 9.1 prescribe: «Los ciudadanos y los poderes ptiblicos estan sujetos a la Constitucién y al resto
del ordenamiento juridico». Por su parte, el art. 53.1 establece: «Los derechos y libertades reconocidos en el
Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley, que en todo caso de-
bera respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelaran
de acuerdo con lo previsto en el art. 161.1.a)».

B El caracter normativo de los derechos fundamentales fue reconocido muy pronto, tras 1978, por la doc-
trina del Derecho publico. Cfr. el paradigmatico libro de GARCIA DE ENTERRIA, 1981: La Constitucién como nor-
ma y el Tribunal Constitucional, Madrid: Civitas.

1 Sobre el significado de la expresién «lirica constitucional», y su relacién con los derechos fundamenta-
les de la Republica de Weimar en Alemania, Cf. ALEXY, 2003: 33.

5 Cfr. BERNAL PULIDO, 2005: 253 y s.

1 Cfr. STC 136/1999.



276 Carlos Bernal Pulido

te. En este tipo de casos, resulta forzoso utilizar también un criterio estructural para
la interpretacién de los derechos fundamentales. Los criterios estructurales determi-
nan el contenido de las disposiciones de derecho fundamental mediante un analisis de
su estructura normativa.

Desde 1981 hasta 1995 el Tribunal Constitucional aplicé el principio de proporcio-
nalidad en algunas sentencias. Sin embargo, no lo hizo de manera sistematica. En estas
primeras sentencias, el Tribunal defini6 este principio como un «criterio» 7, «factor» %,
«regla» '’ o «examen»? para la aplicacién de los derechos fundamentales. No obstan-
te, durante esta época el Tribunal aplicé casi sin excepcién?' la teoria absoluta del con-
tenido esencial de los derechos fundamentales?. Un factor que contribuy6 a la pronta
recepcion de esta teoria de origen aleman, fue el hecho de que el articulo 53.1 CE in-
cluy6 una cldusula similar a la del articulo 19.2 de la Ley Fundamental alemana?, en la
cual, el concepto de contenido esencial juega el papel determinante como limite de los
limites de los derechos fundamentales.

A causa de los problemas conceptuales de la teoria absoluta del contenido esen-
cial, en un conocido texto, Ignacio DE OTTO? propuso renunciar a su aplicacién y op-
tar por una teoria interna de los derechos fundamentales, inspirada en la teoria lingliis-
tica de Friedrich MULLER. La propuesta de DE OTTO fue acogida y atn es seguida hoy
dia por algunos autores®. Esta teoria propone un modelo subsuntivo puro para la apli-
cacién de los derechos fundamentales, es decir, un modelo de subsuncién sin ponde-
racién. Con todo, desde 1995 el Tribunal Constitucional se ha inclinado por utilizar la
ponderacién y el principio de proporcionalidad como criterios estructurales para de-
terminar el contenido de los derechos fundamentales.

7 Cfr. 1as STC 57/1984, 19/1988, 85/1992 y STC 219/1992. Cfr. sobre la historia del principio de propor-
cionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: GONZALEZ BEILFUSS, M., 2003: E/ principio de pro-
porcionalidad en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Pamplona: Aranzadi-Thomson.

¥ G STC 57/1984.

Y Cfr. STC 37/1989, STC 113/1989.

2 Cfr. STC 215/1994, STC 76/1990, STC 207/1996.

2 Durante esta época, el Tribunal Constitucional sélo de manera excepcional decidi6 ciertos casos me-
diante la ponderacién. Cfr. por ejemplo, la STC 215/199%4.

2 (Cfr. entre muchas otras, la paradigmatica STC 11/1981, en la que el Tribunal Constitucional defini6 los
criterios para determinar el contenido esencial de los derechos fundamentales, desde la perspectiva de la llama-
da teoria absoluta.

% Cfr. el texto citado en la nota 11.

% Sobre estos problemas, Cfr. BERNAL, 2005: 405 y ss.

» DE OTTO Y PARDO, «La regulacién del ejercicio de los derechos y libertades. La garantia de su conteni-
do esencial en el articulo 53.1 de la Constitucién», en MARTIN-RETORTILLO, e id., 1988: Derechos fundamenta-
les y Constitucion, Madrid: Civitas, pp. 95 y ss. DE OTTO cita de manera explicita las obras de MULLER: Jursstzs-
che Methodik (Berlin: Duncker & Humblot, 3.* ed., 1989) y Die Positivitit der Grundrechte (Berlin: Duncker &
Humblot, 2.* ed. ampliada, 1990).

% Cfr. entre otros: RODRIGUEZ-TOUBES, 2000: Principios, fines y derechos fundamentales, Madrid: Dykin-
son; MARTINEZ PUJALTE, 1997: La garantia del contenido esencial de los derechos fundamentales, Madrid: Cen-
tro de Estudios Politicos y Constitucionales; OLLERO, 2000: «La ponderacién delimitadora de los derechos fun-
damentales: libertad informativa e intimidad personal», Pensamiento y cultura, n.° 3, pp. 157 y ss.; CIANCIARDO,
2000: El conflictivismo en los derechos fundamentales, Pamplona: Aranzadi, y SERNA, «Derechos fundamenta-
les: El mito de los conflictos. Reflexiones tedricas a partir de un supuesto jurisprudencial sobre intimidad e in-
formacién», Humana Iura, n.° 4, pp. 197 y ss.



Los derechos fundamentales y la teoria de los principios... 277

1.2. La recepcién de la teoria de los principios en Espafia

La STC 66/1995 representa un hito en la recepcion de la teoria de los principios en
Espafa. El Tribunal Constitucional declaré por primera vez en esta sentencia que el
examen de constitucionalidad de las intervenciones en los derechos fundamentales debe
llevarse a cabo mediante el principio de proporcionalidad. De acuerdo con el Tribunal,
el eje de este examen es la pregunta de si la intervencién en los derechos fundamenta-
les que se analiza, cumple las exigencias de los subprincipios de idoneidad, necesidad
y proporcionalidad en sentido estricto, o en los términos de la sentencia: «si tal medi-
da [es] susceptible de conseguir el objetivo propuesto —la garantia del orden publico sin
peligro para personas y bienes—; si, ademas, [es] #ecesaria en el sentido de que no [exis-
te] otra medida mas moderada para la consecucién de tal propésito con igual eficacia,
y, finalmente, si la misma [es] proporcionada, en sentido estricto, es decir, ponderada o
equilibrada por derivarse de ella més beneficios o ventajas para el interés general que
perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto»? (énfasis de C. B.). Desde enton-
ces, el principio de proporcionalidad se ha aplicado en la jurisprudencia constitucional
como criterio estructural para la determinacién del contenido de los derechos funda-
mentales?. Asimismo, la ponderacién se ha utilizado como el més determinante crite-
rio estructural para la solucién de las colisiones entre derechos fundamentales?. El Tri-
bunal Constitucional ha declarado que ningtin derecho fundamental es absoluto®. Por
lo tanto, las colisiones entre derechos fundamentales no pueden resolverse mediante
un orden lexicogrifico de los mismos®!, sino por medio de la ponderacion. La jurispru-
dencia constitucional exige que cada sentencia de la jurisdiccién ordinaria que deba re-
solver una colisién entre derechos fundamentales lleve a cabo una ponderacion®. Fi-
nalmente, el Tribunal Constitucional exige que, para ser conformes con el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 CE, las intervenciones del po-
der judicial en los derechos fundamentales —en especial aquellas de indole procesal—
deben fundamentarse de manera expresa mediante una ponderacion®.

Como quiera que existe una relaciéon de implicacion necesaria entre la definicién
de los derechos fundamentales como principios y como mandatos de optimizacién, por
un parte, y el principio de proporcionalidad aplicado por el Tribunal Constitucional*,
por otra, un conjunto significativo de autores —algunos de ellos con ciertos matices de
divergencia— han considerado que la teoria de los principios ofrece un fundamento
apropiado para la construccién de una teoria adecuada de los derechos fundamentales

7 STC 66/1995.

3 Cfr. entre otras, las SSTC 55/1996; 207/1996; 161/1997; 200/1997; 49/1999 y 136/1999.

¥ (Cfr. entre otras, las SSTC 138/1996; 144/1998; 21/2000; 112/2000; 76/2002; 154/2002 y 54/2004.

0 SSTC 159/1986, 105/1990, 37/1987 y 57/1994.

1 El orden lexicografico de derechos fundamentales propuesto por Luigi FERRAJOLI es bien conocido en
el ambito espanol. Sobre este orden, ¢fr. «Diritti fondamentali», «I diritti fondamentali nella teoria del diritto»
e «I fondamenti dei diritti fondamentali», todos publicados en: Diritti fondamentali. Un dibattito teorico, Roma-
Bari: Laterza, 2001 (tiene traduccién al castellano por A. DE CABO et al., 2001: Los fundamentos de los derechos
fundamentales, Madrid: Trotta). J. RAWLS también propone un orden lexicografico de derechos fundamentales
en: «The Basic Liberties and Their Priority«, en: RAWLS, 1983: The Tanner Lectures on Human Values, Salt Lake
City.

2. STC 54/2004.

» STC 169/2001.

* ALEXY, 2001: 111 y ss.
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de la Constitucién Espaiiola. ATIENZA® y RuizZ MANERO *, GARCIA FIGUEROA Y, GAS-
CON ABELLAN*, MEDINA GUERRERO ¥, PRIETO SANCHIS“ y el autor de este texto* he-
mos defendido, en lo esencial, esta idea. Sin embargo, la teoria de los principios tam-
bién ha se ha enfrentado en Espafa con una critica contundente®.

2. LAS OBJECIONES EN CONTRA DE LA TEORIA DE LOS PRINCIPIOS

2.1. Lairracionalidad de la ponderacién

Segiin un primer grupo de objeciones, la aplicacion de los derechos fundamentales
mediante el principio de proporcionalidad y la solucién de colisiones entre derechos fun-
damentales mediante la ponderacion es irracional. En adelante nos referiremos a esta
objecion como la «irracionalidad de la ponderaciéon». En este sentido, por ejemplo, JI-
MENEZ CAMPO considera que la ponderacién «no es nada més que un juicio arbitrario y
saloménico»®. Los argumentos mas importantes en contra de la racionalidad de la pon-
deracién se refieren, también en Espana*, a la indeterminacién conceptual, la incompa-

» Cfr. ATIENZA, 1997: Derecho y Argumentacién Juridica, Bogota: Universidad Externado de Colombia;
7d., 1997: «Los limites de la interpretacién constitucional. De nuevo sobre los casos tragicos», Anuario de la fa-
cultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, n.° 1, pp. 246 y ss.; id., «Derechos fundamentales y
argumentacion judicial», Manuscrito.

% Cfr. ATIENZA y RUIZ MANERO, 1996: Las piezas del derecho. Teoria de los enunciados juridicos, Barcelo-
na: Ariel; zd., 2000: licitos Atipicos, Madrid: Trotta.

7 Cfr. GARCIA FIGUEROA, «Principios y derechos fundamentales», en BETEGON, LAPORTA, DE PARAMO y
PRIETO SANCHIS (eds.), 2004: 235 y ss.

% Cfr. GASCON ABELLAN, «Los limites de la justicia constitucional: el Tribunal Constitucional entre juris-
diccion y legislacion», en LAPORTA (ed.), 2003: Constitucion: problemas filoséficos, Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitcionales, pp. 183 y ss.

% Cfr. MEDINA GUERRERO, 1997: La vinculacion negativa del legislador a los derechos fundamentales, Ma-
drid: McGraw Hill; 7d., 1998: «El principio de proporcionalidad y el legislador de los derechos fundamenta-
les», Cuadernos de derecho piblico, n.° 5, pp. 119y ss.

0 Cfr. PRIETO SANCHIS, 2003: Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid: Trotta.

4 Cfr. BERNAL, 2005: 613 y ss.

“ En este texto no consideraré las objeciones generales en contra de la distincién entre reglas y principios
—sobre este aspecto, ¢f. HERNANDEZ MARIN, 2005: Las obligaciones bdsicas de los jueces, Madrid: Marcial Pons,
p. 239; RODRIGUEZ-TOUBES, 1998: «En defensa de un modelo de reglas de derechos fundamentales», Derechos
y Libertades, 6, pp. 397 y ss.; id., 2000: Principios, fines y derechos fundamentales, Madrid: Dykinson, Madrid—
, ni en contra de la tesis de que esta diferencia es conceptual —sobre este aspecto ¢fr. MORESO, «El encaje de
las piezas del Derecho (primera parte)», Isonomia, n.° 14, pp. 136 y ss.; zd., «Conflictos entre principios consti-
tucionales», en CARBONELL (ed.), 2003: 99 y ss.; PRIETO SANCHIS, 1992: Sobre principios y normas. Problemas
del razonamiento juridico, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales; id., 1998: Ley, principios,
derechos, Madrid—, ni en contra de la relacién entre reglas y principios en la teoria de los principios —sobre
este aspecto, ¢fr. ATIENZA y RUIZ MANERO, 1996; ¢fr. también la respuesta de ALEXY en: «Zur Struktur der Rechts-
prinzipien», en SCHILCHER, B. ez. al. (eds.), 2000: Regeln, Prinzipien y Elemente im System des Rechts, Viena,
pp. 31y ss. (tiene traduccién al castellano de BERNAL PULIDO, como «Sobre la estructura de los principios ju-
ridicos» en: Tres escritos sobre los derechos fundamentales vy la teoria de los principios, Bogota: Universidad Ex-
ternado de Colombia, 2003).

# Cfr. IMENEZ CAMPO, 1999: Derechos Fundamentales. Concepto y garantias, Madrid: Trotta, p. 73. Tam-
bién: HABERMAS, J., 1998: Facticidad y Validez. Sobre el derecho y el Estado democritico de derecho en términos
de teoria del discurso (traduccién de M. JIMENEZ REDONDO), Madrid: Trotta, pp. 327 y ss.

“ Sobre la racionalidad de la ponderacién, ¢fr. BERNAL PULIDO, 2006: «La racionalidad de la pondera-
cién», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n.° 77. También: DA SILVA, 2003: Grundrechte y gesetzgebe-
rische Spielriume, Baden-Baden: Nomos, pp. 89y ss.
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rabilidad e inconmensurabilidad de los principios, es decir, los objetos normativos que
se ponderan, y a la imposibilidad de predecir los resultados de la ponderacién.

2.1.1. La indeterminacion conceptual

La primera objecién sefiala que la ponderacién no es mas que una férmula retérica o
una técnica de poder®, carente de un concepto claro y de una estructura juridica deter-
minada. La objecién mantiene que no existen criterios juridicos que garanticen la objeti-
vidad de la ponderacidn, que sean vinculantes para el juez y que puedan utilizarse para
controlar las decisiones judiciales en donde se ponderan principios*. Desde este punto
de vista, la ponderacion es una estructura vacia¥’, que se completa tinicamente con apre-
ciaciones subjetivas del juez, de caracter empirico y normativo*®. Las apreciaciones subje-
tivas del juez constituyen la balanza con la que se pondera®. Como consecuencia, la pon-
deracién no puede ofrecer una tinica respuesta correcta para los casos en que se aplica.

2.1.2.  La incomparabilidad y la inconmensurabilidad de los objetos que se ponderan

La segunda objecién sostiene que la ponderacién es irracional porque implica la
comparacién de dos principios que, debido a sus radicales diferencias, no son compa-
rables”. De acuerdo con la critica, la inconmensurabilidad aparece en la ponderacién
porque no existe una organizacion jerarquica de los principios que se ponderan, ni una
medida comn entre ellos’!, que permita determinar el peso que les corresponde en
cada caso. En el ambito de los principios no existe una «unidad de medida»*2, asi como

¥ Cfr. GARCIA AMADO, «Derechos y pretextos. Elementos de la critica del neoconstitucionalismo», Bo-
gota: publicacién en Temis. Asimismo, LEISNER, 1997: Der Abwigungsstaat, Berlin: Duncker & Humblot,
p. 171.

“ STAMMLER, 1923: Theorie der Rechtswissenschaft, Halle: Buchhandlung des Weiseshauses, 2.% ed., p. 447.
En tiempos mas recientes: BOCKENFORDE, «Grundrechte als Grundsatznormen», en: id., 1991: Staat, Verfas-
sung, Demokratie, Frankfurt a. M.: Suhrkamp, pp. 184 y ss.; MAUS, 1989: «Die Trenung von Recht und Moral
als Begrenzung des Rechts», Rechtstheorie, n.° 20, pp. 197 y ss.; GREENGWALT, «Objectivity en Legal Reaso-
ning», en: d., 1992: Law and Objectivity, Oxford-New York: Oxford University Press, p. 205.

7 OSSENBUHL, 1995: «Abwigung im Verfassungsrecht», Deutsche Verwaltungsblatt, p. 905.

“ BETTERMAN, 1964: «Die allgemaine Gesetze als Schranken der Pressefreiheits, Juristenzeitung, pp. 601
ys.

# GARCIA AMADO, 1996-1997: «¢Ductilidad del derecho o exaltacién del juez? Defensa de la ley frente a
(otros) valores y principios», Archivo de Filosofia del Derecho, t. XIII-XIV, p. 71.

0 MORESO, «Alexy y la aritmética de la ponderacién», Manuscito. También: HIRSCHBERG, 1981: Der Grund-
satz der Verhéltnismifigkeit, Gottingen: Otto Schwartz & Co., pp. 72 y ss., 132 y ss., 153 y ss.; JANSEN, «Die
Struktur rationaler Abwigungen», en: BROCKMOLLER et al. (eds.), 1997: Ethische und struckturelle Herausfor-
derung des Rechts, ARSP, Beiheft 66, pp. 152 y ss.; GUNTHER, 1988: Der Sinn fiir Angemessenbeit, Frankfurt a.
M., pp. 275 y ss.; TRIBE, 1985: «Constitutional Calculus: Equal Justice or Economic Efficiency», Harvard Law
Review, n.° 98, p. 595; HENKIN, 1978: «Infallibility under Law: Constitutional Balancing», Columbia Law Re-
view, n.° 78, p. 1048; FRANTZ, 1963: «Is the First Amendment Law? A Reply to Professor Mendelssohn», Calz-
fornia Law Review, n.° 51, p. 748.

’! Sobre el concepto de inconmensurabilidad, ¢f.: RAZ, «Incommensurability and Agency», en: zd., 2001:
Engaging Reason, Oxford: Oxford University Press, p. 46.

2 HABERMAS, «Anhang zu Faktizitit und Geltung. Replik auf Beitrige zu einem Symposion der Cardozo
Law School», en: id., 1996: Die Einbeziehung des Anderen. Studien zur politischen Theorie, Frankfurt a. M.,
p. 369.
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tampoco una «moneda comiin que posibilite» fundamentar las relaciones de preceden-
cia entre los principios que en cada caso entran en colision”.

2.1.3. La imposibilidad de predecir los resultados de la ponderacion

Segtin la tercera objecién, la ponderacién es irracional porque es imposible prede-
cir sus resultados. Esta critica mantiene que el resultado de cada ponderacién es un in-
dividuo singular, cuyas caracteristicas estan determinadas por las circunstancias del caso
concreto y no por criterios generales. Por consiguiente, las decisiones judiciales que se
toman mediante la ponderacién conforman una jurisprudencia ad hoc*, que magnifi-
ca la justicia del caso concreto mientras, correlativamente, sacrifica la certeza, la cohe-
rencia y la generalidad del derecho, en sintesis, la seguridad juridica.

2.1.4. La relacion entre las objeciones en contra de la ponderacion

Existe un nexo entre estas tres objeciones. La imposibilidad de predecir los resul-
tados de ponderacién se deberfa a su indeterminacién conceptual y el factor principal
que determinaria esta indeterminacién, serfa la inexistencia de una medida comiin que
posibilitara determinar el peso de los principios relevantes en cada caso concreto.

2.2. La teoria de los principios, la democracia y el Estado de Derecho

La irracionalidad de la ponderacién es un problema filoséfico juridico. Sin embar-
go, seglin los criticos, este problema proyecta sus efectos sobre un segundo problema de
derecho constitucional. Se trata de la pretendida carencia de legitimidad del Tribunal
Constitucional para ponderar. Si la ponderacion es irracional, se argumenta, entonces el
Alto Tribunal no tiene legitimidad constitucional para ponderar. Si, a pesar de ello, el
Tribunal adopta decisiones mediante la ponderacion, interviene entonces ilegitimamen-
te en las competencias que la Constitucién confiere a otros poderes del Estado”.

2.2.1.  La vulneracién del principio democritico

Una vulneracién semejante de las competencias de otros poderes ptiblicos tendria
lugar en el control abstracto de constitucionalidad de las leyes e implicaria, a su vez,

% ALEINIKOFF, 1987: «Constitutional Law en the Age of Balancing», Yale Law Journal, n.° 96, p. 973.

> MORESO, «Conflictos entre principios constitucionales», en CARBONELL (ed.), 2003: 99 y ss.; también:
BETHGE, 1997: Zur Problematik von Grundrechtskollisionen, Munich: Franz Vahlen, p. 276; SCHNEIDER, 1979:
Die Giiterabwigung des Bundesverfassungsgericht bei Grundrechtskonflikten, Baden-Baden: Nomos, p. 23. Al-
gunos autores utilizan la expresidn «particularismo» para referirse a la objecién de la jurisprudencia ad hoc. Cfr.
MORESO, 2003; CELANO, 2002: «Defeasibility e bilanciamento. Sulla posibilita di revision stabili», Ragione Prat-
tica, n.° 18.

% Cfr. GARCIA AMADO, 2005: «Tres sentencias del Tribunal Constitucional. O de cudn ficil es la veraci-
dad periodistica y qué liviano el honor de los particulares», Estudios de derecho, n.° 139, pp. 101 y ss. Tam-
bién: FRIED, 1963: «Two Concepts of Interests: Some Reflections on the Supreme Courts Balancing Test», Har-
vard Law Review, n.° 76, pp. 759 y ss.; LERCHE 1961: Ubermal y Verfassungsrecht, Colonia: Carl Heymanns,
et al, p. 130.
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una vulneracién del principio democriatico. En Espafa también se ha sostenido que la
teoria de los principios conduce a un concepto de Constitucién como «huevo juridico
originario»*. Como consecuencia de los mandatos de optimizacién que los derechos
fundamentales imponen, se ha argumentado, desaparecen los margenes de accién del
Legislador”. Bajo la teoria de los principios, el Legislador no puede elegir entre las po-
sibles formas de concretar la Constitucién, porque tiene la obligacién de satisfacer los
derechos fundamentales en la mayor medida posible, es decir, en sus puntos éptimos*.
No obstante, el problema consiste en que no siempre es posible identificar objetiva-
mente mediante la ponderacién, cuales son los puntos 6ptimos en que los principios en
colisién deben satisfacerse. Por esta razén, resulta imposible para el Tribunal Consti-
tucional llevar a cabo ponderaciones objetivas. Como consecuencia, se aduce, la pon-
deracién lleva al Tribunal Constitucional a ocupar el lugar de la Constitucién. Sus va-
riopintas apreciaciones subjetivas anulan las decisiones que el Legislador ha adoptado
legitimamente por medio del proceso democratico. La ponderacion se convierte enton-
ces en un sofisma de distraccién para que el Tribunal Constitucional establezca con un
legitimidad artificiosa, no lo que la Constitucién dice, sino lo que, segtin la mera ideo-
logia de los jueces constitucionales de turno, deberia decir. En este sentido, la ponde-
racién de derechos fundamentales llevaria al Tribunal Constitucional a intervenir inde-
bidamente en el campo de la politica™.

2.2.2.  La vulneracion del principio del Estado de Derecho

Ademais de lo anterior, la critica sostiene que la teoria de los principios lleva a que
el Tribunal Constitucional vulnere las competencias de la jurisdiccién ordinaria y, de
este modo, el principio de divisién de poderes, que es uno de los subprincipios del Es-
tado de Derecho. La vulneracién se produce siempre que el Tribunal Constitucional
controla la interpretacién de las leyes o la valoracion de pruebas que lleva a cabo la ju-
risdiccién ordinaria, y la sustituye por una interpretacién o valoracién diferente, cuya
correccién se fundamenta en la ponderaciéon®. También en este contexto se argumen-
ta que la teoria de los principios conduce a un concepto de Constitucién como «hue-
vo juridico originario»¢'. Como quiera que los derechos fundamentales proyectan un
efecto de irradiacion sobre todo el ordenamiento juridico, el derecho ordinario se cons-
titucionaliza. Esta constitucionalizacién hace que la interpretacién de las reglas y los
principios del derecho ordinario y la valoracién de las pruebas por parte de la jurisdic-
cién ordinaria, tenga que satisfacer las exigencias de los mandatos de optimizacién que
los derechos fundamentales establecen. El Tribunal Constitucional puede controlar el

% FORSTHOFF, 1975: El Estado de la Sociedad Industrial, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, p. 242.

5T Cfr. sobre esta objecién: BOCKENFORDE, 1991: 197. Cfr. asimismo la réplica de ALEXY, 2002: «Epilogo
a la teorfa de los derechos fundamentales» (traduccién al castellano de BERNAL PULIDO), Revista Espariola de
Derecho Constitucional, n.° 66, pp. 14 y ss.

% GARCIA AMADO, «Derechos y pretextos. Elementos del critica del neoconstitucionalismo», op. cit.

* Cfr. JIMENEZ REDONDO, 1988: «¢Es posible una teoria unitaria y consistente de los capitulos de la
Constitucién relativos a derechos fundamentales?», Doxa, n.° 5, pp. 135 y ss.; asimismo: ALEINIKOFF, 1987:
984 y ss.

% Cfr. GARCIA AMADO, 2005.

' FORSTHOFF, 1975.
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cumplimiento de estos mandatos de optimizacién mediante el recurso de amparo. De
nuevo aqui el argumento sostiene que el punto 6ptimo de satisfaccién de los principios
en colisién no puede conocerse de forma objetiva mediante la ponderacién. Como con-
secuencia, el control que lleva a cabo el Tribunal Constitucional no puede ser objetivo.
En este sentido, la ponderacién de derechos fundamentales lleva al Tribunal Constitu-
cional a interferir indebidamente en el campo de la interpretacién del derecho ordina-
rio. Esta interferencia tiene notables repercusiones, sobre todo, por cuanto la jurisdic-
cién ordinaria esta vinculada a la jurisprudencia constitucional .

2.3. La teoria de los principios como un tipo de formalismo constitucional

De acuerdo con GARCIA AMADO, la teoria de los principios es una version del 1la-
mado neoconstitucionalismo, que representa un tipo de ingenuo formalismo constitu-
cional®. La idea de que los derechos fundamentales son principios y los principios son
mandatos de optimizacion, implica desconocer la indeterminacion de los enunciados
de los derechos fundamentales y soslayar la discrecionalidad del juez constitucional .
Mediante la ponderacion se trata de encontrar el punto éptimo de satisfaccién de los
principios en colisién. La posibilidad de encontrar ese punto, aduce la critica, supone
entender a la Constitucién como un sistema axioldgico pleno y coherente, que subya-
ce al texto constitucional y que es independiente de é1°. Este sistema es una Constitu-
cién «metafisica» o «material», que prescribe una tinica respuesta para cada caso posi-
ble. La Constitucion material, a su vez, es el resultado de la institucionalizacién de una
moral material en las disposiciones de derecho fundamental. Si esto es asi, entonces lo
que importa en definitiva es esa moral positivizada y no lo que establece el texto de los
derechos fundamentales. Por lo tanto, la positividad de la Constitucién se vuelve su-
perflua. Ya no interesa el significado de lo que prescribe el texto constitucional, sino lo
que los principios morales positivizados, en cuanto sistema independiente, ordenen o
prohiban. La Constitucién material esta caracterizada por tres propiedades: es plena
(no tiene lagunas), coherente (esta exenta de contradicciones normativas) y clara (estd
exenta de indeterminacién). Por consiguiente, continiia la critica, cuando el Tribunal
Constitucional la aplica, carece de discrecionalidad. El Tribunal Constitucional no pue-
de elegir entre posibles interpretaciones del texto indeterminado de los derechos fun-
damentales, sino solamente reconocer la tinica respuesta correcta®. Por esta razon, las
decisiones del Tribunal Constitucional tienen un caricter meramente formal. Ellas se
limitan a efectuar una ponderacién formal de premisas y llevan necesariamente al re-
sultado que ya aparece predeterminado por la Constitucién material.

& Cfr. art. 164.1 CE, art. 40.2 LOTC y art. 5.1 LOP]J.

% Cfr. GARCIA AMADO, 2005; 7d., «Derechos y pretextos. Elementos del critica del neoconstitucionalis-
mo», op. cit.

¢ Sobre el concepto de «formalismo», como una visién que desconocer la indeterminacion de las dispo-
siciones juridicas y rechaza la existencia de un margen de discrecionalidad del juez: Cfr. SHAUER, 1988: «For-
malism», The Yale Law Journal, vol. 97, n.° 4, pp. 511 y ss.

® GARCIA AMADO, 2004: «La interpretacién constitucional», Revista Juridica de Castilla y Ledn, n.° 2, pp. 46
yss.

% GARCIA AMADO, «¢Existe discrecionalidad en la decisién judicial? O de cémo en la actual teoria del de-
recho (casi) nada es lo que parece y (casi) nadie estd donde dice», Berbigui, n.° 30, pp. 14 y ss.
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En este sentido, la teoria de los principios es comparable con la jurisprudencia de
conceptos. Para las dos teorias, el sistema juridico no estd compuesto por normas sino
por principios, que no estdn dotados de una existencia empirica, fisica, psiquica o so-
cial, sino ideal¥. Se supone que el Tribunal Constitucional puede reconocer esta exis-
tencia ideal. De este modo, el método juridico de la teoria de los principios conduce a
cierto tipo de epistemismo. Se parte de la base de que el juez puede conocer plenamen-
te el contenido de los principios.

GARCIA AMADO sostiene que esta es una reconstruccién inadecuada del sistema ju-
ridico. Este autor rechaza la posibilidad de que exista una constitucién material como
la descrita, que pueda proveer una tinica respuesta correcta para cada caso concreto.
Ademis, sostiene que la ponderacién supone una confianza ingenua en la racionalidad
del Tribunal Constitucional, que irfa aparejada a una extensién de sus competencias, a
todas luces incompatible con la democracia. Uno de sus principales argumentos es que
los principios morales no pueden tener un significado objetivo en una sociedad plura-
lista. Por esta razén, el juez no puede conocer objetivamente su contenido.

3. UNA DEFENSA DE LA TEORIA DE LOS PRINCIPIOS

Aqui defenderé la tesis de que la teoria de los principios puede imponerse frente a
todas estas objeciones y, por tanto, puede utilizarse como fundamento para la construc-
cién de una teoria adecuada de los derechos fundamentales de la Constitucién Espafio-
la. Para tal fin, en primer lugar, aduciré ciertos argumentos a favor de la racionalidad de
la ponderacién. En segundo lugar, responderé a las objeciones concernientes al forma-
lismo constitucional en que supuestamente incurre la teoria de los principios y a la pre-
tendida legitimacién que esta teoria otorgaria al Tribunal Constitucional para intervenir
indebidamente en los margenes de accién del Legislador y de la jurisdiccién ordinaria.

3.1. La racionalidad de la ponderacién
3.1.1.  Elrechazo de la pretension de hiperracionalidad de la ponderacion

Para comenzar, es pertinente reconocer que la aplicacion del principio de pro-
porcionalidad y de la ponderacién no puede ser plenamente racional, en el sentido
de que constituya un algoritmo para la aplicacién de los derechos fundamentales. Los
criticos llevan razén cuando afirman que la ponderacion tiene un caricter formal y
que, por tanto, no puede excluir las apreciaciones subjetivas del juez. La pondera-
cién no puede garantizar este tipo de objetividad plena, porque semejante objetivi-
dad es una utopia que no puede alcanzarse en ninglin ambito normativo ®. De este
modo, puede refutarse la objecién de que la ponderacién es irracional, porque no es

67 Cfr. asimismo: HERNANDEZ MARIN, 2005: pp. 325 y ss.

8 Cfr. sobre los problemas de objetividad que se presentan en los dmbitos normativos: SIECKMANN, 2002:
«Grundrechtliche Abwigung als Rechtsanwendung. Das Problem der Begrenzung der Besteuerung», Der Staat,
n.° 41, pp. 392 y ss.; BOROWSKI, 2000: «La restriccién de los derechos fundamentales» (traduccién al castella-
no de R. ARANGO), Revista Espasiola de Derecho Constitucional, n.° 59, p. 46.
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plenamente objetiva. Por el contrario, debe decirse que la objecién se basa en una
pretension de objetividad, que resulta hiperracional y, por tanto, irracional. Una pre-
tensién de este tipo desconoce que las exigencias de racionalidad sélo pueden satis-
facerse siempre dentro de determinados limites®. Una objetividad en un sentido ple-
no no es posible ni deseable. Ella sélo podria alcanzarse en un sistema juridico ideal,
cuyas disposiciones determinaran por el completo el contenido de los principios y
prescribieran explicitamente lo que la Constitucién ordena, prohibe o permite para
cada caso posible™. La existencia un sistema juridico de este talante es imposible por-
que las disposiciones juridicas que establecen los principios son siempre indetermi-
nadas. La indeterminacién normativa es una propiedad inherente al lenguaje de di-
chas disposiciones. Ahora bien, la existencia de un sistema juridico semejante tampoco
seria deseable, porque eliminaria la discusién democratica. Si la ponderacidn fuese
objetiva, la objecién del formalismo constitucional seria acertada. Las disposiciones
de los derechos fundamentales predeterminarian el contenido de cada decisién del
Legislador, la Administracién y el Poder Judicial. Asimismo, el derecho se petrifica-
ria. Seria siempre necesario reformar la Constitucién para solucionar los nuevos pro-
blemas sociales. Por el contrario, la teoria de los principios reconoce que ningtin cri-
terio para la aplicacion de los derechos fundamentales puede ofrecer una objetividad
plena. La ponderacién es racional, incluso por el hecho de que su estructura recono-
cer los limites de su propia racionalidad ™.

3.1.2. Racionalidad tedrica y prictica de la ponderacion

Por otra parte, la ponderacion es racional tanto desde el punto de vista tedrico,
como desde el punto de vista practico’. La ponderacion es racional desde el punto de
vista tedrico, porque se propone como una estructura determinada, clara y libre de con-
tradiccion para la aplicacion de los derechos fundamentales. Esta estructura resulta de
la combinacién de la ley de colisidn, la ley de la ponderacidn, la f6rmula del peso y la
carga de la argumentacion a favor del Legislador que ella establece. La ponderacion es
también racional desde el punto de vista practico, porque su estructura argumentativa
satisface las exigencias de la racionalidad del discurso juridico y, como consecuencia,
permite fundamentar correctamente sus resultados normativos en el marco del sistema
juridico”.

® Sobre el concepto de hiperracionalidad: Cf. ELSTER, 1990: Solomonic Judgments. Studies en the Limita-
tions of Rationality, Cambridge, capitulo 1.

0 Sobre las propiedades de un sistema ideal de esta indole, ¢f. GUNTHER, 1993: «Critical Remarks on Ro-
bert Alexy’s “Special. Case Thesis”», Ratio Juris, n.° 6, pp. 151 y ss.

' Cfr. BERNAL PULIDO, 2006.

2 Cfr. sobre la diferencia entre la racionalidad teérica y practica: SEARLE, 2000: Razones para actuar. Una
teoria del libre albedrio (traduccién de L. M. VALDES Villanueva), Barcelona: Ediciones Nébel, pp. 109 y ss. De
un modo similar: HABERMAS, 2002: «Racionalidad del entendimiento. Aclaraciones al concepto de racionalidad
comunicativa desde la teorfa de los actos de habla», Verdad y justificacién. Ensayos filosdficos (traduccién de P.
FABRA y L. DiEz, Trotta), Madrid, 1999, pp. 103 y ss.

» La ponderacién hace posible construir fundamentaciones claras, consistentes, saturadas, ldgicas y co-
herentes. Sobre estas exigencias de la racionalidad practica, ¢fr. ALEXY, 1989: Teoria de la argumentacion juri-
dica (traduccién de M. ATIENZA e 1. ESPEJO), Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 185
y ss.
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Las objeciones relativas a la indeterminacién conceptual, la incomparabilidad y la
inconmensurabilidad de la ponderacién pueden refutarse si se tiene en cuenta el papel
que juegan la ley de la ponderacion y la férmula del peso. La ley de la ponderacion
—«Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de un principio, tan-
to mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccién del otro»*— determina con cla-
ridad conceptual la estructura de la ponderacién. Esta estructura puede dividirse en los
tres pasos que ALEXY diferencia en el Ep#logo a la Teoria de los derechos fundamentales:
«En el primer paso es preciso definir el grado de la no satisfaccién o de afectacion de
uno de los principios. Luego, en un segundo paso, se define la importancia de la satis-
faccion del principio que juega en sentido contrario. Finalmente, en un tercer paso,
debe definirse si la importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la afec-
tacion o la no satisfaccion del otro»”. La férmula del peso’ amplia la definicion de la
ponderacién, para incluir en ella las premisas concernientes al peso abstracto de los
principios y la seguridad de las apreciaciones empiricas. Mediante la escala triddica, esta
formula aclara también cémo pueden compararse los grados de intervencién en y de
satisfaccién de los principios en colisidn, asi como su peso abstracto y la seguridad de
las premisas empiricas. Mediante el cociente, la férmula del peso aclarar cémo se de-
terminan las relaciones de precedencia entre los principios en colisién y, mediante la
carga de argumentacién, cémo deben decidirse los casos de empate, es decir, a favor
del Legislador™.

Estos elementos excluyen la posibilidad de que la ponderacién sea puramente sub-
jetiva. Desde luego, la férmula del peso no es un algoritmo. Esta f6rmula no determi-
na por si misma el grado de intervencion ni el grado de satisfaccion de los principios
en colisién, ni su peso abstracto, asi como tampoco el grado de seguridad de las premi-
sas que en cada caso deban tenerse en cuenta. Hay casos faciles relativos a la determi-
nacién de estas magnitudes. Sin embargo, también hay casos dificiles en los que no es
claro cudl sea la magnitud que deba atribuirse a estas variables. Si se mira desde la pers-
pectiva institucional, debe decirse que el Tribunal Constitucional tiene un margen de
discrecionalidad, o de forma mas precisa, un margen de deliberacién, para determinar,

™ Cfr. ALEXY, 2001: 92 y ss.

”» ALEXY, 2002: 32.

o ALEXY, «Die Gewichtsformel», en JICKELL, J. ez al. (eds.), 2003: Gedichtnisschrift fiir Jiirgen Sonnens-
chein, Betlin, pp. 771 y ss.:

IPiC - GPiA - SPIC
WPJC - GPJA - SPIC

GPi,iC =

Esta férmula establece que el peso concreto del principio P7 en relacién con el principio P/ en cierto caso,
deriva del cociente entre, por una parte, el producto de la importancia del principio P su peso abstracto y la
seguridad de las apreciaciones empiricas concernientes a su importancia y, por otra parte, del producto de la
importancia del principio P, su peso abstracto y la seguridad de las apreciaciones empiricas concernientes a su
importancia. ALEXY sostiene que es posible atribuir un valor numérico a las variables de la importancia y del
peso abstracto de los principios, mediante la escala triddica, del siguiente modo: leve 2.°, es decir, 1; medio 2},
es decir, 2; y grave 22, es decir, 4. En contraste, a la seguridad de las apreciaciones empiricas puede darsele una
expresion cuantitativa de la siguiente forma: cierto 2.°, es decir, 1; plausible 27!, es decir 1/2; y no evidentemen-
te falso 22, es decir, 1/4. A mi modo de ver, esta atribucién de valor puede ser sélo metaférica, asi como sélo
metaférica puede ser la funcién que cumple el signo de multiplicacién que relaciona las variables. Cfr. sobre
esta critica: BERNAL PULIDO, 2006.

" ALEXY, 2002: 40.



286 Carlos Bernal Pulido

en los casos dificiles, la magnitud que corresponde a estas variables en el marco de la
escala triadica. Ahora bien, si se mira desde la perspectiva de la dimensién de correc-
cién, debe concluirse que la f6rmula del peso delimita este 2mbito de deliberacién del
juez para la determinacién de estas magnitudes en los casos dificiles y prescribe prag-
maticamente de manera implicita, que esta determinacién debe ser correcta. El juez ele-
va una pretension de correccién en cuanto a la determinacién de estas intensidades y
debe ofrecer los mejores argumentos para justificar correctamente su eleccién. Quien
observa la férmula del peso desde la perspectiva institucional, debe afirmar que el juez
elige las magnitudes en los casos dificiles. Quien la observa desde la perspectiva de la
correccion, debe afirmar que el juez debe justificar tales magnitudes con los mejores at-
gumentos. El deber de justificar correctamente la magnitud que se atribuye a cada va-
riable tiene, sin embargo, un efecto positivo en la dimensién institucional: excluye la
arbitrariedad judicial.

Es bien posible refinar la estructura de la férmula del peso. La doble escala triadi-
ca’® propuesta por ALEXY es una estrategia para ello. Otra posibilidad consiste en es-
tablecer un conjunto de reglas argumentativas para la determinacién de las magnitudes
correspondientes a cada una de las variables”. La formulacién de estas reglas presupo-
ne la distincién entre las premisas normativas y empiricas que son relevantes para la de-
terminacion de las mencionadas magnitudes. Con su formulacién del tipo «tanto ma-
yOr... cuanto mayor», estas reglas establecen un sistema de cargas de argumentacién que
no eliminan pero si delimitan un poco mas el margen de deliberacion del juez. De este
modo, es claro para el juez qué es lo que tiene que fundamentar y para la opinién pu-
blica, qué es lo que tiene que controlar en la decision judicial. También se hace expli-
cito, cémo debe decidirse un caso, cuando a la carga de argumentacién no se opone
ningln argumento que tenga el peso suficiente para vencerla. No obstante, refinar la
férmula del peso genera un problema de complejidad. Cuanto mas se refine la f6rmu-
la del peso, tanto mas compleja sera su aplicacién. Con todo, éste no es un problema
de la fé6rmula del peso como tal, sino una propiedad de su objeto, es decir, los princi-
pios de derecho fundamental. La aplicacién de los derechos fundamentales implica la
consideracién de un niimero extenso de premisas normativas y facticas, cuya importan-
cia y singularidad varia en cada caso concreto. Esta propiedad, por tanto, afectara a to-
dos los métodos alternativos para la aplicacién de los derechos fundamentales.

Finalmente, es preciso enfatizar que la ponderacién es un tipo racional de pensa-
miento, bien conocido y utilizado en diversas 4reas de la reflexién humana, que no con-
duce a una jurisprudencia ad hoc. Incluso los escépticos de la ponderacién llevan a cabo
una ponderacién cuando afirman que la ponderacién solo satisface levemzente las con-
diciones de racionalidad en la aplicacién de los derechos fundamentales y que, por tan-
to, debe preferirse otros métodos mas racionales. Un juicio como éste implica hacer una
ponderacion entre los métodos para la aplicacion de los derechos fundamentales. La
Unica manera de eliminar la ponderacion, consiste en reemplazar su nombre por uno
distinto o camuflar su existencia en medio de otra estructura argumentativa. Asimismo,

™ Cfr. ALEXY, 2004: «Discourse Theory and Fundamental Rights», en MENENDEZ, A., y ERIKSEN, E. (eds.),
Fundamental Rights through Discourse, Arena Report 9, p. 51.

7 Cfr. BERNAL PULIDO, 2005: 613 y ss., en donde se propone un sistema de 87 reglas argumentativas para
la aplicacién del principio de proporcionalidad; BERNAL PULIDO, 2006. Asimismo: CLERICO, 2000: Die Struk-
tur der Verbdlnismidigkeit, Baden-Baden: Nomos, pp. 212 y ss.
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los resultados de las ponderaciones entre derechos fundamentales no representan de-
cisiones aisladas. La ley de la colisién —«Las condiciones bajo las cuales un principio
precede a otro constituyen el supuesto de hecho de una regla que expresa la consecuen-
cia juridica del principio precedente»*— es la base para la construccién de una red de
normas adscritas de derecho fundamental, que se concretan mediante la ponderacién,
y que conforman el contenido de los derechos fundamentales. En Espafa, por ejemplo,
son bien conocidas las normas adscritas de derecho fundamental que el Tribunal Cons-
titucional ha concretado para la solucién de las colisiones entre las libertades de expre-
sién y de informacién y el derecho al honor®!. En cuanto contenido de precedentes ju-
risprudenciales, estas normas adscritas deben aplicarse en casos futuros que sean
idénticos o andlogos. En estos casos futuros, al Tribunal Constitucional le basta llevar
a cabo una subsuncién del caso bajo el supuesto de hecho de las normas adscritas con-
cretadas en sentencias anteriores. No necesita llevar a cabo una nueva ponderacién, a
menos que sea necesario modificar el sentido de los precedentes. Ahora bien, estas mis-
mas consideraciones se aplican en relacién con la atribucién de las magnitudes corres-
pondientes a las variables de la férmula del peso. La red de precedentes otorga previ-
sibilidad a los resultados de la ponderacién e integra en una unidad normativa a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional y a las disposiciones de los derechos funda-
mentales. La rigidez de las disposiciones de los derechos fundamentales y la fuerza vin-
culante de los precedentes garantizan la estabilidad de los derechos fundamentales, al
paso que la posibilidad de corregir los precedentes y de llevar a cabo nuevas pondera-
ciones atribuyen flexibilidad al sistema constitucional, para que este pueda adaptarse a
las nuevas circunstancias. De esta manera los derechos fundamentales conforman un
sistema de reglas y principios que se aplican mediante una interminable cadena de sub-
sunciones y ponderaciones.

3.2. Elrespeto de los margenes semanticos de las disposiciones
de derecho fundamental

La objecién del formalismo constitucional debe refutarse, sobre la base de que la
teoria de los principios respeta los limites de los margenes semanticos de las disposicio-
nes de derecho fundamental. Es innegable que los derechos fundamentales represen-
tan una institucionalizacién en el sistema juridico de los valores de la teleologia o de los
principios que aparecen en la moral en forma de derechos humanos®. Esta tesis puede
fundamentarse no s6lo desde un punto de vista filos6fico juridico, sino también, histé-
rico. Los conceptos de libertad, igualdad, participacién politica o minimo existencial
se propusieron y se configuraron primero en el ambito de la filosofia politica y moral,
como elementos de lo bueno y como objeto de los derechos humanos, antes de que se
institucionalizaran en la Constitucién. Como consecuencia de esta prioridad histérica
y conceptual, quien quiera indagar el contenido de una disposicién de derecho funda-

% Cfr. ALEXY, 2001: 94.

81 Cfr. entre muchas otras la: STC 54/2004. Asimismo: SALVADOR CODERCH, 1995: E/ derecho de la liber-
tad, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, pp. 95 y ss.

8 ALEXY, 2000: «La institucionalizacién de los derechos humanos en el Estado Constitucional Democra-
tico» (traduccion al castellano de M. C. ANANOS MEZA), Derechos y libertades, n.° 8, pp. 12 y ss.
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mental mediante la interpretacién, debe buscar en la moral critica. Ahora bien, quien
quiera rechazar la institucionalizacion de estos conceptos morales en los derechos fun-
damentales, debe rechazar también la positividad de estos derechos y con ello, un ras-
go decisivo del Estado constitucional democratico: la proteccién del individuo frente
al abuso del poder.

No obstante, la tesis de la institucionalizacién no implica la existencia de una cons-
titucién «metafisica», independiente del texto constitucional. La teorfa de los princi-
pios reconoce la positividad de los derechos fundamentales. Los principios de derecho
fundamental no tienen una existencia ideal. Su existencia es de derecho positivo. Ellos
tienen validez como normas juridicas, bajo las condiciones del sistema juridico. Las dis-
posiciones de derechos fundamentales son el elemento principal de los derechos fun-
damentales®. Ellas definen el contenido de estos derechos. La institucionalizacién atri-
buye a los derechos fundamentales una existencia en el mundo juridico, que es
independiente y prevalece sobre a su fundamentacién moral. Ahora bien, lo que ocu-
rre es que el texto de las disposiciones de los derechos fundamentales es indetermina-
do y est4d dotado de un margen semantico en relacién con el objeto de los principios.
La interpretacion de los derechos fundamentales consiste en establecer, dentro de ese
margen semantico, qué es lo debido. A pesar de los problemas interpretativos que se
originan a partir de los derechos fundamentales, si resulta meridiano que este margen
semantico tiene ciertos limites —los limites del significado posible del tenor literal de
la Constitucion—, a los que se suman los que derivan de los limites directamente cons-
titucionales®. Aunque un principio pueda tener un significado mas comprensivo en la
dimensién de la moral, su contenido juridico se limita a lo que establezca la correspon-
diente disposicién de derecho fundamental dentro de sus margenes semanticos. La apli-
cacién de un principio mediante la ponderacién presupone que este principio, es de-
cir, el mandato de optimizacidn, se subsume dentro del supuesto de hecho de una
disposicién de derecho fundamental. Como consecuencia, los margenes semanticos de
las disposiciones de derecho fundamental limitan las posibilidades semanticas de la op-
timizacion de los principios. Estas posibilidades semanticas se determinan aun mds por
medio de los precedentes que sientan las sentencias del Tribunal Constitucional. Con
todo, las disposiciones de derecho fundamental ostentan una prioridad sobre los pre-
cedentes. La fuerza vinculante de los precedentes puede anularse mediante una refor-
ma constitucional.

La teoria de los principios no defiende la tesis de que dentro de los margenes se-
manticos de los derechos fundamentales existe una Constitucién plena, coherente y de-
terminada, ni que ella prescribe una respuesta correcta para cada caso. Una parte im-
portante de la teoria de los principios es la dogmatica de los margenes de accién®.
Mediante los margenes de accidn estructural del Legislador, es decir, el margen de ac-
cién para la determinacién de fines y el margen de accién para la eleccién de medios,
la teoria de los principios garantiza el respeto del principio democratico. De esta ma-

® ALEXY, 2001: 63 y ss.

# ALEXY, 2001: 277 y ss.

% Sobre la teoria de los margenes de accién: Cfr. ALEXY, 2002: 23 y ss.; ALEXY, 2002: «Verfassungsrecht
y einfaches Recht. Verfassungsgerichtsbarkait y Fachgerichtsbarkeit», VVDStRL, n.° 61, pp. 16y ss.; DA SILvA,
2003: 113 y ss.
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nera, se reconoce que la legislacién no constituye una mera aplicacién de los mandatos
de optimizacién. Las disposiciones de derecho fundamentales no ordenan ni prohiben
nada en relacién con muchos casos posibles. Pues bien, en donde la Constitucién nada
prescribe, el Legislador tiene competencia para decidir.

Algo similar puede decirse de la relacion entre los derechos fundamentales y la ju-
risdiccion ordinaria. Las disposiciones de derechos fundamentales son en muchos ca-
sos indiferentes en relacion con la interpretacién del Derecho ordinario y la valoracion
de las pruebas por parte de la jurisdiccién ordinaria. La jurisdiccién ordinaria dispone
de un margen de accién para la interpretacion de las disposiciones legislativas que sean
acordes con la Constitucién, en los casos en que no sea procedente llevar a cabo una
interpretacion conforme con la Constitucion. Asimismo, la jurisdiccion ordinaria dis-
pone de un margen de accién para la valoracién de las pruebas, siempre y cuando no
se vulnere el derecho a la tutela judicial efectiva.

3.3. Los limites epistémicos de los principios

Ahora bien, para garantizar el respeto de los margenes de accién del Legislador y
de la jurisdiccion ordinaria, y en consecuencia, dejar sin fundamento las objeciones que
acusan a la teoria de los principios de desconocer estos margenes, es necesario ampliar
la definicion de los principios en cuanto mandatos de optimizacion. Lo pertinente es
incluir la dogmatica de los margenes de accién en la definicion de los principios de de-
recho fundamental. Desde luego, la idea de optimizacién no puede significar la supre-
sién de todo margen legislativo para la toma de decisiones politicas y de todo margen
de la jurisdiccién ordinaria para la interpretacion del Derecho ordinario y la valoracion
de pruebas. Para evitar interpretaciones de esta naturaleza, debe ampliarse la defini-
cién de los principios de la siguiente manera: los principios son mandatos de optimiza-
cién que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, de acuerdo con
las posibilidades juridicas, facticas y —aqui viene la modificacién— epistémicas exis-
tentes.

Las posibilidades epistémicas establecen limites adicionales a los mandatos de op-
timizacion. La teoria de los principios parte de la base de que no siempre es posible re-
conocer con certeza el punto en que se satisfacen de forma 6ptima los principios fun-
damentales en colisién. Las posibilidades del Tribunal Constitucional para reconocer
la magnitud que corresponda a cada una de las variables de la férmula del peso, son li-
mitadas. Estos limites se proyectan en la seguridad de las premisas empiricas y norma-
tivas relevantes en la ponderacion. Las premisas empiricas® son relevantes en la deter-
minacién del grado de intensidad de la intervencién en un principio y del grado de
satisfaccién del otro. Esta intensidad depende de la eficacia, velocidad, probabilidad,
alcance y duracién de la intervencién y de la correlativa satisfaccién de uno y otro prin-
cipio en colisién ¥, Los limites epistémicos se originan, en primer lugar, a causa de la
dificultad de determinar la magnitud que corresponda a cada una de estas variables re-

% Ellas tambien son relevantes en la aplicacién de los subprincipios de idoneidad y de necesidad, del prin-
cipio de proporcionalidad en sentido amplio. Cfr. ALEXY, 2001: 111.
8 BERNAL PULIDO, 2006.
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lativas a las premisas empiricas, y en segundo lugar, a causa de la complejidad de hacer
un andlisis conjunto de todas estas variables. En todo caso, los limites epistémicos re-
lativos a las premisas empiricas se incluyen en la tercera variable (S) de la férmula del
peso, concerniente a la seguridad de las premisas.

Las premisas normativas también juegan un importante papel en la catalogacién
del grado de intensidad de la intervencién en un principio y del grado de satisfaccién
del principio contrario. El significado® que la posiciéon de derecho fundamental afec-
tada tiene para el titular de los principios en colisién y la importancia para el conteni-
do de ese principio®, se establecen por medio de premisas normativas. Estas premisas
también juegan un papel decisivo en la determinacién del peso abstracto de los princi-
pios. Los limites epistémicos aparecen de nuevo en estos dos ambitos. Las disposicio-
nes de derecho fundamental no determinan por si mismas, cuél es el significado y cudl
la importancia que revisten las posiciones de derecho fundamental en cada caso, ni cual
es el peso abstracto de los principios. Desde luego, existen casos faciles en relacién con
estas variables. Sin embargo, no existe ninguna clasificacién de los pesos abstractos de
los principios en las categorias de la escala triadica, que el juez pueda reconocer. Lo tini-
co que puede decirse es que, en los casos dificiles, el juez debe decidir segtin la mejor
materia de la Constitucién. Sin embargo, el problema es que no siempre es claro, qué
es lo que exige esta teoria en una sociedad pluralista. En todo caso, los limites episté-
micos de las premisas normativas deben incluirse en la férmula del peso. Una posibili-
dad consiste en integrarlos en la tercera variable (S), es decir, en la seguridad de las pre-
misas. De esta manera, la seguridad no solo se referird a la de las premisas empiricas,
sino también a la de las premisas normativas. Esta tercera variable institucionaliza en la
formula del peso la ley epistémica de la ponderacion, segin la cual: «cuanto mayor sea
la intervencion en un derecho fundamental, tanto mayor debera ser la certeza de las
premisas que fundamentan dicha intervencién» ™. La tercera variable incluye también
en la férmula del peso la posibilidad de graduar la intensidad del control que el Tribu-
nal Constitucional lleva a cabo. Una regla para ello es aquella, segtin la cual, cuanto ma-
yor sea la intervencién en un derecho fundamental, tanto més intenso debera ser el con-
trol que practique el Tribunal Constitucional*'. Esta regla se sigue l6gicamente de la ley
epistémica de la ponderacién, porque, el aumento en la intesidad del control que prac-
tica el Tribunal Constitucional significa este Tribunal debe ser mas severo al exigir una
mayor certeza de las premisas que fundamentan la intervencién en el derecho funda-
mental. De esta manera, el control del Tribunal Constitucional no debe ser siempre de
minimos o de maximos, sino de intensidad variable, de acuerdo con la intensidad de la
intervencion en el derecho fundamental . En este sentido es posible estructurar un con-
trol de constitucionalidad de varias intensidades, como aquel que lleva a cabo el Tribu-
nal Supremo de los Estados Unidos para enjuiciar las intervenciones en el principio de
igualdad, o el Tribunal Constitucional aleman, cuando en el famoso Mitbestinmmung-

8 Cfr. sobre el concepto de significado: RAWLS, 1996: El liberalismo politico (traducciéon de A. DOMENECH),
Barcelona: Grijalbo-Mondadori, p. 373.

¥ BERNAL PULIDO, 2006.

% ALEXY, 2002: 55.

" BERNAL PULIDO, 2005: 800. Asimismo: SCHLINK, 1976: Abwéigung und Verfassungsrecht, Berlin: Dunc-
ker & Humblot, p. 50.

% A esta variable puede sumarse otra: cuanto mayor sea la certeza de las premisas que deba utilizar el Tri-
bunal Constitucional para llevar a cabo su control, tanto mas intenso deberi ser dicho control.
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surteil” estableci6 los conocidos tres tipos de control: un control de evidencia, un con-
trol de intensidad intermedia y un control sustancial intensivo.

Los limites epistémicos de los principios posibilitan la existencia de margenes de
accién epistémicos de tipo empirico y normativo para el Legislador* y para la jurisdic-
cién ordinaria. De acuerdo con el principio democratico”, esta permitido al Legislador
decidir alli en donde no puede conocerse qué es aquello que los derechos fundamen-
tales ordenan o prohiben. De manera analoga, segtin el principio del Estado de Dere-
cho, la jurisdiccién ordinaria puede decidir alli en donde no puede conocerse si los de-
rechos fundamentales ordenan o prohiben algo en relacién con la interpretaciéon del
Derecho ordinario o la valoracién de las pruebas. La existencia de estos margenes de
accién excluye toda posibilidad de incurrir en un formalismo, como aquel que objeta
GARCiA AMADO. Justo todo lo contrario, la concepcién de los derechos fundamentales
como principios aplicables mediante la ponderacién, logra ligar de la mejor manera po-
sible dos dimensiones que son relevantes en la aplicacién de los derechos fundamenta-
les: la dimensidn institucional y la dimensién de la correccion. Desde el punto de vista
institucional, debe reconocerse que en el ambito de los significados implicitos en los
derechos fundamentales, alli en donde no es claro si la Constitucién ordena o prohibe
algo, el Tribunal Constitucional disfruta de un margen de deliberacién. Por su parte,
desde la perspectiva de la correccidn, en estos casos el Tribunal Constitucional debe
respetar los méargenes de accién del Legislador y de la Jurisdiccién ordinaria. La tnica
respuesta correcta es que en estos casos, los derechos fundamentales no ofrecen ningu-
na respuesta correcta.

% Cfr. BVerfGE 50, pp. 290 y ss.

M ALEXY, Verfassungsrecht und einfaches Recht. Verfassungsgerichtsbarkait und Fachgerichtsbarkeit, pp. 27
yss.

% ALEXY, 2002: 49 y ss.
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LOS DERECHOS POSITIVOS COMO
PARTICIPACIONES EN EL BIEN COMUN
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RESUMEN. Los derechos positivos o de bienestar pueden formalizarse mediante enunciados cuyo
operador dedntico sea el de licitud y cuyo contenido sea una cuantificacion existencial. Tales
derechos implican la existencia de obligaciones ajenas de contenido positivo (de dar o hacer), en
virtud de la regla de no-impedimento.

Ante las abigarradas listas de tales derechos y la variedad de fundamentaciones de los mis-
mos, propongo basarlos en el principio de licita participacién en el bien comudn segun las necesi-
dades, correlativo al deber de contribuir a ese bien comdn segun las capacidades. Tal esquema
puede ser compatible con la propiedad privada segun viene concebida en el ordenamiento juridi-
co-constitucional espafiol, o sea sujeta a una funcién social. El reconocimiento de tales derechos
entra en contradiccion con varios enfoques, como el libertario y el maltusiano.

Palabras clave: derechos positivos, derechos de bienestar, derecho de propiedad pri-
vada

ABSTRACT. Positive or welfare rights can be formalized through sentences with the deontic operator
of licitness whose content is an existential quantification. Such rights imply that other people are
subject to obligations with a positive content (to give or to do), in virtue of the non-hindrance rule.

With a variegated set of catalogues of those rights and a variety of alternative groundings, |
propose to base them on the principle of a licit participation in the common good according to
everyone’s needs, correlated with the duty to contribute to the common good according to one’s
capabilities. Such a scheme may be compatible with private ownership as conceived within the
Spanish constitutional order, bound to its social function. Acknowledging such rights clash with
several approaches, namely the libertarian and the malthusian ones.

Keywords: positive rights, welfare rights, private ownership right.
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INTRODUCCION

aracteristica del Estado del bienestar, la implementacién de los derechos

de bienestar viene actualmente zarandeada por duras criticas, desde una

pluralidad de enfoques. Frente a tales impugnaciones, voy a proponer en

este articulo un tratamiento de los derechos positivos como participacio-

nes en el bien comtn. Este trabajo constituye, en buena medida, una ree-
laboracién de la linea argumentativa de otro anterior, «La fundamentacién juridico-
filosofica de los derechos de bienestar» 1.

1. DERECHOS DE BIENESTAR Y LOGICA JURIDICA

A diferencia de otros tratamientos, el que voy a ofrecer aqui estriba en articular la
postulacién de los derechos mediante la 16gica juridica. ¢Qué 16gica juridica? Una que
podemos llamar «légica juridicial» 2 y que —a diferencia de la l6gica juridica estan-
dar’— no se basa en principios a priori, adaptados de la I6gica modal, sino en leyes in-
ducidas de la propia praxis del razonamiento juridico. Voy a recapitular aqui las seis
principales de tales leyes dednticas (o meta-normas):

— Ley de no-vulneracién (o interdictio prohibendi): en la medida en que sea licita
una accion u omision, esta prohibido a otros estorbarla o impedirla (contra la voluntad
del agente u omitente).

— Ley de aplicacion: si es preceptivo, en tanto en cuanto se cumpla un determi-
nado supuesto de hecho, abstenerse de una conducta, entonces, dindose efectivamen-
te ese supuesto de hecho, tal conducta estard prohibida*.

— Ley de co-licitud: guicquid licet singillatim licet coniunctin: dos conductas se-
paradamente licitas también lo son conjuntamente.

! Incluido en el volumen colectivo: Los derechos positivos: Las demandas justas de acciones y prestaciones,
de Lorenzo PENA y Txetxu AUSIN (con la colaboracion de Antonio-Enrique PEREZ LUNO, José MARTINEZ DE
P1sON, Roque CARRION, José Manuel DELGADO-OCANDO, Jestis PATINO y Caroline GUIBET LAFAYE), México/Ma-
drid: Plaza y Valdés, 2006 (monografia de Theoria cum praxi), ISBN 10: 84-934395-5-X; ISBN 13: 978-84-
934395-5-2.

2 Alternativamente la he denominado «légica juridica romanas; perfilada en 1995, vino afianzada al refle-
xionar, en 1997-98, sobre las inferencias que parecen estar operativas en los razonamientos atribuidos a los
jurisconsultos romanos. Sin embargo, serfa totalmente erréneo creer que la lgica juridicial se aplica mds al De-
recho romano mientras que la estandar valdria para los ordenamientos de corte germanico. Otra denominacién
vélida para esta logica es la de «lgica de las situaciones juridicas».

> A la que podemos denominar «légica germanica o nérdica», ya que la han representado autores como
G. Henrik vON WRIGHT, Georges KALINOWSKI, Nicholas RESCHER, Risto HILPINEN, Stig KANGER, a la mayoria
de los cuales podemos —de algiin modo— subsumir bajo ese apelativo.

# Otra formulacién alternativa (aunque inexacta): dado un deber condicional y cumplida la condicién, ese
deber pasa a ser incondicionado. Notemos que vale un principio simétrico para la licitud: si es licito, en tanto
en cuanto se dé un supuesto de hecho, efectuar tal conducta, entonces, dado ese supuesto de hecho, la conduc-
ta en cuestion es licita; o sea: los derechos condicionales se convierten en incondicionados una vez cumplida la
condicién. Todo eso puede parecer obvio, pero es absolutamente incompatible con la 16gica dedntica estandar,
en la cual afiadir cualquiera de esos dos principios llevaria a la conclusién de que todo lo que sucede esté per-
mitido. (La prueba se deja como ejercicio al lector; apunte: primero se prueba en una de esas légicas que es obli-
gatorio que A implique A —para cualquier «A»—; a partir de ahi, el principio de aplicacién, en cualquiera de
sus versiones, permite extraer la conclusién de marras).



Derecho a algo: los derechos positivos como participaciones en el bien comiin 295

— Ley de permisién: O bien una conducta estd demostrablemente prohibida por
el ordenamiento juridico, o bien ha de presumirse juridicamente licita.

— Ley del efecto ilicito: lo que cause un efecto prohibido esta también prohibido.

— Ley de equivalencia: si dos conductas son necesariamente equivalentes, la una
serd tan obligatoria como lo sea la otra’.

Manejando esa légica juridicial, nuestro trabajo se opone a la proliferacién de ml-
tiples situaciones juridicas mutuamente irreducibles, como las que se han puesto de
moda bajo la influencia tardia de Wesley N. HOHFELD®. Para éste, un derecho (en sen-
tido propio) no seria meramente la licitud de algo o la no-obligacién de la negacién de
ese algo, sino el correlativo de un deber ajeno. La mera licitud, o no-prohibicién, seria,
en cambio, un simple privilegio.

¢Tiene fundamento esa dicotomia? No lo parece, si admitimos que cualquier ac-
cién u omision licita es tal que los demis tienen prohibido obstaculizarla o imposibili-
tarla —como nos dice que lo hagamos la ley de no-vulneracién.

Esa ley no estd exenta de problemas, cuya solucién lleva a introducir una nocién
normativa de impedimento, que delimite las interferencias licitas de las ilicitas. La no-
cién de impedimento juridicamente pertinente se va perfilando en la conciencia juridi-
ca, sobre la base, ciertamente, de nexos reales —de caracter ontolégico, biolégico y so-
ciol6gico— pero cuya relevancia normativa pasa por el filtro de la opznio iuris’. Por otro
lado, el ordenamiento juridico, al autorizar expresamente una conducta, exonera —en
esa medida— a quien la efecttie de la prohibicion que pudiera recaer sobre la misma
en virtud de la existencia de derechos ajenos mis la ley de no-vulneracién. Tal exone-
racion puede ser meramente parcial, colisionando con el desvalor juridicamente reco-
nocido de la conducta en cuestién; cualquier ordenamiento juridico real est4 plagado
de contradicciones. (Por eso lo estudiamos con una ldgica gradualista paraconsistente).

Nuestro trabajo se basa en el gradualismo, y concretamente en la nocién de grados
de licitud; por ello, las acciones u omisiones impeditivas ajenas pueden caer mas o me-
nos bajo la prohibicién segiin vengan a constituir, en mayor o en menor medida, estor-
bos que hagan violencia a la voluntad propia. El umbral de autorizacién de los estor-
bos puede variar segtin diversos parametros (y, ademas, va evolucionando con el progreso
de las ideas juridicas).

Con tal economia de conceptos, podemos perfilar una teoria de los derechos posi-
tivos. Un derecho positivo es la licitud de una accion con contenido indeterminado, o
sea con un contenido que podemos describir con un cuantificador existencial; o, lo que
es lo mismo, con una locucién que comporte el articulo indeterminado, «un/una», o el
adjetivo indefinido «algtin/alguna», en singular o en plural: ingerir un alimento; desem-

> Una presentacién un poco diferente de esta 16gica juridicial estd en el art. de AUSIN y PENA, 2001: «La
deduccién normativa», Doxa, vol. 23, pp. 465-81.

¢ HOHFELD, 1919: Fundamental Legal Concepts as Applied in Judicial Reasoning, New Haven: Yale Uni-
versity Press.

7 Tgual sucede con otras nociones de suyo extra-juridicas que interesan al Derecho: persona, accién, cau-
salidad, voluntad, etc. Ninguna dilucidacién puramente fictica de tales nociones es juridicamente satisfactoria,
porque siempre su esclarecimiento para el Derecho involucra algunas notas de seleccién o caracterizacién nor-
mativa, aunque ello implique alguna circularidad, la cual no avala, sin embargo, que se hable en esos casos de
ficcién juridica.
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penar un trabajo; vivir en una morada; desplazarnos en algtin medio de transporte; be-
neficiarnos de un aprendizaje; adquirir unos conocimientos; disfrutar de un cuidado de
nuestra salud; gozar de unas distracciones —o sea todas las necesidades esenciales de
la vida humana. (Derechos al sustento, a la movilidad, al trabajo, al descanso, al alber-
gue, al estudio, a la informacién, a la atencién médica, a la diversién).

Un derecho positivo nuestro no es, en si, una reclamacion, una pretensién de que
nos den o nos hagan tal o cual cosa. El derecho a poseer un hogar no es una reclama-
cién de que se nos asigne un sitio habitable en el que podamos morar —aunque si lo
acarrea por la mencionada ley 16gico-juridica—. Un derecho positivo es, sencillamen-
te, eso: la licitud de una situacién factica susceptible de descripcion indeterminada (en
este caso la de morar en algtn lugar habitable).

Cualquier situacién factica de contenido indeterminado seria impedida por ciertas
acciones u omisiones ajenas, aquellas que constituyeran estorbos que, contra nuestra
voluntad, nos impidieran la realizacion de esa situacion —dejando asi insatisfechas esas
necesidades. ¢Cudles son esas conductas ajenas que ilicitamente frustrarian la satisfac-
cién de nuestras necesidades?

Esas conductas impeditivas pueden ser no sélo pasivas (omisiones), sino también
activas (acciones). Eso hay que sefialarlo para disipar un equivoco. Y es que el respeto
a los derechos que estamos considerando no implica sélo obligaciones ajenas de dar o
hacer (que generan nuestras justas demandas de acciones y prestaciones ajenas), sino
también obligaciones de no-hacer.

Quebrantaria el derecho al sustento privar a alguien de su comida; vulneraria el de-
recho a la vivienda despojar de su domicilio a un morador; viola el derecho al trabajo
aquel empresario que despide a sus empleados sin motivo justo ni verdadera necesidad.

Pero, ciertamente, lo més caracteristico de los derechos positivos es que —en vir-
tud de la ley l6gico-juridica de no-vulneracién— entrafian la existencia de algunas obli-
gaciones ajenas de dar o de hacer. Ese es su rasgo tipico.

2. DERECHOS CON CONTENIDO INDETERMINADO

Un derecho positivo, en si mismo, no es una reclamacién, sino la mera licitud de
un contenido indeterminado, p. ¢j., el derecho a vivir en algtin lugar habitable. Este, de
suyo, no es una pretension de que nos entreguen un alojamiento. Aplicando, eso si, la
ley 16gico-juridica de no-vulneracion, extraemos la conclusion de que estan prohibidas
las acciones u omisiones ajenas que nos impidan realizar ese contenido, o sea aquellas
que, contra nuestra voluntad, nos fuercen a no vivir en ningtn sitio habitable —para
seguir refiriéndonos al derecho a la vivienda.

¢Es anémalo que un derecho haya de formularse con un contenido indeterminado
o indefinido y que entrafie obligaciones positivas ajenas? No hay nada excepcional en
eso. No es nueva la existencia de derechos o licitudes con contenido indeterminado. Se
trata de derechos de resultado. En el ambito del derecho privado se han dado siempre.

Un derecho de crédito es el de recibir un pago (sea en dinero o en especie, sea en
bienes materiales o en servicios o prestaciones). El acreedor tiene un derecho de per-
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cepcién. La reclamacién de que le pague tal deudor en particular es una consecuencia
juridica, que se deriva del derecho del acreedor y de otras circunstancias de hecho (mas
la ley 16gico-juridica de no vulneracién). A veces esta perfectamente determinado quién
sea el obligado a pagar; otras veces no es asi.

En el caso de responsabilidad solidaria entre varios avalistas, el acreedor puede re-
clamar el pago a uno u otro. Si no paga uno, se dirigira contra otro y asi sucesivamen-
te. Lo obligatorio es que pague uno u otro de esos deudores. Si paga un tercero, se ex-
tingue la deuda. El contenido del derecho del acreedor consiste sélo en recibir el pago
o la prestacién. La obligacién de pagar que incumbe a los deudores deja de existir en
el momento en que paga un tercero o en que paga cualquiera de ellos.

Mientras no se produzca ese pago, la obligacién de dar puede ser mayor en unos
deudores que en otros. Unos pueden estar mas exonerados de la carga por la concu-
rrencia de otras circunstancias. Los terceros lo estin, en todo caso, porque —como ya
lo hemos dicho— el concepto de impedimento que manejamos tiene unas notas nor-
mativas, que justamente eximen a los que no estan involucrados en el surgimiento de
ese derecho de crédito (al paso que el deudor y los avalistas si estan involucrados): lo
que ilicitamente impide al acreedor recuperar su crédito es la conducta omisiva del deu-
dor y de los avalistas, no la conducta omisiva de cualquier otra persona —a pesar de
que cualquiera que pague voluntariamente extingue, al hacerlo, la deuda en cuestion.

En un acto de tGltima voluntad un rico testador, Andrés, puede disponer que su sir-
viente, Diego, tenga un piso en Denia para vivir en él. Deja en herencia a sus cuatro so-
brinos varios de tales pisos. El testamento —junto con la ley 16gico-juridica de no-vul-
neracién— obliga a cada uno de esos sobrinos: si uno de ellos otorga a Diego el derecho
de habitacién en un piso que le haya correspondido, quedan eximidos los demas. Si
ninguno lo hace, sobre cada uno de los cuatro seguira pesando la obligacién de cum-
plir esa cldusula testamentaria, cediendo ese derecho de habitacién. Quienes no here-
dan nada de Andrés no estan sometidos a obligacién alguna con respecto a Diego di-
manante del testamento.

Para decidir cudnto viene obligado cada heredero, hay que atender a las circuns-
tancias exonerantes y a las obligaciones concurrentes a que esté sometido cada uno de
ellos.

3. LAS OBLIGACIONES AJENAS DE ACCION Y PRESTACION

Asi pues, los derechos positivos no han aparecido por vez primera en las constitu-
ciones del siglo XX, sino que siempre existieron. La novedad es que ahora tendemos a
reconocer la titularidad de algunos derechos positivos a todos los seres humanos y, més
concretamente, a cada ser humano con relacién a los demas, por lo cual todos los hom-
bres estamos, mutua y fraternalmente, obligados —unos para con los otros— en esa so-
lidaridad mutua. (Como primer paso ese nexo de solidaridad uniria a los ciudadanos
de un Estado).

Mientras haya una necesidad insatisfecha de las amparadas por un derecho positi-
vo fundamental, cada uno de nosotros esta obligado a ayudar para satisfacerla. ¢Cémo
y cuanto? Unos mds, otros menos. La frustracion del disfrute de los derechos positivos
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acarrea una situaciéon de antinomia juridica generalizada. En una situacion asi, nadie
puede jactarse de estar cumpliendo al ciento por ciento sus obligaciones, porque es im-
posible, ya que siempre podriamos hacer mis. Pero, evidentemente, unos estan violan-
do més que otros sus respectivas obligaciones. Mas lo estan quienes mds recursos y po-
sibilidades tienen.

Los derechos fundamentales positivos son erga ommnes al implicar (por la ley 16gi-
co-juridica de no-vulneracién) una obligacién ajena de dar o hacer. Esa obligaciéon no
pesa sélo sobre el Estado. Este siempre est4 obligado subsidiariamente a satisfacer ta-
les necesidades, ya sea de modo perentorio, ya sea implementando una politica adecua-
da que lleve a ese resultado.

Pero la administracién piblica no es la tnica obligada. Todos estamos obligados.
Mis lo estan los que més pueden hacer al respecto. Especiales obligaciones derivadas
pesan sobre: los caseros, promotores inmobiliarios y duefios de casas o pisos en que
ellos mismos no habitan permanentemente; los empleadores con capacidad para con-
tratar mano de obra; las compafiias y asociaciones consagradas a la educacion, la cul-
tura, la informacion y la comunicacion; los profesionales de la salud y las firmas y enti-
dades que se dedican a actividades sanitarias, incluyendo las farmacéuticas; las empresas
de transporte de pasajeros; en general todos los empresarios que producen o distribu-
yen mercancias o servicios que atienden a satisfacer alguna de las necesidades humanas
de sustento, abrigo, conocimiento, salud, movilidad o distraccién.

Esto nos lleva a reclamar —derivadamente de los derechos positivos fundamen-
tales— el cumplimiento de los deberes positivos ajenos, las obligaciones de dar y de
hacer.

4. EL ENFASIS EN LAS OBLIGACIONES POSITIVAS DE DAR
Y DE HACER

Al recalcar los derechos positivos y sus consecuencias juridicas, las obligaciones aje-
nas de dar y hacer, rompemos con aquella linea de critica al sistema econémico existen-
te —y a sus estamentos privilegiados— que ponia por delante las reivindicaciones ne-
gativas. Llamaremos a esa critica la «negativista». Frente a ella, la nuestra sera la
afirmativista®.

Lo que a los empleadores venian exigiéndoles los negativistas era: no contratar mano
de obra en condiciones de explotacién (sea eso lo que fuere); no ofrecer al ptblico mer-
cancias o servicios de calidad inferior a la deseable, o a precios excesivamente altos, o
con vicios ocultos o efectos secundarios desagradables, o incluso —y a falta de esos
otros reparos— mediante ofertas que inciten al comprador a consumir lo superfluo.

Los empresarios escaparian a esa linea de critica no emprendiendo actividad algu-
na: no contratando mano de obra, ni ofreciendo mercancias ni servicios ni publicitan-
do su negocio. El rico modélico seria el que amontona su dinero en el banco o, mejor,
en una hucha.

$ Para no llamarla «positivista», lo cual darfa lugar a una grave confusién terminolégica.
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En particular, las casas fabricantes de medicamentos dan un paso en el buen senti-
do —a tenor del enfoque negativista— cada vez que retiran de la venta un analgésico,
un antiséptico, una vacuna, un somnifero, un antibiético o cualquier otro remedio, aun-
que sea irremplazable, pero al cual quepa poner algtin reparo. Cumplen también un de-
ber al no exportar productos farmacéuticos inasequibles a paises pobres (y asf no ex-
portandoselos a precios altos).

Esa critica negativista tiene a sus espaldas una larga tradicién (titubeante), pero hoy
esta afianzada por un abanico de tendencias ecologistas.

Desde nuestra posicion afirmativista, lo més criticable es: no contratar mano de
obra pudiendo hacerlo; no emprender actividades productivas cuando hay recursos
para hacerlo obteniendo una ganancia (tal vez no la ganancia maxima u 6ptima); no in-
crementar la oferta que aprovecharia al publico para mejorar la satisfaccién de sus ne-
cesidades de movilidad, salud, distraccidn, cultura, informacion, etc.; en suma, dejar
ociosos los caudales, las instalaciones, los recursos materiales y espirituales. Y, ya den-
tro de cada actividad empresarial en concreto, lo mas criticable es lo que se deja de ha-
cet, no lo que se hace mal. En el plano médico, la falta de atencién. En el informativo,
las politicas de censura, tabti y ninguneo. En el laboral, la no-oferta de empleo. Y asi
sucesivamente.

No se me oculta que caracterizar una conducta como activa o como omisiva es cues-
tién, frecuentemente, de descripcién; que una misma conducta puede ser lo uno y lo
otro; y que, sobre todo, una decisién humana implica, generalmente, una opcién, en la
cual se decide hacer A en vez de B, lo cual comporta —en un solo y mismo acto de vo-
luntad— la accién A y la omisién de B. Ese mutuo involucramiento de la accién y la
omision determina que, muy a menudo, lo reprochable sea esa combinacién de dos con-
ductas, la una activa y la otra omisiva. Asi, p. €j., a los periddicos, al llenar de paja sus
paginas —en lugar de presentar una obra de periodismo de investigacién sobre temas
de genuino interés ptblico’—, podemos hacerles dos reproches —el uno por accién y
el otro por omisién—, pero en el fondo lo que hay que achacarles es la opcién misma™.

Siendo todo eso verdad, persiste el hecho de que, de todas las criticas que hay que
dirigir a los responsables de que no se respeten debidamente los derechos de bienestar,
la principal es la que se queja de sus omisiones.

Hay dos visiones del mundo antagénicamente enfrentadas; una, la que inspira la
critica negativista; la otra, la nuestra, la de afirmacién. El enfoque negativista es pesi-
mista, anti-vida, anti-ser, nihilista. Su lema es el schopenhaueriano de que, cuanto me-
nos ser, menos vida, menos actividad, mejor. El nuestro es el leibniziano de que, cuan-

° Ademas de pasar de puntillas sobre temas escabrosos y de sus sospechosos silencios, estd algo mas gra-
ve: quienes alimentan su conocimiento de la realidad social de nuestro tiempo mediante la lectura de los peri6-
dicos desconocen casi todo de la situacién de la gran mayoria de la poblacién del planeta Tierra; y lo poco que
saben son acontecimientos anecdéticos o superficiales. (Cuando creen saber, se trata de burdos clichés,
deformaciones o exageraciones pintorescas). En cambio se inundan paginas con zarandajas que se repiten has-
ta la ndusea.

1 Excede los limites de este articulo sustentar en argumentos esa evaluacién de los actuales medios de co-
municacién. Véase WEILL-RAYNAL, 2007: Les nouveaux désinformateurs, Paris: Armand Colin, y los libros que
sobre ese asunto han escrito Noam CHOMSKY, Michel COLLON, Serge HALIMI, Denis ROBERT y Pierre BOUR-
DIEU.
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ta m4s vida, cuanta mas realidad, cuanta més presencia humana, cuanto mas intensa sea
nuestra actividad colectiva, mejor.

No digo que no haya que criticar a los empresarios cuando imponen jornales bajos
o condiciones laborales duras o elevan en demasfa sus precios o venden mercancias de-
fectuosas. Pero hay que criticarlos por lo mucho que no hacen, pudiendo hacerlo, mas
que por lo que si hacen.

5. EL ESTATISMO

Nuestra articulacién de los derechos positivos nos lleva asi a la defensa del estatis-
mo. Por «estatismo» entendemos la conjuncién de dos rasgos.

El primer rasgo del estatismo que profesamos es que al Estado le incumbe, en pri-
mer lugar, establecer por ley esas obligaciones de los particulares con recursos (impo-
nerles el deber juridico de emplear tales recursos productivamente, de no dejar desa-
bastecido al mercado, de contratar la mano de obra que pueden emplear sin sufrir
pérdida econémica). Las abstenciones empresariales ilicitas que el Estado tiene que de-
finir y sancionar son, en unos casos, genéricas, y en otros especificas; concretamente,
cada empresario y cada profesional ha contraido unas obligaciones de hacer en la esfe-
ra particular a la que se dedica profesionalmente. (No se va a reprochar a las firmas far-
macéuticas no construir casas).

El segundo rasgo del estatismo que profesamos estriba en que al propio Estado le
incumbe la tarea subsidiaria de emprender él mismo todas esas actividades cuando la
iniciativa privada no las realiza suficientemente o no lo hace en las condiciones idéneas
que sean social y econémicamente exigibles, habida cuenta del avance técnico, de los
recursos disponibles y de la conciencia colectiva (de la tabla de valores asumidos por la
sociedad).

Mas en particular, para que sea viable una sociedad en la que se cumpla con tales
obligaciones positivas, tiene que asumir el Estado una gama amplia y creciente de ser-
vicios publicos, en todos los campos, mediante obras viales, tendidos y canalizaciones,
redes de abastecimiento y suministro, establecimientos culturales, cientificos, educati-
vos, equipos de salvamento, vigilancia, ordenacién del territorio, edificaciones, cauces
de redistribucién.

Nuestro estatismo nos distancia de otro enfoque de esta problematica, el que vie-
ne caracterizado hoy como la teoria de la responsabilidad social de las empresas (o, mas
en general, como la responsabilidad de la llamada «sociedad civil», que es una mera en-
telequia). En primer lugar, esa teoria tiende (de nuevo) a recalcar mds los deberes ne-
gativos que los positivos, reclamando a los empresarios, sobre todo, que no contami-
nen y que no ofrezcan al consumidor productos inadecuados —superfluos o de mala
calidad—. En segundo lugar, esa teoria ve la responsabilidad en cuestién como un de-
ber de moral social mas que como una obligacién juridica.

Nuestro enfoque se sittia, en cambio, en el plano juridico. Lo que preconizamos es
el establecimiento de estrictas obligaciones legales (si bien, para ser plenamente efica-
ces, habran de acabar ddndose en el plano de la economia global). Son los poderes pi-
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blicos quienes tienen que establecerlas; y son los poderes ptblicos quienes tienen que
suplir la accién de la iniciativa privada cuando ésta no esté a la altura, acudiendo a las
nacionalizaciones.

6. REFUTACION DEL ARGUMENTO LIBERTARIO

Nuestra posicién nos sitiia en las antipodas de las tesis libertarias, cuyo argumento
vamos ahora a comentar. Los libertarios —siguiendo las huellas de VON MISES, HAYEK,
Nozick y FLEW— aducen que, mientras que los derechos negativos estriban esencial-
mente en una reclamacion legitima de abstencidn ajena, los positivos implican una exi-
gencia de que nos den; y que, una de dos: o bien (1) son los responsables de la Cosa Pa-
blica quienes tienen que darnos, o bien (2) la pretensién queda en la indeterminacién.

Es excesiva —siguen alegando los libertarios— la opcién (1), o sea la exigencia de
que sea el Estado quien tenga que subvenir a nuestras reclamaciones (de comida, tra-
bajo, albergue, transporte y asi sucesivamente), a menos que se anule la propiedad pri-
vada; la carga tributaria serfa abrumadora. (Y, segin los libertarios, ya lo es, porque el
Estado del bienestar ha asumido a medias esa aspiracion difusa a subvenir, al menos
subsidiariamente, a tales necesidades de la poblacién).

Todavia peor serfa la opcidn (2), porque entonces no se saldra de la indetermina-
cién en lo tocante a quién esté obligado a pagar: si hay individuos o familias sin techo,
¢a quién incumbira el deber de cederles un sitio adecuado y habitable en un edificio?
La dificultad de responder a esa pregunta muestra —siguen diciendo los criticos— que
esos presuntos derechos no son tales, ni pueden serlo, porque no hay cémo implemen-
tarlos juridicamente, no hay cémo abrir vias de reclamacién judicial y procesal para ase-
gurar su respeto. No hay manera de hacer de ellos genuinas pretensiones exigibles. No
son, pues, verdaderos derechos.

A ese argumento respondo, a tenor de lo que ya llevamos dicho: la licitud, para cada
ser humano, de comer, vivir en un hogar, trabajar, desplazarse y asi sucesivamente aca-
rrea la prohibicién de que los demds usen su propiedad privada de manera que lo im-
pida. Es una limitacién de la propiedad, igual que hay muchas otras. En rigor constitu-
ye una servidumbre legal a cargo del propietario de contribuir a la satisfaccién de las
necesidades humanas basicas.

En el ordenamiento juridico-constitucional espafiol, esa obligacion se enuncia como
la funcién social de la propiedad. Un régimen juridico en el cual se reconoce la propie-
dad privada pero sujeta a una funcién social es intermedio entre un régimen de propie-
dad privada pura y uno de propiedad colectiva o ptblica. En ordenamientos como el
espafol sélo es licita la propiedad privada cuando cumple una funcién social. ¢Cual
funcién social? Eso no puede determinarse de una vez por todas, sino que varia en fun-
cién de una pluralidad de pardmetros y evoluciona a tenor del cambio paulatino de la
conciencia social.

Congque efectivamente admitimos la premisa menor del argumento neo-liberal: que
los derechos fundamentales de tenor positivo acarrean una seria limitacion del derecho
de propiedad privada, siendo incompatibles con un régimen de propiedad privada pura.
Pero negamos la premisa mayor, porque el derecho a la propiedad privada no es un de-
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recho fundamental; y, aunque lo fuera, estaria subordinado a los derechos positivos fun-
damentales.

Por otro lado, no hay nada exagerado ni extremoso en atribuir al Estado la funcién
subsidiaria de suplir las carencias del sector privado (incluso nacionalizando las ramas
de la produccién donde la empresa privada no cumpla debidamente sus obligaciones
constitucionales de funcién social), aunque eso choca con la idea libertaria de un estado
minimo. No hay ningtn derecho fundamental a vivir en un régimen de Estado minimo.

Por tltimo —y para acabar de responder al argumento libertario— son verdaderas
las dos opciones que nos brindan, la (1) y la (2). Subvenir a esas necesidades incumbe
tanto al Estado (que obtendri sus recursos por via de tributos y de los beneficios del
sector publico) cuanto al sector privado.

¢Cabe determinar quiénes, dentro de ese sector privado, estdn obligados a satisfa-
cer tales necesidades? Juridicamente los derechos y los deberes de contenido indeter-
minado han sido reconocidos desde el derecho romano (y seguramente desde mucho
antes); son perfectamente admisibles siempre que existan vias posibles de determina-
bilidad. Y en este caso las hay.

Cuando ve insatisfechas sus necesidades de comida, agua, albergue, trabajo, movi-
lidad, informacién, aprendizaje y distraccién, un individuo (para empezar, un habitan-
te del territorio nacional) tiene una reclamacion vélida contra la sociedad a la que per-
tenece —al menos cuando ello no resulte imputable a su propia desidia—; ante esa
reclamacion habran de responsabilizarse, escalonadamente:

(1) Las personas fisicas y juridicas que hayan guardado con el individuo en cues-
tién relaciones contractuales o extracontractuales generadoras de una obligacién natu-
ral de ayuda en la medida en que les sea posible —sin grave detrimento propio— con-
tribuir a la satisfaccion de tales necesidades. Hay una obligacion natural de solidaridad
para con los parientes y allegados, los amigos, los vecinos, los compafieros y ex-compa-
fieros, empleados y ex-empleados —al menos un deber de auxilio; y es que la omisién
del deber de socorro no puede entenderse restrictivamente para casos de contigiidad
geografica entre la presencia del omitente y el acaecimiento de peligro!'.

(2)  Quienes més recursos posean y mas afines estén —en su respectiva linea de
compromisos profesionales— a la satisfaccion del tipo de necesidad en cuestion: los
empleadores tienen responsabilidad si no emplean toda la mano de obra que les es po-
sible sin incurrir en pérdidas; los empresarios relacionados con el negocio inmobiliario
y los duefios de viviendas que no habitan, si no ponen de su parte para que sea posible
albergar a toda la poblacién; los proveedores habituales de bienes y servicios, si —por
dejadez o afdn de lucro excesivo— frustran las expectativas razonables de acceso a los
mismos; y asi sucesivamente.

(3) Todos en general, segiin su capacidad econémica, para el pago de los tributos
legalmente establecidos que permitan al Estado ayudar a subvenir a esas necesidades.

Si, recorrida toda esa escala, atin quedan responsabilidades por adjudicar, todos so-
mos entonces responsables (un caso paradéjico, una genuina antinomia dedntica, fru-
to de politicas vulneradoras de los derechos humanos).

I Notemos que tal obligacién fue revestida de un rango constitucional en la Carta Magna gaditana de 1812
al disponer en su articulo 6.° que todos los espafioles tienen la obligacién de ser justos y benéficos.
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7. ¢HAY ALGUNA VIA JURISDICCIONAL PARA HACER RESPETAR
LOS DERECHOS POSITIVOS?

El libertario objeta que esa asignacion de responsabilidades —ademds de no ser fa-
cil de implementar juridicamente— carece hoy por hoy de reconocimiento legal, sien-
do a lo sumo, una consideracién de lege ferenda; tal como estan hoy las cosas —sigue
diciendo— no habria via jurisdiccional alguna para que esos presuntos derechos posi-
tivos alcancen una satisfaccién por intervencién del juez.

Respondo, en primer lugar, que la indeterminacion de una via jurisdiccional apro-
piada no implica la nulidad o la vacuidad del derecho. En las constituciones decimo-
nénicas no se solian articular vias jurisdiccionales que garantizasen los derechos indi-
viduales de caracter negativo (los de no-violacién del domicilio y la correspondencia,
habeas corpus, reunion, etc.). Sin embargo, serfa absurdo decir que en tales sistemas no
existieron tales derechos, y que éstos inicamente han nacido cuando, por fin, se han
establecido vias concretas de reclamacién judicial. Y es que la existencia de derechos y
deberes sustantivos es independiente de la efectiva implementacién de vias procesales
para su proteccion. Afirmar tal dependencia desencadenaria una regresion infinita.

En segundo lugar, respondo que ya hoy se abren varias vias jurisdiccionales, por in-
suficientes que sean. Voy a referirme al ordenamiento espafiol.

(1) El reconocimiento constitucional de los derechos positivos siempre es un con-
siderando exegéticamente valido para que el juez interprete las leyes vigentes en el sen-
tido mas favorable a su satisfaccion y, a tenor de ello, aplique con discernimiento y hu-
manidad la legislacién en materias de divorcio (y pensién compensatoria), herencia,
alimentos, contratacién laboral, compraventa y alquiler de casas, transporte, consumo
y situaciones de insolvencia, etc.

(2) Hay casos en los que la ley determina claramente quién est4 obligado a una
accién o prestacion que posibilite satisfacer la necesidad: obligaciones de alimentos a
cargo de los padres; deberes de ayuda al conyuge (y, por analogia, al compafiero senti-
mental); socorro debido a los padres y a los hermanos; obligaciones contractuales (p.ej.
las derivadas de la legislacién laboral); deberes profesionales; compromisos asumidos
por las administraciones publicas.

(3) Al amparo del art. 1887 del Cédigo Civil ? y del principio juridico que pros-
cribe el enriquecimiento injusto” (un principio lamentablemente no positivizado en
nuestro CC) ¥ —en conexién con la prohibicién del abuso del derecho >— son, a ve-

2 «Son cuasi contratos los hechos licitos y puramente voluntarios, de los que resulta obligado su autor
para con un tercero y a veces una obligacién reciproca entre los interesados».

b La prohibicién del enriquecimiento injusto se remonta a un parecer de Sexto Pomponio (jurisconsulto
del siglo 11): «Nam hoc natura &quum est, neminem cum alterius detrimento et iniuria fieri locupletiorem». O
sea: «Es naturalmente injusto que alguien se haga més rico a expensas y en petjuicio de otro». Véase CONCHEI-
RO DEL R0, 2007: El enriguecimiento injusto en el Derecho laboral, Barcelona: Bosch.

4 A pesar de que el art. 10.9.111 establece: «En el enriquecimiento sin causa se aplicara la ley en virtud de
la cual se produjo la transferencia del valor patrimonial en favor del enriquecido». Es una disposicién de Dere-
cho internacional privado. Hay incongruencia juridica en que el mismo Cédigo que hace esa remision se abs-
tenga, sin embargo, de prever una accién especial por enriquecimiento injusto, la cual, en nuestro Derecho, es
una creacion jurisprudencial. Véase de MENDEZ TOMAS y VILALTA NICUESA, 2000: E/ enriquecimiento injusto,
Barcelona: Editorial Bosch.

Y Art. 7 CC: «1. Los derechos deberan ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe. 2. La Ley no
ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo». En relacién con el concepto del abuso del de-
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ces, admisibles otras reclamaciones para paliar algunas de las m4s graves necesidades,
p.¢j. de alimentos y vivienda.

(4) En ciertas circunstancias cabe invocar el deber de socorro, reconocido en el
Cddigo Penal ' , si bien en lo penal las obligaciones no pueden interpretarse extensi-
va ni analégicamente, si cabe extender ese deber extra-penalmente, mediante lecturas
adaptativas del Codigo Civil. Asi abstenerse deliberadamente de impedir una desgra-
cia'” puede asimilarse —en algtin grado— a la causacién de la misma, entendiéndose
extensivamente la nocién de causa en el art. 1902 CC%,

Todo eso se queda cortisimo. Hay que preconizar que se amplien esas vias y se abran
otras . Pero seria injusto y desmovilizador no reconocer esos logros.

8. EL BIEN COMUN, FUNDAMENTO DE LOS DERECHOS POSITIVOS

Los derechos positivos que hemos enumerado pueden verse de dos modos: o bien
como titulos inherentes al ser humano, a la persona humana, independientemente de
su insercién en la sociedad y tal vez dimanantes, tan sélo, de un constitutivo antropo-
16gico (o algo similar); o bien como facultades que se adquieren por la pertenencia a
una sociedad, relaciones juridicas que ligan a unos miembros de la sociedad con los
demas.

Adoptando el primer enfoque, tendremos la ventaja de que nos bastara saber que
un individuo es de nuestra especie para reconocerle ese titulo, esa reclamacién, cuales-
quiera que sean las circunstancias, cualquiera que sea su actuacion, previa o simulta-
nea, cualesquiera que sean los avatares historicos y sociales.

En cambio, si los derechos positivos se adquieren como resultado de la insercién
en una sociedad, ello abre la puerta a modulaciones y restricciones que pueden relati-
vizar tales derechos.

recho, véase el ensayo final recogido en el volumen colectivo cit. supra, nota 1: «¢Cabe un abuso de los dere-
chos positivos?», de Lorenzo PENA y Txetxu AUSIN.

16 Art. 195.1: «El que no socorriere a una persona que se halle desamparada y en peligro manifiesto y gra-
ve, cuando pudiere hacerlo sin riesgo propio ni de terceros, ser castigado con la pena de multa de tres a doce
meses».

17 Una desgracia que ocurra en nuestro entorno o radio de accién o de comunicacién intersubjetiva, aun-
que no se trate de un suceso en nuestra proximidad geografica en el momento de producirse.

18 «El que por accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, estd obligado a re-
parar el dafio causado».

1 También es menester elevar a rango constitucional la obligacién de que existan vias de exigibilidad ju-
risdiccional de todos los derechos fundamentales recogidos en la Constitucién. A este respecto més audaz que
la Constitucién actual era la republicana de 1931, al permitir el acceso al Tribunal de Garantias Constituciona-
les para la proteccién de todos los derechos de rango constitucional: «Articulo 121°. Se establece, con jurisdic-
cién en todo el territorio de la Reptblica, un Tribunal de Garantias constitucionales, que tendra competencia
para conocer de: [...] b) El recurso de amparo de garantias individuales, cuando hubiere sido ineficaz la recla-
macién ante otras autoridades». Por el contrario, a tenor de la Constitucién de 1978, art. 53.2, el recurso de am-
paro sélo estd autorizado para los derechos negativos de la Seccién I del capitulo IT del Titulo I mas la objecién
de conciencia del art. 30. Sin embargo, hay un mandamiento constitucional (art. 53.3) al poder legislativo para
dictar leyes que permitan y desarrollen los derechos positivos reconocidos en el capitulo III del Titulo I —ase-
gurando su respeto y proteccion— y que faculten a los individuos para alegar tales derechos ante la jurisdiccién
ordinaria. En buena medida tal mandamiento sigue estando desobedecido 29 afios después.
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Nos decantamos por la segunda via. Un derecho, una licitud, es una relacién juri-
dica que s6lo cobra sentido en una sociedad de seres dotados de entendimiento y vo-
luntad y que, a fuer de tales, tienen que regirse por normas dictadas por una autoridad.
En consecuencia, un imaginario Robinsén Crusoe no tendria ni derechos ni deberes.

Si la rafz de la existencia de derechos positivos es la pertenencia a una sociedad,
ello nos hace plantearnos la cuestién de si, por consiguiente, esa lista de derechos se de-
duce de un derecho biasico con relacidn a tal sociedad. Asi es. Se trata del derecho a
participar en el bien comiin segtin las necesidades.

No es un derecho incondicional, sino que esta condicionado al cumplimiento de
un deber: el de contribuir a ese bien comin segiin las capacidades.

¢Significa eso que la sancién apropiada al incumplimiento del deber de contribuir
correctamente al bien comun sea que uno decaiga en sus derechos positivos y que, por
lo tanto, ya no merezca comer, ni albergarse, ni nada de eso?

En un enfoque gradualista, como el nuestro, los cumplimientos e incumplimientos
son graduales, y también han de serlo los reproches y las eventuales sanciones. Pero aun
en el peor caso habri un nicleo minimo que ninguna sancién podra rebasar, porque
seria deletéreo para el vinculo social y, por ende, para el propio bien comtn. Eso intro-
duce un elemento de compasion.

Frente a quienes hablan de igualdad de oportunidades y de reparto segtn el méri-
to (que podria definirse como el grado de contribucién individual al bien comiin), noso-
tros abogamos por una igualdad de resultados —concretamente de la satisfaccion de
las necesidades— por dos razones: 1.%) el concepto de mérito es esptireo, dado que cada
uno de nosotros es el producto de las determinaciones naturales y, sobre todo, sociales;
2.%) no existe criterio alguno objetivo y justificable para determinar cudnto merece cada
uno, cuinto contribuye al bien coman.

Ademas, si brindamos una igualdad de oportunidades (lo cual es quimérico), ha-
bra que saber si s6lo vamos a conceder una oportunidad, o también una segunda; si una
segunda, ¢por qué no una tercera? Y asi sucesivamente. (Tal vez el nimero magico sea
el de setenta veces siete). Cuantas mas oportunidades otorguemos, mds nos aproxima-
mos a una praxis distributiva basada en otros criterios, como el de las necesidades y el
de la compasién mutua, como vinculo social de solidaridad, cuya conculcacién perju-
dicaria al bien comn.

Tal posicionamiento nos lleva, desde luego, a rechazar muchos enfoques que, coin-
cidiendo con el nuestro en abogar por algiin género de igualitarismo social, se quedan
a medio camino (la tesis de MARX «a cada cual segiin su trabajo» —valida para la eta-
pa de transicién—; tesis de RAWLS, SCANLON, COHEN, DWORKIN y otros). Pero también
nos lleva a recusar —por el lado opuesto— la propuesta de VAN PARIJS (y la pléyade de
sus seguidores) de una renta basica universal, un ingreso que corresponderia a cada
miembro de la sociedad (adulto), haga lo que haga, sin ninguna contrapartida, y que
deberfa permitir a todos vivir, confortable y holgadamente, sin trabajar?.

2 VAN PARys, Ph., 2001: What’s Wrong With a Free Lunch?, Boston: Beacon Press. En Espaiia esa pro-
puesta ha sido desarrollada por autores de la orientacién llamada «republicanista» como Daniel RAVENTOS y
Antoni DOMENECH.
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Habiendo muchos argumentos en contra, el principal es que eso es injusto. La ri-
queza social se crea con el esfuerzo colectivo. En general es, ciertamente, imposible de-
terminar cuanto contribuye a su creacién el ingeniero que hace los planos de un barco,
el dependiente que despacha pan en la tahona, el minero que extrae carbon, el opera-
dor telefénico, el maquinista del tren, el jurista que elabora las leyes que sirven para re-
gular toda esa compleja interaccién social. Mas una cosa si es posible saber: la vagan-
cia implica una no-contribucién al bien comtn. No hay derecho a la vagancia o a la
holganza. (Estan exonerados del deber de contribuir al bien comin quienes no pueden
hacerlo, mas no quienes pueden pero no quieren)?.

9. CONCILIAR EL VALOR DE LA JUSTICIA CON EL DE LA EFICIENCIA

Hemos sentado un principio de distribucion: hacer participar en el bien comiin se-
gtin las necesidades de cada uno. Es un principio de justicia. Mas la justicia no es el tini-
co valor.

La accién individual y colectiva tiende a la realizacion de determinados valores.
Sélo un milagro podria asegurar que no surgieran conflictos entre esos diferentes valo-
res. Unos valores pueden subsumirse en otros, aunque tal subsuncién a menudo es pro-
blematica y parcial. Las sociedades humanas —y las no humanas— aspiran a lograr va-
rios bienes: persistencia, armonia, felicidad, prosperidad, conocimiento, belleza, amor,
etc. En esa constelacion esta la justicia. Puede, si, brindarse una nocién de justicia que
sélo repute justo lo que a la postre acabe resultando de una ponderacién de todos los
demas valores. Pero tal vez obedece a una mas acertada nomenclatura llamar «justicia»
a uno de los varios valores en presencia, aquel que tiende a dar a cada uno lo suyo, a tra-
tar similarmente los casos similares, repartiendo beneficios y cargas segin unas reglas
enraizadas en la naturaleza misma de las relaciones involucradas.

Lo justo es la igualdad de resultados: que cada uno colabore al bien comiin segtin
sus capacidades y que se beneficie del bien comiin segiin sus necesidades. Esas reglas
hunden sus raices en la propia naturaleza de los individuos y de la sociedad, en la mi-
si6n misma del cuerpo social que estriba en una union para satisfacer las necesidades
humanas.

Mas la justicia impone también unos limites a la propia justicia. Una justicia impla-
cable deja de ser justicia. Es justo limitar la accién de la justicia en aras de otros valo-
res que la propia justicia tiene que asimilar de algtin modo: compasién, concordia, efi-
cacia, adhesién social. Cada sociedad busca, trabajosamente, unos criterios (siempre
imperfectos) de ponderacién de esos valores para articular opciones correctas y no ar-
bitrarias, que sean justificables habida cuenta de todo.

Si la naturaleza de la sociedad es promover el bien comun para distribuirlo equita-
tivamente seglin las necesidades de los individuos, est4 claro que, en la medida en que

2 Hay otra objecién dirimente contra la propuesta de renta basica universal de caracter incondicional. Por
generalizacién de la ley 16gico-juridica de co-licitud, si es licito a cada uno disfrutar (incondicionalmente) de tal
prebenda o sinecura, es licito que todos lo hagan. Si es licito, entonces lo es un hecho que causarfa la destruc-
cién de la sociedad. Luego —por la ley légico-juridica del efecto ilicito— estd permitido destruir la sociedad.
Desde luego, este argumento sélo convecera a quienes hayan adoptado nuestra 16gica juridicial.
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esa distribucién obstaculice la promocién del bien comiin, habra de restringirse o atem-
perarse en cierto grado.

Los adversarios del igualitarismo subyacente a nuestra propuesta aducen que la
propia naturaleza humana se rebela contra cualquier politica equi-distributiva, que
desincentiva el esfuerzo individual, el cual s6lo puede ir a mas en un ambiente de con-
currencia y rivalidad, en el cual cada uno espere labrar el bienestar propio (y el de los
suyos) gracias a sus afanes, a su talento, a sus fuerzas y a su éxito. La distribucién igua-
litaria desincentivaria tales esfuerzos.

Desconozco qué prueba exista de la verdad de esa vision individualista. La obser-
vacién empirica nos ensefia, entre los seres humanos y demas animales sociales, muchas
conductas, unas altruistas, otras egoistas, otras colaborativas. Estas, si se quiere, obe-
decen al egoismo plural, a la busca del bien para el «nosotros». Ya esa finalidad de que
uno pretenda el bien de los suyos significa que se transciende la pura individualidad.

¢Hay conductas que buscan el bien de una colectividad mas amplia, allende la fa-
milia nuclear? jClaro que si! Hay conductas que se explican por amor al clan, a la tri-
bu, a la Patria, a la secta, a la clase social, al propio bando, a la humanidad.

También hay muchas conductas en las que uno sabe cabalmente que el resultado
s6lo se obtendra del esfuerzo conjugado de muchos, al paso que cada aportacién indi-
vidual sera de escasa eficacia causal; y, sin embargo, se realizan esos esfuerzos. Son, sin
duda, complejos los mecanismos de la psicologia social. Pero el hecho es que existen
acciones masivas que sobrevienen en multiples acciones individuales dispersas, ningu-
na de las cuales tiene sentido por separado. Que se produzcan esos fenémenos depen-
de de la conciencia social; en unas cosas las campanas de concienciacién tienen éxito;
en otras se saldan con rotundos fracasos. En cualquier caso, no es verdad que siempre
se acttie de manera egoista y que los seres humanos en general rehtsen participar en el
esfuerzo colectivo sin expectativa alguna de ventaja para ellos mismos individualmen-
te desgajable.

¢Cuénto del individualismo aparentemente reinante se explica por el instinto (de-
terminacion genética), y cudnto por factores culturales? ¢Cuanto pueden alterarse esos
patrones por un cambio de la conciencia publica? No lo sé. Por mucho que nuestros
genes nos inclinen al individualismo (y posiblemente a otras pautas comportamentales
que no solemos valorar bien, como la prevalencia masculina, la agresividad, tal vez in-
cluso la crueldad), el filtro de nuestra aculturacién social es capaz de contrarrestar ta-
les inclinaciones, que pueden haber tenido su razén de ser en nuestra prehistoria bio-
16gica pero que se han convertido en frenos para nuestro mejor-vivir en comin.

Sea asi 0 no, nuestra teoria de la justicia distributiva no sufre nada, precisamente
porque reconocemos que la justicia no es el tnico valor y que ha de regir nuestras de-
cisiones colectivas tras un proceso de ponderacién con otros valores. Y uno de ellos es
el del bien comtin, o la prosperidad colectiva. Si demasiado aplicar el ideal de justicia
perjudica a esa prosperidad, habra de rebajarse o aminorarse la aplicacién dejando un
margen a otras consideraciones —aunque introduzcan o consagren patrones injustos—
en aras de promover ese bien comn.

Supongamos que, aplicando a rajatabla las pautas de distribucién equitativa, sur-
gen disfunciones, se abandonan profesiones que hacen falta, se desatienden ciertas ta-
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reas, disminuye el esfuerzo, se incrementan el parasitismo y la gorroneria, pululan los
aprovechados. La hipétesis, bastante sombria, puede tener mayor o menor verosimili-
tud; en contra de la misma est4 el hecho de que no hemos reconocido el derecho a par-
ticipar equitativamente en el bien comtin como un derecho incondicional, sino como
contrapartida al deber de colaborar para ese bien comtn segiin las propias capacida-
des. Pero, jsea! ¢Qué hacer? Procederai restringir el ambito o la medida de aplicacién
de ese criterio distributivo, introduciendo dosis de injusticia en tanto en cuanto sean
susceptibles de frenar o contrarrestar las tendencias negativas que hemos imaginado y
de suscitar conductas positivas. Introducir incentivos, sean de orden moral o material
(porque no sé6lo de pan vive el hombre).

¢Cudntos? ¢Hasta qué punto? No creo que pueda responderse en abstracto. Lo
importante es no perder la orientacién, sino saber que las concesiones a una realidad
que opone resistencias no han de hacernos abandonar el horizonte, que es la mayor rea-
lizacién posible del ideal de justicia.

Por otra parte, y pasando de la teoria a la praxis, nuestra recomendacién no es la
de experimentar una sociedad justa partiendo de cero, haciendo tabla rasa de lo exis-
tente, sino partir de lo que hay para evolucionar paulatinamente hacia un sistema mas
justo. (Mas sobre esto #zfra, epigrafe 12).

10. EL DERECHO A PROSPERAR

Un rasgo esencial de la prosperidad a la que tienden, por su propia naturaleza, las
sociedades de seres vivientes, humanos o no humanos, es vivir mejor —no sélo conser-
var lo que se haya conseguido ya. En realidad, para los individuos, los grupos y las es-
pecies vale, probablemente, el principio de que lo que no va a mis tiende a ir a menos.
Esa nota intrinseca del bien comtn es, pues, un elemento dindmico. Contribuir al bien
comun (segtin las propias capacidades) significa coadyuvar a que ese bien comtin no
solo se mantenga —en lugar de deteriorarse o incluso zozobrar—, sino también se in-
cremente.

Y es que la necesidad bésica de participar en el bien comtin —segtin las necesida-
des del individuo— implica que nos hace falta un bien comtn que vaya a més. El ser
humano, como cualquier ser viviente, necesita prosperar. El progreso —material y es-
piritual— es necesario para el individuo, para la colectividad y para la especie. (Y, por
lo tanto, hay un derecho subjetivo a participar en la prosperidad colectiva, junto con
un deber de contribuir a ella).

En eso radica que los derechos humanos, aun fundandose en la naturaleza huma-
na (en el vinculo entre el individuo y la sociedad a tenor de la misién de ésta), tengan
un contenido evolutivo, que varia histrico-socialmente. En su formulacién actual los
derechos positivos de bienestar s6lo han podido alcanzar reconocimiento juridico en
sociedades modernas, al alcanzarse —o estarse cerca de alcanzar— un nivel de prospe-
ridad que posibilite su satisfaccion. (Véase infra, epigrafe 13).

Seria inviable el Estado del bienestar, serfan insostenibles los derechos positivos
fundamentales, sin la prosperidad, sin el crecimiento econémico y el avance técnico
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—sin lo que en la jerga marxista se llamé «el crecimiento de las fuerzas productivas»—.
Que todos disfruten del derecho al sustento, a la salud, al albergue, a la culturay ala
distraccién implica que también lo hagan las personas mayores —incluso cuando ya no
pueden trabajar—, que lo hagan los minusvilidos o incapacitados —aun cuando ya
poco puedan contribuir al bien comtin—, que lo hagan los nifios —cuando todavia es-
tan en la etapa de su crecimiento individual y de su aprendizaje de la vida. El sistema
de pensiones de jubilacion y de invalidez, de instalaciones y servicios sociales que re-
quiere atender a esas necesidades sdlo es sostenible si la sociedad va aumentando su ni-
vel de riqueza.

Si la riqueza se estanca o declina, ninglin sistema de pensiones podra mantenerse
(a menos que sea muy corta la duracién de la vida pre- y post-activa). Un sistema de
pensiones es un pacto inter-generacional. Quienes trabajan hoy tributan para que los
viejos reciban una pension, a sabiendas de que el progreso técnico y el crecimiento de
la productividad laboral posibilitaran que, cuando a ellos les llegue la edad, quienes tra-
bajen entonces puedan, sin agobio, sostenerlos con sus propios tributos.

La idea del crecimiento econémico y del progreso técnico es hoy mucho menos po-
pular que hace unos decenios?. Hay muchos agoreros. Unos niegan el progreso. Otros
preconizan el decrecimiento econdmico, por motivos ambientalistas de corte neo-mal-
thusiano. Otros vaticinan un estrellamiento —de nuevo por causas ecolégicas, al ha-
berse esfumado las previsiones conflagratorias, mas o menos.

Evidentemente no es éste el lugar apropiado para debatir esos prondsticos o diag-
nésticos. Lo que si sostendré es que —segiin lo voy a probar mas abajo— tan oscuras
profecias deberian llevar a quienes tienen fe en ellas a sostener abiertamente que no
existen derechos positivos, que los seres humanos no tenemos derecho al sustento, al
agua, a la movilidad, al trabajo, al albergue, al conocimiento, a la cultura, a la salud, a
la felicidad, a la diversién. Es dar gato por liebre decir que uno apoya la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos de 1948 y el Pacto Internacional de los Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales de 1966 y, a la vez, adherirse al pesimismo de los ago-
reros.

11. COMPATIBILIDAD DE LOS DERECHOS POSITIVOS
CON LA PROPIEDAD PRIVADA

Hay que recordar (véase el epigrafe 9) cémo la aplicacién del principio de justicia
distributiva segtn las necesidades de los individuos tiene que atemperarse, ponderan-
dose con la realizacién de otros valores socialmente profesados, entre ellos el de la pros-
peridad colectiva: equidad y prosperidad se necesitan mutuamente pero también pue-
den entrar en contradiccion.

Si ese conflicto es superable o no con el cambio de las mentalidades individuales y
colectivas es un asunto que el filésofo del Derecho no puede pretender resolver. Lo que

2 La ofensiva ideoldgica del antiprogresismo esta representada por una pléyade de autores, aureolados de
los maximos honores académicos y medidticos. Como botén de muestra véase TAGUIEFF, 2004: Le sens du pro-
gres: Une approche historique et philosophique, Paris: Champs Flammarion.
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si nos planteamos aqui es este problema: en una sociedad en la cual cesara tal conflic-
to, ¢seguiria habiendo propiedad privada?

El reconocimiento constitucional de la funcién social de la propiedad ha amorti-
guado la acuidad de la disputa sobre la conveniencia de que exista o no propiedad pri-
vada.

Nadie duda que es menester alguna posesion privada de algunos bienes. Que tal
posesion revista la modalidad de la propiedad es un asunto de mera conveniencia?.
Nuestro actual trabajo es neutral sobre si la existencia de propiedad privada ha de pre-
ferirse a la titularidad publica de todos los bienes.

Lo que permite nuestro ordenamiento juridico es una propiedad privada sujeta a
una funcién social, de la cual es ilicito abusar (p.ej. acaparativa o especulativamente),
que ha de ser utilizada para el bien propio de su propietario pero asimismo —en la me-
dida de su dimension y naturaleza— para el de la sociedad; una propiedad en tltima
instancia expropiable por razones de utilidad social.

Junto a ello, tenemos la propiedad publica, cuyo volumen se puede apreciar en el
hecho de que aproximadamente la mitad del PIB corresponde a los ingresos y gastos
del sector piblico. El reconocimiento de los derechos de bienestar y la incapacidad de
satisfacerlos del sector privado conducen, inexorablemente —a pesar de la ideologia
mercantilista y privatista— a un ensanchamiento del sector puiblico, aunque se produz-
ca con altibajos. Ha sido limitado el éxito de las escuelas econémicas en boga (mone-
tarismo y corrientes afines) y de sus seguidores en los puestos de mando politico al que-
rer achicar el porcentaje del sector ptblico en el PIB. Descuartizando y estrujando
algunas parcelas del Estado del bienestar no han ido tan lejos como esperaban, ni mu-
cho menos?*,

Notemos que, utilizando el concepto juridico de la funcién social de la propiedad,
cabe en teorfa mantener propiedad privada y, sin embargo, conseguir que toda la ren-
ta disponible de la sociedad se reparta entre sus miembros segtin el criterio de las ne-
cesidades; en tal situacion el derecho del propietario serd puramente marginal o inclu-
so denominativo (un mero titulo). Asi, la propiedad de un terreno puede ir quedando
sujeta a tributos y a servidumbres de uso piblico (o de uso privado ajeno por razén de
interés colectivo), de tal modo que el duefio, a la postre, no pueda ejercer practicamen-
te ningan derecho propio de uso, disfrute o disposicion. Sin llegar a tanto, de hecho ya
hoy cualquier propietario tiene derechos bastante limitados en muchos casos?.

» En el caso de ciertos bienes de consumo perecederos puede parecer ocioso distinguir entre propiedad
y posesion: la comida que tenemos en el plato y que nos comemos deja de existir al ser ingerida; aunque no
tuviéramos sobre ella un titulo de propiedad —sino un derecho de uso revocable—, hemos actuado como pro-
pietarios (hemos ejercido un 7us abutendi, o sea un derecho a disponer de la cosa).

# Recomiendo leer el articulo de CALSAMIGLIA, 1995: «A vueltas con el Estado del bienestar: La mejor de-
fensa es un buen ataque», en Estado y economia: Elementos para un debate, Madrid: ed. Salvador Barbera, Fun-
dacién BBV, pp. 311-330.

» Hoy ya no puede el duefio edificar y derribar casas u otras construcciones segtin le venga en gana y como
a él le plazca, cavar hasta cualquier profundidad, extraer o contaminar el agua de sus pozos segiin su antojo,
plantar o arrancar los cultivos que quiera a sus anchas, dejar el terreno yermo y baldio si le apetece, impedir el
paso a cualquier extrafio y para cualquier fin. En realidad nunca hubo una propiedad privada tan absoluta; pero
en un ordenamiento juridico como el espafiol actual lo que queda es un palido rastro de ese zus utends, fruendi
et abutend.
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Por otro lado, puede haber —aun sin propiedad privada— fuertes restricciones a
la distribucién segtin las necesidades. En un sistema de propiedad publica pura, se pue-
den establecer fuertes desigualdades retributivas que permitan a los perceptores de ma-
yores remuneraciones adquirir la posesion (aunque no sea la propiedad) de bienes de
consumo inaccesibles para los de rentas mas bajas.

Nuestro ideal de un reparto de la renta global disponible segtin las necesidades de
cada uno es compatible tanto con una sociedad sin propiedad privada cuanto con una
en la que subsiste la propiedad privada pero practicamente reducida a una titularidad
nominal. En ambas hipétesis el sector ptblico de la economia vendria a englobar el
100 % del PIB —en el primer caso directamente y en el segundo a través de un veri-
cueto fiscal; la remuneracion se harfa, en ambos casos, segiin el criterio de las necesi-
dades puro y simple.

Se trata de un desideratun. Reconocemos otros valores, ademas del de la justicia,
que pueden colisionar con la realizacion de tal perspectiva, y nos abstenemos de hacer
previsiones sobre si algiin dia podra llegarse a una total conciliacién entre esos valores.

No es facil de justificar la instauracién de la propiedad privada®. En particular, no
es convincente el argumento de que, sin ella, los bienes se echan a perder o se despil-
farran. Falla ese argumento por dos razones. La primera es que dista de ser de color
de rosa el balance de la propiedad privada —en la medida en que existe—, al paso que
hay diversos mecanismos normativos para responsabilizar a la gente en el uso de los
bienes colectivos?.

La segunda razén por la cual falla el argumento privatista es que hay modalidades
posesorias privadas sin propiedad (adjudicaciones temporales, revisables, condiciona-
les, con titulos juridicos como el alquiler, el precario, el derecho de uso e incluso el usu-
fructo).

Puede haber otros argumentos a favor de instaurar la propiedad privada en una so-
ciedad en la que no exista, pero hasta ahora quien esto escribe no ha leido ninguno que
le parezca convincente. Sin embargo, otra cosa es justificar el mantenimiento de la pro-
piedad privada donde ya exista, lo cual se puede hacer sobre la base de un principio de
conservacion o continuacién, como vamos a ver en el apartado siguiente.

12.  GRADUALISMO. CAMBIOS PAULATINOS

Ya hemos dicho que el enfoque que proponemos es gradualista. Lo es en tres as-
pectos fundamentales: (1) la realizacion de los supuestos de hecho es susceptible de va-

% La justificacién y la dilucidacién de la propiedad privada vienen examinadas en una multitud de traba-
jos, de entre los cuales citaré s6lo éstos: GRUNEBAUM, 1987: Private Ownership, Routledge; BECKER, 1977: Pro-
perty Rights: Philosophical Foundations, Routledge and K.P; RYAN, 1984: Property and Political Theory, Black-
well; WALDRON, J., 1988: The Right to Private Property, Clarendon; SPRANKLING, 2000: Understanding Property
Law, Nueva York: Lexis Publ.

7 Que los bienes comunales en los pueblos hayan sido a veces maltratados o saqueados no es ébice para
la estabilidad milenaria de ese modo de propiedad colectiva que —pese a tales tropiezos— se ha revelado de
gran eficacia y utilidad social, al menos mientras se cumplian ciertas condiciones sobre la poblacién local. Fue
equivocada —y fruto de ceguera ideolégica— su privatizacién en la Espafia del siglo XIX, por obra de la desa-
mortizacion liberal.
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riacién gradual; (2) también lo son las determinaciones juridicas; (3) también lo es la
vigencia de las normas.

Hay ademis un cuarto gradualismo al que obedece este tratamiento, a saber: la pro-
puesta misma se formula como una recomendacién tendencial o asintética, hacia la cual
habria que ir dando pasos en una aproximacién paulatina. De ello nos vamos a ocupar
ahora.

Un componente importante de nuestra propuesta gradualista es el de evitar las mar-
chas forzadas y las ilusiones de mutacién brusca y radical. El progreso social avanza
paulatinamente, incluso en aquellas ocasiones en las que parece dar saltos, que son sélo
aparentes (0, a lo sumo, superficiales o en aspectos limitados). Ninguna sociedad cam-
bia de la noche a la mafiana. Los cataclismos, excepcionales, suceden raras veces en la
historia (si es que de veras suceden), determinados por invasiones o catastrofes natura-
les?. En cualquier caso, no hay anti-cataclismos. La historia nunca vuelve a arrancar de
cero prescindiendo stibitamente de las viejas costumbres e instituciones, ni siquiera
cuando se producen metamorfosis o alteraciones que dan la impresién de poner de
pronto todo al revés.

Los cambios presuntamente revolucionarios son, en realidad, pasos ulteriores de
un largo y continuo proceso de lentas transformaciones, cuyo resultado manifiestan y
para el cual inauguran una nueva etapa, en la que, por debajo de las apariencias, pro-
sigue la modificacion paulatina®.

Llevemos razén o no en ese continuismo histérico, lo cierto es que nuestra propues-
ta de futuro no implica ningtn salto, sino todo lo contrario: abogamos por partir siem-
pre de lo existente, conservarlo adaptandolo y transformandolo, gradual y paulatina-
mente, con pasos prudentes y sosegados, hacia un ideal de justicia distributiva que haga
participar a todos en el bien comun segin sus necesidades.

Un error de muchas teorias de la decision publica de diverso signo (capitalistas o
anticapitalistas) estriba en la obsesién por los extremos, en la busca de los maximos y
los minimos, en el rechazo de las soluciones sub-6ptimas. El razonamiento subyacente
a esa fijaciéon optimalista consiste, sin duda, en un principio de la mejor opcidn, a sa-
ber: a la hora de escoger, cualquier opcién que sea menos buena que otras es una op-
cién injustificada. Conque no habria nunca una opcién racional que no fuera la 6pti-
ma. Para ser la 6ptima, tiene que conseguir al maximo un objetivo, o sea: hallar un punto
de inflexién tal que menos que eso (el monto de realizacién del objetivo que se persi-
ga) seria insuficiente pero mas seria o imposible o contraproducente.

Ese principio est4 asediado por tres graves dificultades. La primera es que se da de
bruces con las observaciones empiricas. Nunca actuamos asi. Es rarisimo que persiga-
mos maximizar nada*. No decidimos ir al centro comercial Colcata porque sea el mas

% Excavando los hechos histéricos, tales precipitaciones suelen superponerse a una soterrada continua-
cién en varios aspectos de la vida real de las masas. Justificar ese aserto nos alejaria de nuestro propésito actual.

» La tesis de un gradualismo evolutivo y continuista la defiendo —con mayor hondura argumental y para
un campo mucho més vasto— en mi ensayo «La filosofia del cumulativismo», en el volumen colectivo Plurali-
dad de la filosofia analitica, ed. por PEREZ CHICO y Moisés BARROSO RAMOS, Madrid: Plaza y Valdés (col. Theo-
ria cum Praxi), en prensa.

% Los maximalistas ajustan su teorfa aduciendo que siempre buscamos la combinacién de varias metas
que nos resulte 6ptima, el punto de equilibrio mejor entre la parcial realizacién de las mismas. Es la teoria de
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préximo a nuestro domicilio, ni porque en él los precios sean mas bajos que en cual-
quier otro establecimiento comercial, ni porque tenga la mayor abundancia o variedad
de mercancias, ni porque sea el mas atractivo estéticamente, ni siquiera porque combi-
ne mejor de todas esas cualidades. Si es arbitrario optar por una opcién que no sea la
Optima, casi todas nuestras decisiones son arbitrarias.

La segunda dificultad es que en general los calculos que habria que efectuar para
saber si una opcidn es éptima exceden nuestras posibilidades practicas, y puede que a
menudo sean incluso irrealizables. Tan es asi que ir en pos de lo éptimo a menudo re-
sulta una pretension irracional, porque nos hace demorar excesivamente la decisién
para, al final, tomar una s6lo marginalmente mejor que la que se nos habia ocurrido ini-
cialmente.

La tercera dificultad es que nada garantiza que las diversas cualidades que busca-
mos en las cosas sean conmensurables, o sea: que haya un solo modo racional de pro-
yectar su multiplicidad en un orden lineal. Unas veces si, otras no. Y a menudo la ma-
nera en que, de hecho, proyectamos un espacio multidimensional en una linea es sélo
una opcion entre otras muchas. Unos bienes son mas duraderos; otros procuran un pla-
cer mds intenso; otros empiezan a disfrutarse antes; otros causan una satisfaccion mas
profunda (aunque sea menos intensa). Podemos ponderar esas diversas ventajas, pero
podemos hacerlo de modos dispares. Si hubiera que esperar para haber hallado la com-
binacién 6ptima, estariamos siempre como el asno de Buridan.

Si, por consiguiente, ese principio de optimalidad nos conduce a tales paradojas,
es que es erroneo. El error estriba en creer que la racionalidad de una decision es la jus-
tificabilidad de una opcién. Decidir no es forzosamente escoger. Veiamos en el epigra-
fe 4 que, efectivamente, muchas decisiones son opciones, en las cuales escogemos ha-
cer esto en vez de lo otro. Pero la mayoria de nuestras decisiones no son opciones. Y,
cuando lo son, son elecciones entre un nimero limitado de alternativas que de hecho
se ofrecen al decisor.

Un alumno que termina su bachillerato y decide iniciar sus estudios universitarios
se decanta por la licenciatura en Derecho en la Universidad de la ciudad donde vive.
¢Por qué? La racionalidad de su decisién estriba en que tiene buenos motivos para lle-
gar a esa conclusion. Podemos interrogar esos motivos. Un individuo mas racional se-
guramente somete a escrutinio algunos de sus motivos y trata de justificarlos en moti-
vos de nivel superior, o de revisarlos. Mas en cada caso, ese proceso tiene que tener un
fin, por razones de urgencia. Nuestra racionalidad es parcial.

No se trata, para nuestro alumno, de barajar todas las alternativas posibles o ima-
ginables, sino unas cuantas que se ofrecen contingentemente a su consideracién y que
han suscitado su interés. (Igual que nadie despliega un mapa mundi para elegir un pun-
to de destino, ya sea para viajar ya sea para irse a vivir).

Lo que determina la racionalidad de una decision es que se alcance por una regla
de inferencia razonable a partir de una premisa razonable; que sea un buen medio para

las curvas de indiferencia desarrollada por los economistas. Lo malo para esa bonita teoria es que es totalmen-
te inoperante por varias razones. Es una reconstruccién o racionalizacién artificial sin base psicolégica. Sobre
todo, nada garantiza que exista ese punto de inflexién Gnico. Generalmente hay varias combinaciones que nos
son indiscernibles a efectos practicos en cuanto al monto de satisfaccién que nos producirian.
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llegar a un fin que uno persigue. Si hay contradiccién entre los diversos fines que uno
persigue (como siempre sucede), sera arbitrario desatender a los fines prioritarios. Den-
tro de eso, caben muchas opciones razonables aunque ninguna sea la éptima.

Desdefiemos esa pretension de escoger forzosamente lo mejor y contentémonos con
decisiones que sean suficientemente buenas (o sea tales que hay adecuadas razones para
tomar la decisién y no hay razones decisivas para no adoptarla). Entonces se disipa una
parte de la fascinacion de las soluciones radicales, de las innovaciones stbitas que ven-
gan a instaurar una justicia perfecta.

Ademis, cualquier cambio ha de ser el cambio de la sociedad en que vivimos. A eso
no hay alternativa. Uno puede creer que busca la destruccién de esa sociedad para edi-
ficar sobre sus escombros otra nueva y mejor. Es pura fantasia. La sociedad estriba en
sus miembros agrupados. Los vinculos de agrupaciéon pueden modificarse sélo modi-
ficando a los propios miembros. Y modificar a los miembros de la sociedad significa
cambiar su mentalidad y sus habitos. La sucesion de las generaciones puede ser uno de
los elementos en esa modificacién’'. Pero todo eso lleva tiempo: afos o siglos, tal vez
milenios.

Igual que en cualquier otro orden, partimos siempre de algo, no de nada. Partimos
de lo que hay. Se trata de tomar eso que hay y de mejorarlo, en la medida y del modo
que se preste esa misma materia (lo cual vamos aprendiendo por experiencia, por en-
sayo y error). De ahi lo insoslayable de los cambios paulatinos, dosificados, graduados,
adaptados, que nos permitan avanzar y mejorar sin destruir.

Volviendo a la propiedad privada que discutiamos en el apartado anterior, deduci-
mos de los parrafos que preceden esta conclusion: partimos de una sociedad en la que
existe propiedad privada (aunque ya sabemos que sujeta juridicamente a una funcién
social). Se trata de hacer evolucionar esa sociedad, paso a paso, hacia una en la que,
manténgase o no la propiedad privada, ésta, de persistir, tendra un lugar honorifico o
marginal, porque no impedira un reparto de la renta disponible global segtn las nece-
sidades de cada individuo. Nuestra tarea no es la de disefiar en abstracto una propues-
ta doctrinal haciendo tabla rasa del material social y humano que nos presenta la reali-
dad, sino elaborar planes adaptados a esa realidad para irla acercando al ideal de justicia,
siempre en un sensato equilibrio entre ese ideal o valor y otros valores socialmente acep-
tados, como la prosperidad, la concordia y la preservacion de la herencia cultural.

13. SITENEMOS DERECHO A ALGO, ALGO NOS TIENEN QUE DAR

Nuestra légica juridicial conecta lo normativo con lo factico. Se distancia de las 16-
gicas dednticas que nunca permiten deducir hechos de normas ni viceversa. Nuestro
enfoque filoséfico subyacente implica el rechazo del principio de HUME (y de MOORE)
de que lo valorativo y lo fictico son independientes entre si.

*1 Recordemos lo que, tan exageradamente (como es habitual en él), sefialaba Thomas KUHN en The Struc-
ture of Scientific Revolutions (3." ed., Chicago: Chicago U. P,, 1996, p. 151 —citando a Max PLANK—: «a new
scientific truth does not triumph by convincing its opponents and making them see the light, but rather becau-
se its opponents die, and a new generation grows up that is familiar with it».
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Una de esas conexiones 16gicas entre hechos y normas es la tesis de que, si tenemos
derecho a algo (algo asi o as4, de tal o cual indole), entonces hay algo que nos tienen
que dar. Llamemos a esa tesis «el principio de las existencias». Lo que dice esa tesis es
que nuestros derechos estan limitados por las existencias —sean éstas existencias efec-
tivas ya actualizadas, sean existencias practicamente posibles.

La prueba del principio de las existencias no es directa. No se trata de aplicar una
supuesta regla que, de la premisa «Es licito que haya algo asi o asa» extrae la conclu-
sién «Hay algo que licitamente es asi 0 asd». Tal regla serfa una pura falacia cuantifica-
cional. En realidad, las 16gicas dednticas estandar que se han acercado timidamente a
habérselas con cuantificadores han tendido a incurrir en esa falacia —lo que podria-
mos llamar «principio de Barcan dedntico».

Dada la analogfa entre un cuantificador existencial y una disyuncién, podemos com-
prender el error subyacente al principio de Barcan dedntico si reparamos en la razén
por la cual es erréneo el principio dedntico (también propio de las légicas estindar o
escandinavas) de distribucién de la disyuncién: «Si es licito A-0-B, entonces o bien es
licito A, o bien es licito B». Eso equivale, por definicién y contraposicion, a esto otro:
«Si es obligatorio A y lo es B, entonces es obligatorio A-y-B». Mas supongamos que A
es obligatorio; y que, en virtud de otra norma, lo es B; pero que la conyuncién A-y-B es
absolutamente imposible, por haber una incompatibilidad total entre A y B. En ese caso
el ordenamiento juridico ya nos pone en un aprieto al someternos a dos obligaciones
mutuamente contradictorias, pero de ahi no tiene que deducirse que nos condene a la
obligacion de realizar un absurdo, un imposible total.

Puede ser licito A-o-B sin ser incondicionalmente licito A ni ser incondicionalmen-
te licito B. Luego no vale la regla de distribucién dedntica para la disyuncién. Ni vale
el principio de Barcan dedntico. Aunque Lucas tenga derecho a algo asi o as4, puede
que no exista nada en concreto asi o asé a lo cual tenga derecho Lucas.

No, no es por ahi. Es por otro camino un poco mas complicado. Si Lucas tiene de-
recho a una casa, entonces —por la ley de no-vulneraciéon— esta prohibido impeditle
que tenga una. Se impide que tenga una en la medida en que no hay ninguna a la que
se le conceda acceder. Luego eso estara prohibido. Si esta prohibido que no haya nin-
guna casa a la que se conceda acceder a Lucas, es obligatorio que haya una casa ala que
se le conceda acceder. Y aqui si interviene una ley de permuta cuantificacional (muy di-
ferente del principio de Barcan deéntico), a saber: «Si tiene que haber algo asf o as4,
hay algo que tiene que ser asi 0 asd», que no es sino una generalizacion de la ley de co-
licitud (pues es equivalente a esto: «Si a todos es licito ser asi, es licito que todos sean
asi»).

Ahora si tenemos lo que buscabamos: hemos concluido que hay algo que debe ser
una casa a la que se conceda a Lucas acceder. ;Qué es ese algo? No es forzosamente
una casa que exista ya. Es una casa que existe ya o que se puede edificar. Y esa edifica-
bilidad tiene que ser una posibilidad concreta, una factibilidad praictica, no una mera
posibilidad metafisica®.

2 Véase mi articulo «Grados de posibilidad metafisica», Revista de filosofia, vol. VI, n.° 9, Madrid: Edi-
torial Complutense, 1993, pp. 15-57.
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Generalizando el procedimiento deductivo, llegamos a esta conclusién: para que
sea verdad que tenemos derechos de bienestar, tiene que darse la posibilidad concreta
y practica de que haya recursos para satisfacer esas necesidades. Si no, no hay tales de-
rechos positivos de bienestar, sino, a lo sumo, meros desiderata.

Por eso deciamos que quien estd comprometido a favor de la existencia de los de-
rechos humanos hoy, incluidos los de bienestar, tiene que rechazar las tesis neo-maltu-
sianas y antiprogresistas. Hay varias razones para descartar esas profecias apocalipticas
(mi4s divorciadas de la realidad que lo estaban las ensofiaciones de un mafana radian-
te). Pero una razén mis es la verdad de los derechos humanos.

14. CONSIDERACIONES FINALES

Cualquier elenco de derechos humanos, negativos o positivos, tiene una validez li-
mitada. En teorfa basta invocar —para deducir los derechos positivos— el principio
del bien comin (en su doble vertiente de derecho de participacion —segtin las necesi-
dades— y deber de aportacion —segiin las capacidades—). En la prictica, hay que con-
cretar mas, pues siempre sera debatible —y frecuentemente inseguro— qué se siga de
una premisa.

Los legisladores no rehuyen la redundancia, y llevan razén. No causa ningtin mal
dictar una norma que, por lgica juridica, se sigue de otra norma también vigente (aun-
que pueda irritar el sentimiento estético de algunos doctrinarios); mientras que esa de-
duccién l6gico-juridica rara vez serd undnimemente aceptada.

Por eso las constituciones de los siglos XIX y XX han tendido, cada vez mas, a reco-
ger una lista detallada de derechos, que en nuestros dias siempre abarca derechos po-
sitivos fundamentales de los que se enuncian en la Declaracion Universal de 1948 y en
los Pactos Internacionales de 1966.

Hay que senalar que tales listas varian. No se suele enumerar, p.ej., el derecho a la
comida (ni menos atn al agua); tampoco el derecho al aire (salvo cuando hay una alu-
sién al medio ambiente sano). Quiza se subsumen en el derecho a la vida (art. 15 de la
Constitucién espafola) —el cual, sin embargo, suele entenderse como un derecho ne-
gativo. Ni es corriente mencionar el derecho al atuendo?.

En realidad cualquier lista serd incompleta. Las enumeraciones se hacen con fina-
lidades pragmaticas. El legislador se suele abstener de decir lo obvio.

Si adoptamos un tratamiento estrictamente positivista, no habrd més derechos que
los explicitamente mencionados por el legislador; lo cual suscita una perplejidad con
relacion a esos derechos positivos silenciados: comida, agua, aire, ropa, limpieza —para
no hablar ya del placer, la felicidad, el confort.

En cambio, desde una 6ptica principialista, hay que desentrafiar los principios sub-
yacentes, como —seglin nuestra propuesta— el principio del bien comtn (de aporta-
cién y de participacién). Brindamos ese principio de lege ferenda, sin excluir, empero,

» Este podria, tal vez, cobijarse bajo el derecho a la dignidad —art. 10 CE— o al libre desarrollo de la
personalidad —zbiden—, o a la salud —art. 43.
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una cierta proyeccién de lege lata, ya que las leyes —incluyendo las constituciones—
han de interpretarse segtin la realidad social del tiempo en que han de aplicarse; con lo
cual, si nuestra propuesta prospera, concitando la adhesién del ptblico, cabria avanzar
el principio del bien comtin como pauta exegética para la lectura de las constituciones
vigentes —colmando asi las lagunas que se constaten en lo referente a determinados
derechos (p. €j., los recién mencionados).

Para terminar, notemos que nuestro estudio se refiere a los derechos de bienestar,
o derechos positivos, como aquellos cuyo contenido es una cuantificacién existencial y
cuyas implicaciones juridicas mas tipicas son deberes ajenos de dar o hacer. Aunque los
que hemos considerado en este articulo son subsumibles bajo la ribrica de «derechos
econdmico-sociales y culturales», es preferible descartar esa catalogacion™.

El grupo de los derechos positivos o de bienestar se diferencia del de los derechos
negativos o de libertad, que son aquellos en los que el contenido del derecho no se for-
mula con una cuantificacion existencial (sin que sea menester que se enuncie en una
cuantificacion universal). Los derechos de libertad son derechos en los que el indivi-
duo esta facultado para la accién y para la inaccién, para ejercitarlos y para no ejerci-
tarlos; tipicamente implican obligaciones ajenas de abstencién (aunque no exclusiva-
mente —p.ej. requieren proteccion policial, judicial y penitenciaria)®.

Clasificar los derechos de bienestar como derechos econémico-sociales y cultura-
les no sélo conduce a devaluarlos o relativizarlos indebidamente, sino que ademas res-
ponde a un criterio terminolégico cuestionable. Hay derechos del ambito econémico-
social (huelga, sindicacién, negociacién colectiva) que son negativos —y hoy dia cada
vez menos relevantes para la implementacién de los derechos de bienestar—, mientras
que el derecho a la proteccién es un derecho positivo (y, por lo tanto, de bienestar).
Nuestro estudio nos lleva, pues, a proponer una clasificacién de los derechos diversa
de las que han inspirado a los legisladores.

3 Esa dicotomia de las dos series de derechos esta plasmada en la dualidad de los Pactos internacionales
de 1966 y en el deslindamiento operado en la Constitucién espafiola entre, por una parte, los derechos de la
Seccién I del capitulo 1Ty, por otra parte, los que se reconocen en la Seccién I del mismo capitulo y en el ca-
pitulo IIT —si bien tal deslindamiento no coincide con la demarcacién entre derechos civiles y politicos, por un
lado, y derechos econémico-sociales, por otro.

» Véase sobre esa dualidad el articulo de PENA y AUSIN, 2002: «Libertad de vivir», Isegoria, n.° 27 Ma-
drid, pp. 131-149.
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INTRODUCCION

uchos autores se sienten incémodos, incluso hostiles, ante la idea de

que la argumentacién juridica pueda ser deductiva. El problema es

que el Derecho es normativo, y que el razonamiento sobre normas no

puede ser estrictamente ldgico. Yo no comparto esta idea, y en esta

conferencia expondré algunas razones para discrepar de ella. Empe-
zaré ofreciendo una férmula esquematica simplificada para representar una norma o
regla juridica.

Lo que hacen las normas juridicas es seleccionar algunos hechos —acciones o su-
cesos— posibles del mundo, y estipular que ciertas consecuencias normativas han de
ligarse a ellos en Derecho. Los hechos seleccionados en una regla pueden verse pues
como «hechos operativos», porque cuando suceden operan en el Derecho para jus-
tificar que en el caso dado se derive la consecuencia normativa dada. Asi pues, en
una representacién esquematica, una regla es: «Siempre que sucedan los hechos ope-
rativos OF, la consecuencia normativa NC ha de seguirse en relacién con esos he-
chos». De modo mds simple atin, puede representarse como: «Siempre que OF, en-
tonces NC».

Desde esta descripcion, parece que la aplicacién del Derecho ha de ser un proce-
so intelectualmente simple. Ante cualquier caso, todo lo que hay que hacer es estable-
cer que la situacién factica OF se ha producido, y que por tanto ha de seguirse NC. Esto
no es mas que el «silogismo hipotético» de los lgicos tradicionales.

«Si OF, entonces NC
OF
luego NC».

En este trabajo desplegaré argumentos para sostener que razonar de esta forma (que
sera desarrollada de un modo algo mas elaborado) es verdaderamente central para el
razonamiento juridico. Lo cual equivale a retomar una pregunta muy antigua y darle
una respuesta muy pasada de moda, quizas insultantemente arcaica. La pregunta: «¢Es
el razonamiento juridico, en algiin sentido interesante, silogistico?». La respuesta: «Si»;
al menos «si, con reservas y matices».

John DEWEY, sin embargo, propuso en su dia que los juristas deberian abandonar
vetustos pero engafiosos formalismos y dedicarse a lo que él llamé «una légica de pre-
diccién de probabilidades, mas que de deduccién de certezas»!. El articulo de DEWEY
es uno de los grandes textos fundacionales del realismo juridico norteamericano. Yo le
sigo en cuanto a pensar que la certeza que podemos alcanzar en el Derecho es, como
mucho, certeza limitada y derrotable. Tal vez era eso precisamente lo que él tenia en
mente. Seguro que eso era al menos una parte, de lo que él tenia en mente. Sea como
fuere, que la légica y el formalismo no tenfan cabida en el Derecho se convirtié en un
tema dominante en la teoria del Derecho norteamericana a lo largo del siglo xx. DE-
WEY fue uno de los autores cuyas palabras se citaron a menudo para reforzar esa tesis;
Oliver Wendell HOLMES, Jr. fue otro, y Karl LLEWELLYN un tercero. Con un trio de se-

! Véase DEWEY, 1924-25: «Logical Method and Law», Cornell Law Quarterly 10, 17, en p. 26.
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mejantes genios, quiz4 se ponga muy cuesta arriba la tarea de proponer cualquier otra
visién con la esperanza de ser escuchado.

Con todo, hay bases sélidas para una vision diferente, como la que aqui se defen-
dera. Lo que hay que entender es que el silogismo juega un papel fundamental como
estructura en el pensamiento juridico, aunque no todo ese pensamiento se agota en su
estructura Unicamente. La ldgica formal y la deduccion si que importan en el Derecho.
Ciertamente, reconocer esto no exige negar el papel extraordinariamente importante
que en el Derecho desempefian el razonamiento informal, el razonamiento probabilis-
tico, la retérica, en todos sus sentidos y modos. Antes al contrario: lejos de requerir la
negacién de todo eso, apreciar el lugar central del silogismo juridico es precisamente
una condicién para entenderlo en su contexto juridico?.

1. EL SILOGISMO JURIDICO

Es evidente que en todos los sistemas juridicos debe existir un principio muy gene-
ral de Derecho procesal segtin el cual ningtin alegante puede basarse en una ley escrita
[statute] sino declara qué ley estd invocando y cita sus partes relevantes. Para iniciar ac-
tuaciones sobre algtn asunto juridico, uno ha de identificar y citar las leyes en las que
sustenta su postura. Este principio funciona en todos los sistemas que yo en algo conoz-
co’, y en realidad tendria que existir en cualquier sistema imaginable que pueda conce-
birse como un verdadero sistema juridico. Pongamos esto un poco més en su contexto.
Las leyes promulgadas por los legislativos de todo el mundo tienen el rasgo de consistir
en series ordenadas de enunciados normalmente denominadas «articulos», o «seccio-
nes», o «epigrafes», o algo por el estilo, a menudo con subapartados en su seno, y not-
malmente con algln sistema de numeracién. Dicho de manera general: las leyes son se-
cuencias de enunciados susceptibles de ser entendidas como normativas en su significado,
que configuran algtin tipo de estructura normativa cuando se leen como una agrupacion
de conjuntos de enunciados, sobre todo cuando se toman como un todo. Las leyes pre-
tenden promulgarse para establecer nuevas normas de conducta y responsabilidad en el
seno de lo que se concibe como un orden juridico dindmico. El contenido del orden ju-
ridico que las rodea queda modificado por la promulgacion de la ley dentro del sistema.

Esto me permite enfocar un poco més de cerca el mencionado principio de que uno
no puede basarse en una ley sin decir en qué ley se basa uno. Para decir cémo se basa
uno en una ley, hay que especificar qué articulos (qué enunciado o enunciados del tex-
to legal) se consideran relevantes y aplicables a la postura que uno esté sosteniendo.
Esto vale por igual para las acusaciones penales, los procesos contencioso-administra-
tivos, o los pleitos civiles; el fiscal, o la autoridad administrativa, o el litigante privado
deben decirle al tribunal qué fragmentos de la ley —cuales de sus enunciados numera-
dos— se supone que estan en juego.

2 Véase SOETEMAN, 1989: Logic in Law, Dordrecht: Kluwer Academic Publishers, sobre la dependencia
mutua entre elementos deductivos y no deductivos del razonamiento en el contexto juridico.

’ Véase SUMMERS y TARUFFO, 1991: «Interpretation and Comparative Analysis», en MACCORMICK y SUM-
MERS (eds.), Interpreting Statutes: a Comparative Study, Aldershot: Dartmouth, pp. 461-510, esp. en pp. 490-91,
sobre elementos invariablemente presentes en las decisiones judiciales a través de nueve sistemas juridicos di-
ferentes.
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Permitaseme afiadir una idea adicional: también tiene que haber algunas cuestio-
nes de hecho relevantes. Lo que est4 en juego puede ser una acusacién por la comisién
de un delito previsto como tal en una ley penal. Puede tratarse de la solicitud de que
un acto administrativo sea declarado vilido, o nulo, bajo las disposiciones de una ley.
O puede que alguien esté demandando que, a tenor de una determinada ley, esa parte
tiene derecho a una determinada pretensién (p. e., a una indemnizacién por dafos) fren-
te a la otra parte. Sea como fuere, el proceso serd incoherente, o una farsa, a menos que
la parte que plantea una solicitud ante un tribunal presente algunas alegaciones de he-
cho susceptibles de ser enjuiciadas y admitidas. Por otra parte, es obvio que esas alega-
ciones de hecho tienen que ser relevantes a la luz de las disposiciones legales citadas
por el fiscal o la autoridad administrativa o el litigante privado como fundamento de su
peticion en el proceso en cuestion.

Quizas nadie ponga esto en duda. Quizas estas observaciones no merezcan més que
el reproche de estar insistiendo en lo que es obvio, ya que nadie va a discutir la afirma-
cién trivial que se esta haciendo. Tal vez sea asi, o tal vez no; pero lo que de verdad me-
rece atencién aqui es la idea de qué es lo «relevante». ¢Cual es el zest para eso? ¢Cémo
sabemos qué es lo relevante? ¢Cémo ha de plantear uno alegaciones de hecho «rele-
vantes» para ser enjuiciadas por un tribunal en relacién con alguna o algunas disposi-
ciones de una ley? La respuesta es obvia, y no particularmente sorprendente. Para des-
cubrir qué es relevante hay que leer la ley.

Tomemos como ejemplo una versién imaginaria y ligeramente esquematica de una
ley que podria pertenecer a algiin Estado de la Unién Europea, a través de la cual ese
Estado transpuso en su Derecho interno las disposiciones de la Directiva Europea so-
bre Responsabilidad por Productos. Supongamos que la ley nacional dice en su articu-
lo 7:

«1. Siun articulo es un producto, y si esta en posesién de o siendo usado por un con-
sumidor, y si el consumidor sufre algtin dafio causado por un defecto del producto, enton-
ces el fabricante del producto quedari obligado a indemnizar al consumidor por el dafio su-
frido, y esa responsabilidad no estara condicionada a prueba alguna de culpa o negligencia
por parte del fabricante». Llamemos a esto «la regla de responsabilidad objetiva».

Podemos imaginar unos apartados adicionales como estos:

«2.  Siun consumidor danado por un producto no es capaz de descubrir la identidad
de su fabricante, o si el fabricante es insolvente, el consumidor tendra derecho a exigir a
quien hubiere suministrado el producto la misma indemnizacién que hubiera podido recla-
mar del fabricante». Llamenios a esto «la regla de responsabilidad subsidiaria».

«3. Siel dafio a un consumidor causado por un producto es atribuible a un defecto
intrinseco al disefio del producto, y si el fabricante puede demostrar que la posibilidad de
tal dafio era imposible de prever en el estado del conocimiento cientifico disponible para el
fabricante en el momento en que el producto fue disefiado, el fabricante quedara exento de
la responsabilidad de indemnizar al consumidor a la que se refiere el apartado 1 del presen-
te articulo». Liamemos a esto «la eximente del riesgo de innovacién».

«4. Si, al momento en que un consumidor sufre el dafo al que se refiere el apartado
tercero del presente articulo, el fabricante hubiere tenido conocimiento previo de la posibi-
lidad de que el producto causara el dafio, y no hubiere tomado todas las medidas razona-
bles (sobre cuya adopcion la carga de la prueba a él le corresponde) para advertir a todos
los consumidores del riesgo en cuestién, dicho fabricante incurrira en la responsabilidad a
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la que se refiere el primer apartado del presente articulo, quedando inaplicable el apartado
tercero». Llamemos a esto «la excepcion por omision de aviso razonable».

Seguramente resulta obvio que ninguna abogada competente podria, o pensaria
que podria, reclamar una indemnizacién para una persona danada, basandose en esta
ley, a menos que estuviera dispuesta a hacer alegaciones que vinculen las circunstancias
particulares de la persona dafiada con las categorias correspondientes desplegadas en
el texto de dicha ley. Estas categorias son las de persona, dafio, consumidor, fabrican-
te, producto, defecto, y causa. Para valerse de esta ley, lo que ha de alegarse es que una
persona C, el demandante o reclamante, ha sufrido un dafio; que C era un consumidor
que poseia o utilizaba un determinado articulo P en calidad de consumidor; que la cau-
sa del dafo fue un defecto en ese articulo; y que el articulo era un producto fabricado
por el demandado F, que era, en el sentido de la ley, el fabricante del producto. No hara
falta alegar que el fabricante fue negligente. Y si C no pudiese identificar al fabricante,
o bien si este fuese insolvente, entonces, bajo la «regla de responsabilidad subsidiaria»,
habria que alegar que se da una u otra de estas circunstancias y que el demandado S ha-
bia suministrado el producto a C.

Entre todas las variedades de Derecho procesal que existen, es dificil imaginar un
sistema juridico que no requiera de alguna manera que el demandante en algtin mo-
mento plasme tales alegaciones de modo razonablemente conciso por escrito y se las
traslade al demandado. A su vez, el demandado tiene que decidir si las admite, o si las
rechaza y deja que el demandante intente probarlas en alguna forma de enjuiciamien-
to de cuestiones de hecho. O bien, por supuesto, en la situacién que hemos imaginado,
el demandado podria quizés invocar mi articulo 7 apartado 3, la «eximente del riesgo
de innovacién». Para ello, F tendria que alegar que el defecto, si lo hay, fue un defecto
de disefio y que en el estado del conocimiento cientifico en el momento del disefio no
habria sido posible conocer o haberse precavido contra el riesgo en cuestién. C, a su
vez, puede simplemente negar esto y dejar que el demandado pruebe los hechos nece-
sarios para poder acogerse a esta eximente, o bien podria invocar la «excepcion de omi-
sién de aviso razonable» del apartado 4. Ello requiere alegar que el defecto habia sido
descubierto a tiempo pero que no se habia dado aviso de modo tal que llegara al cono-
cimiento de C. Por tltimo, F podria replicar que él habia tomado todas las medidas ra-
zonables para comunicarse con todos los usuarios posibles del producto. Salvo que se
alcanzara un acuerdo satisfactorio para ambas partes, el caso iria finalmente a juicio, y
el resultado dependeria de la cuestion de cudl de las partes pudiera probar, segtin el es-
tandar de prueba pertinente, los hechos contenidos en sus alegaciones.

Antes he dicho que las posturas iniciales en un caso equivalen a un intento de cons-
truir un silogismo juridico®. Es facil ver por qué. Las leyes tipicamente se expresan en
términos de universales: «quien sea un consumidor», «quien siendo un consumidor su-
fra un daflo», «siempre que el dafo sea causado por un defecto en un producto», «el
fabricante del producto que causa el dafio quedara obligado sin que se pruebe su cul-
pa a indemnizar al consumidor dafiado». De la infinidad de particulares en el mundo,

4 Véase WALKER, 1951: «The Theory of Relevancy», Juridical Review 63, 1 en p. 3, discutido en MACCOR-
MICK, 1994: Legal Reasoning and Legal Theory, ed. revisada, Oxford: Clarendon Press, pp. 71-2. Las observa-
ciones de WALKER se dirigen en particular al sistema escocés de alegaciones en casos civiles, pero la idea se pue-
de generalizar.
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quien quiera aplicar una ley tiene que seleccionar un conjunto de particulares que ejem-
plifiquen los universales (consumidor, dafio, causa, producto, fabricante) desplegados
en la ley, y tiene que probar hechos y sucesos que demuestren los particulares alegados
como ejemplos o casos concretos de los universales.

La forma l6gica de esto puede representarse de diversas maneras. La premisa ma-
yor es la ley. Es necesariamente universal en sus términos. Antes presenté esto de una
forma muy tosca, como simplemente ligando un conjunto de hechos operativos en blo-
que con la consecuencia normativa que ha de seguirse de ellos (Si OF, entonces NC).
Pero, para desarrollar mi argumento, es mejor dividir las partes de la regla en compo-
nentes mas refinados que ayudaran a resaltar el caracter 16gico de lo que estd pasando.
Asi pues, podemos representar esqueméticamente la disposicion legal de la siguiente
manera: para todo c, para todo fy para todo p, si c es un consumidor de productos y si p
es un producto, y si f es el fabricante de p, y si ¢ sufre un dasio y si la causa del dario de c
es un defecto en p, entonces f estd obligado a indemnizar a c.

Las alegaciones sobre hechos equivalen a un conjunto de premisas menores que ne-
cesariamente son particulares, porque es un demandante concreto quien busca una in-
demnizacién de un fabricante concreto. De modo que lo que ha de alegarse es que cada
uno de los universales de la ley esta ejemplificado [znstantiated] en el caso particular.
Connie es una consumidora, Connie ha sufrido un dano, el dano de Connie fue causa-
do por un defecto en esta cosa, esta cosa es un producto, Paul es el fabricante de esta
cosa. La pretension fundada en estas alegaciones es la conclusion del silogismo: Paul
esta obligado a compensar a Connie por el dano que ella sufri6 por esta causa. Si se abre
un juicio, la cuestién clave es demostrar la correccién de esa misma pretension, y per-
suadir asi al tribunal para que conceda una indemnizacién por dafios equivalente al va-
lor pecuniario atribuido al dafio y a sus nocivas consecuencias para Connie. Esto por
lo que se refiere a la justificacién de pretensiones, o a la justificacién de decisiones ju-
diciales sobre ellas, lo mismo da. Asumamos por alguna razén que una determinada ley
debe ser obedecida en un cierto territorio. Entonces, mostrar que un determinado caso
es de los que ejemplifican los hechos operativos estipulados en términos universales en
la ley es mostrar que la consecuencia normativa ligada por la ley a esos hechos operati-
vos debe también ejemplificarse convenientemente. Un fallo del tribunal a tal efecto
esta por tanto justificado segtin Derecho.

Presenté una version anterior de esta conferencia como la Dewey Lecture de 1a Uni-
versidad de Minnesota en su edicién del afio 2000. Cuando viajaba a Minneapolis para
pronunciar la conferencia, resulté que la noticia del dia fue la sentencia del juez Tho-
mas Penfield Jackson, del Tribunal Federal de Distrito de Washington, D.C., en el caso
antimonopolio de Microsoft. Los fundamentos de Derecho declarados por el juez Jack-
son incluyeron lo siguiente’:

«Los Estados Unidos, diecinueve Estados individuales, y el Distrito de Columbia (“los
demandantes”) plantean este litisconsorcio ejecutivo civil contra el demandado Microsoft
Corporation (“Microsoft”) bajo la Ley Sherman Antitrust, 15 U.S.C., arts. 1 y 2. Los deman-
dantes denuncian, en esencia, que Microsoft ha desplegado una campana ilegal en defensa
de su posicién de monopolio en el mercado de sistemas operativos disefiados para funcio-

> United States v. Microsoft Corp., 87 E. Supp. 2d 30 (D.D.C. 2000) («Conclusions of Law»).
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nar en ordenadores personales (“PCs”) compatibles con Intel. Concretamente, los deman-
dantes alegan que Microsoft infringi6 el art. 2 de la Ley Sherman al embarcarse en una se-
rie de actuaciones excluyentes, anticompetitivas y predatorias para mantener su poder mo-
nopolistico. También afirman que Microsoft intentd, aunque sin éxito hasta la fecha,
monopolizar el mercado de buscadores de Internet, igualmente en violacién del art. 2. Por
ultimo, sostienen que ciertas medidas tomadas por Microsoft como parte de su campafa
para proteger su poder monopolistico, concretamente la de vincular su buscador a su siste-
ma operativo y la de llegar a acuerdos comerciales en régimen de exclusiva, infringian el
art. 1 de la Ley.

A la vista de la declaracion de hechos probados («Resultandos») emitida por este tribu-
nal el 5 de noviembre de 1999 y modificada el 21 de diciembre de 1999, asi como de la pro-
puesta de fundamentos de Derecho presentada por las partes, de los informes de los coad-
yuvantes [amici curiae™], y de la argumentacién de los letrados sobre ellos, este tribunal
concluye que Microsoft mantuvo su poder monopolistico mediante practicas restrictivas de
la competencia, y que intenté monopolizar el mercado de buscadores de Internet, ambas co-
sas en violacién del art. 2. Microsoft también infringi6 el art. 1 de la Ley Sherman al ligar
antijuridicamente su buscador de Web a su sistema operativo».

Los términos de los arts. 1 y 2 de la Ley no se recogen explicitamente aqui, pero se
alude a ellos inequivocamente. La argumentacién es juridicamente formalista en su pre-
sentacién, aunque esté presentada de modo un tanto informal desde el punto de vista
de un légico. Su estructura basica es inconfundible, y es la que estoy describiendo aqui.

Para algunos la utilidad de este ejemplo puede resultar debilitada por el hecho de
que la sentencia del juez Jackson fue rapidamente anulada en segunda instancia por el
Tribunal Federal de Apelaciones del Distrito de Columbia®, debido entre otras cosas a
la conducta inadecuada del juez:

«Anulamos el fallo y la condena, porque el juez de primera instancia entablé contactos
ex parte no permitidos al conceder entrevistas secretas a algunos medios de comunicacién,
y realizé numerosos comentarios ofensivos sobre los ejecutivos de Microsoft en declaracio-
nes publicas fuera del Juzgado, dando lugar a una apariencia de parcialidad. Aunque no en-
contramos pruebas de tendenciosidad efectiva, consideramos que las acciones del juez de
instancia contaminaron gravemente las actuaciones ante el Tribunal de Distrito y pusieron
en entredicho la integridad del proceso judicial. Nos vemos por tanto obligados a anular el
fallo, con efectos devolutivos para que la resolucién condenatoria sea reconsiderada, y dis-
ponemos que el caso sea reasignado a otro juez en primera instancia».

Esto, sin embargo, lo inico que muestra es que los jueces pueden cometer errores
de més de un tipo, incluyendo el de no preservar la integridad de las actuaciones judi-
ciales por parcialidad o prejuicio real o aparente’. También muestra que una estructu-

En Derecho norteamericano un «anzicus curiae» es una persona que, a peticién propia o requerido por
el tribunal, sin constituirse en parte del proceso, interviene en el mismo y aporta un «brief»> o informe argumen-
tando y pronuncidndose sobre el caso, dado que dicha persona tiene un poderoso y legitimo interés en el asun-
to. En Derecho espafiol son figuras préximas a esta las de la llamada (por la jurisprudencia y la doctrina) «in-
tervencion adhesiva simple» en el proceso civil, o la del «coadyuvante» en el contencioso-administrativo. He
optado por traducir con esta Gltima palabra por ser mas sencilla y expresiva (N. del T.).

¢ United States of America v. Microsoft Corporation US Court of Appeals, DC Circuit (Caso 00-5212, sen-
tenciado el 28 de junio de 2001).

7 Puede compararse con el error de Lord HOFFMAN por no abstenerse en la apelacién del «caso Pinochet»,
en el que estaba implicada una organizacién de la cual él era uno de sus patronos (R. v Bow Street Magistrate
ex p. Pinochet (No 2) [2000] 1 ac 119).
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ra formalmente correcta de una argumentacién puede coexistir con la incorreccién ma-
terial en la direccién del caso, o de hecho con algtin error argumentativo en el estable-
cimiento de una o varias premisas. Sin embargo, el procedimiento de anulacién por pat-
te del Tribunal de Apelaciones presenta badsicamente la misma forma, esta vez (es de
esperar) sin incorrecciones materiales: si se estima que un juez ha dado apariencia de
parcialidad, su sentencia debe ser anulada; este juez dio apariencia de parcialidad; por
lo tanto, su sentencia debe ser anulada.

En cualquier caso, la relevancia y aplicabilidad del silogismo me parece muy clara,
dificilmente discutible. Pero quizis sea un sinsentido escandaloso después de todo. ¢No
deberia a uno preocuparle que esto parezca una revuelta radical contra la l6gica de pro-
babilidades y no de certezas de DEWEY?, o sea, un regreso absurdo al formalismo y a la
jurisprudencia mecanica? En el mejor de los casos, mi defensa del silogismo tal vez diga
algo sobre el Derecho legislado, y puede tener sentido para algtin género de sistema co-
dificado de tipo continental. Pero es completamente ajena al espiritu del comzmon law.
Y de todos modos, ¢qué hay del hecho de que el Derecho es un concepto interpretati-
vo y de que todo el razonamiento juridico es interpretativo y esta impregnado de valo-
res hasta la médula?

Enseguida abordaremos estos problemas. Independientemente de lo que digamos
sobre ellos, aqui ya se ha establecido una postura que permite decir un poco més sobre
la idea de que el Derecho puede realmente marcar una diferencia. Por ejemplo, la ac-
tividad de los agentes profesionales del Jobby ante las asambleas legislativas resulta que
en realidad para algo se hace. No es s6lo una cuestion de triunfos y desastres simboli-
cos, no sélo se trata de dar gato por liebre a clientes ingenuos que les han contratado o
a parlamentarios vanidosos ante quienes actan, aun cuando siempre existe la posibi-
lidad de que también estas cosas estén en el ambiente. Lo que cambiamos cuando cam-
biamos el Derecho de un Estado, o de una Unién federal o confederal, son los funda-
mentos posibles de los argumentos juridicos, y las pretensiones y decisiones juridicas
que esos argumentos pueden sustentar.

Nuestro imaginario Derecho de Responsabilidad por Productos hace posible que
los consumidores interpongan demandas de responsabilidad contra los fabricantes y
otros productores pese a la ausencia de toda alegacién de culpa, y quizds en ausencia
de toda posibilidad de lograr que una alegacién de culpa se sostuviera. Si se ahade el
apartado de «riesgo de innovacion», ello permite al fabricante en el caso de productos
de nuevo disefio esgrimir una eximente que funcionara, en los casos que cubre, como
una posible excepcién a la estricta responsabilidad objetiva o sin culpa. Esto no nos
dice con certeza o en absoluto cual sera el indice de demandas, o el nimero de situa-
ciones en las que (si existe) la «eximente de riesgo de innovacién» ser4 utilizable o uti-
lizada, ni con qué éxito. Pero la mera posibilidad juridica de demandas y eximentes y
cosas asi es algo que afecta a cosas tales como los mercados de seguros o la asuncién de
riesgos por parte de las empresas de fabricacion, etc. No deberia sorprendernos nada
la creencia manifiestamente extendida de que los cambios en las leyes pueden tener un
impacto real en las relaciones econémicas y sociales, y de que la direccién del cambio
y de su impacto también puede preverse, aunque no sea con exactitud y certeza.

8 DEWEY, «Logical Method and Law», citado en nota 1.
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2. ¢EL DERECHO COMO INTERPRETACION?

Lo de la exactitud y certeza me devuelve a la cuestion del caracter interpretativo
del Derecho’. Por supuesto que el Derecho no es una ciencia exacta, y por supuesto
que la toma de decisiones juridicas y el razonamiento juridico justificativo carecen del
caracter demostrativo que su reconstruccién en forma silogistica pareceria atribuirles.
¢Qué explicacién puede darse de esto? La respuesta es clara en principio. Obsérvese
esto: lo que hasta aqui se ha discutido es el proceso de alegacién [pleading], el de eri-
gir una pretension que depende de que la ley sea aplicable a un caso particular. Pero
hay que atender no sélo a la elaboracién de la pretension, sino también a la elaboracion
de la decisién acerca de la pretensién. ¢Qué tipo de justificacién es posible para la de-
cision de aceptar y hacer ejecutar tal pretension, o para la decision de rechazarla? Has-
ta ahora hemos asumido el presupuesto de que todos los aspectos de la pretension re-
sultan ser indiscutidos y todos los extremos necesitados de prueba han sido efectivamente
probados. Pero eso es lo que nunca puede asumirse de antemano.

Para cada concepto, para cada universal como «consumidor», «fabricante», «pro-
ducto», «dafio», o «causa», tenemos que aportar una ejemplificacién particular en el
caso que planteamos . Pero cada uno de esos términos es susceptible de interpreta-
cién, y esto supone interpretacion a la luz de una comprensién del propésito del Dere-
cho, de su adecuacién al Derecho que le rodea y de un sentido de justicia apropiado al
campo juridico en cuestion. Puede haber disputas sobre términos y conceptos en su uso
general. Por ejemplo, el discurso juridico abunda en teorias rivales de la causalidad.
Puede que la respuesta en un determinado caso dependa de una tesis tedrica general
de este tipo, y el tribunal tendra que decidir cual es la teoria de la causalidad apropia-
da para interpretar el concepto «causa» tal y como es empleado en esta ley. Siempre es
posible que una pretensién pueda ser problematizada como una cuestién general de in-
terpretacion de este tipo. Cuando lo es, no puede haber una buena decisién para el caso
mientras las visiones rivales sobre la interpretacién no hayan sido escuchadas y toma-
das en consideracién adecuadamente, y no se haya alcanzado y justificado una conclu-
sion.

Si volvemos al caso Mzcrosoft nos encontramos, poco después de los «fundamen-
tos de Derecho» antes citados, con la siguiente elucidacién sobre «poder monopolis-
tico»:

«Siendo el elemento umbral de una infraccién monopolistica del art. 2 la “posesion de
poder monopolistico en el mercado relevante”, el tribunal tiene que determinar primero las
fronteras de la actividad comercial que pueda calificarse de “mercado relevante”.

En este caso, los demandantes sostuvieron que el mercado relevante era el de concesion
en todo el mundo de licencias de sistemas operativos de PC compatibles con Intel. Si este
campo de actividad comercial constituye o no un mercado “cuya monopolizacién puede ser

’ Por esta idea, la comunidad juridica en general, y yo mismo en particular, estamos en deuda con la obra
de DWORKIN, 1986: Law’s Enzpire, Cambridge, MA: Harvard University Pres, aunque la palabra «interpretati-
vo» [«interpretative»] es preferible por razones etimoldgicas a la de «interpretivo» [«interpretive»] que usa
DWORKIN.

1 Véase la critica de WHITE, 1979: «Book Review», 78 Michigan Law Review, pp. 737-42, a mi anterior
formulacién del presente punto (Legal Reasoning and Legal Theory, cap. 2), en la que ella pone de manifiesto
poderosamente el alcance de «ejemplificacion de un universal» [«universal instantiation»).
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ilegal”, depende de si incluye todos los productos “razonablemente intercambiables por los
consumidores para el mismo propésito”. Véase Rothery Storage and Van Co. v. Atlas Van Li-
nes Inc. (“Dado que la capacidad de los consumidores de recurrir a otros proveedores im-
pide a una empresa subir los precios por encima del nivel competitivo, la definicién de “mer-
cado relevante” descansa en la determinacién de los sustitutos disponibles” !')».

En su posterior analisis de los detalles del caso, el Juez Jackson declara su acepta-
cién de esta glosa interpretativa sobre la ley en cuanto que proporciona una base soli-
da para su propia argumentacion.

Una posibilidad estrechamente relacionada, similar pero no idéntica, se refiere al
modo en que los particulares de un caso se despliegan. Hay un caracter narrativo ine-
vitable en todo intento de captar, no digamos ya de probar, sucesos que ocurrieron en
el pasado. Los casos juridicos muy frecuentemente se refieren a sucesos que ocurrie-
ron antes del litigio relativo a ellos, y de ahi que la tarea de alegar y probar un caso
conlleva la construccién de narraciones, asi como el uso de narraciones de testigos al
reconstruir el caso. Independientemente de cémo quede la historia, de cul sea su so-
lidez en algunos puntos y su fragilidad en otros, lo cierto es que es bastante probable
que al final los particulares sean vistos bajo una luz algo distinta de la de su presenta-
cién inicial. Y entonces surge la pregunta: «¢Pero eso realmente cuenta como un ejem-
plo o caso particular del concepto en cuestion, dado el sentido que atribuimos a este
en la ley?».

Supongamos que una diputada del Parlamento Europeo compra un ordenador
portatil para utilizarlo en su despacho del Parlamento, pero a veces se lo lleva a casa.
Un dia est4 escribiendo unas cartas familiares en ese ordenador en su casa, y de re-
pente el ordenador se incendia, y le quema a ella y se destruyen un montén de da-
tos que necesita urgentemente para su trabajo parlamentario. ¢Cuenta alguno de sus
dafos, y en su caso cudles, como dafios sufridos por ella en su calidad de consumi-
dora?

En estos problemas de clasificacion o calificacién (en francés, «qualification»'?, «ca-
racterizacion» en la terminologia de las normas de conflicto) ponemos en marcha una
doble interpretacion. Por un lado, analizamos el sentido de la ley para ver si es esta la
clase de situacién que cae dentro del espiritu de la ley. Por el otro, estamos interpretan-
do la situacién como una situacién social de un cierto tipo que puede que caiga o no
dentro de lo que tipicamente consideramos como proteccion al consumidor. Quizas el
ejemplo mis célebre de tal «problema de calificacién» fue Brown v Board of Education
of Topeka®, donde el tribunal Warren dict6 su célebre sentencia sobre la cuestion de si
la ensenanza segregada de los nifios negros contaba como «igual trato» a efectos de la
«igual proteccion de las leyes» garantizada por la Decimocuarta Enmienda de la Cons-
titucién norteamericana.

Tomando nuestro ejemplo de Microsoft, cabe destacar el siguiente elemento de la
sentencia:

I Citado en nota 6.

12 Véase TROPER, GRZEGORCZYK y GARDIES, 1991: «Statutory Interpretation in France», en MACCORMICK
y SUMMERS (eds.), 1991: Interpreting Statutes: A Comparative Study, Aldershot: Dartmouth, pp. 171-212, en pp.
198-9.

B (1954) 347 US 483.
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«Si el demandado con poder monopolistico contrarié conscientemente a sus clientes al
hacer sus productos menos atractivos para ellos —o si incurri6 en otros costes, tales como
grandes desembolsos de capital de desarrollo y pérdida de oportunidades de derivar ingre-
sos de ello—, sin perspectivas de otra compensacion que no fuera la de la ereccién de ba-
rreras contra la competencia de empresas igualmente eficientes, el tribunal debe considerar
la conducta del demandado como “predatoria”s.

Esta parte de la sentencia, leida conjuntamente con los parrafos posteriores, es un
caso paradigmatico del tipo de argumento sobre el que estoy llamando la atencién aqui.
Apenas menos relevante es en realidad el resultando del Tribunal Federal de Apelacio-
nes acerca de que las indiscreciones del juez Jackson «contaminaron gravemente las ac-
tuaciones ante el Tribunal de Distrito y pusieron en entredicho la integridad del proce-
so judicial».

Otra variacion sobre este tipo de problema surge del uso de los llamados «estan-
dares» en las disposiciones legales. Por ejemplo, la hipotética ley de Responsabilidad
por Productos con la que estamos trabajando contiene la disposicién que habiamos
etiquetado como la «excepcion por omisién de aviso razonable», que es una excepcion
a la «eximente del riesgo de innovacién». Para invocar esta Gltima, una empresa de-
mandada tendra que demostrar que puso toda la diligencia razonable para avisar a los
usuarios del producto de un defecto de disefio en él, una vez que ese defecto hubiera
llegado al conocimiento de la empresa. En cualquier caso concreto, una vez que las
pruebas han llevado a mostrar qué medidas se tomaron para advertir a los consumi-
dores, y cuando fueron tomadas, y con qué efectos de cara a alertar a los consumido-
res del riesgo, queda todavia una pregunta: ¢Ese grado de diligencia cuenta como ra-
zonable? Esto no es tanto una calificacién cuanto una evaluacién, pero es de nuevo
algo que estd inmerso en el razonamiento interpretativo. Por un lado, hay que consi-
derar el propdsito de la ley en su conjunto para ver de qué clase de riesgos est4 la ley
tratando, y en qué contexto pone en juego el deber de advertir. Por el otro, hay que
considerar la idea general de razonabilidad en el Derecho y el tipo de diligencia co-
munmente esperada en una situacién como la de un fabricante. Podria perfectamen-
te ser relevante el tipo de producto de que se trate, y lo facil o dificil que sea contac-
tar con compradores conocidos. Los coches, por ejemplo, no son lo mismo que los
alimentos frescos, y estos a su vez son distintos de los farmacos, y los fairmacos de los
ordenadores, y asi sucesivamente.

En todos los tipos de razonamiento interpretativo que estamos considerando, no
se trata s6lo de que tengamos que llegar a una conclusién interpretativa antes de poder
aplicar la ley al caso en cuestién o de concluir que es inaplicable. Ocurre también que
esas conclusiones mismas pueden justificarse mediante argumentos y sopesando y ba-
lanceando las razones a favor de cada una de las posibilidades interpretativas. Aqui en-
tran en juego argumentos relativos a la consistencia interna del Derecho. También en-
tran en juego argumentos relativos a la coherencia global de la ley a la luz de sus
principios subyacentes y a la luz de otros principios fundamentales del ordenamiento
juridico, especialmente los que son mas relevantes para el sector del Derecho al que
pertenece la ley. Pueden plantearse casos hipotéticos que sugieren la inaceptabilidad de
una interpretacion y la preferibilidad de sus rivales. Se examinan las implicaciones, para
el sistema juridico y para la vida social, de una u otra decisién interpretativa, y en algu-
nos casos los argumentos abiertamente consecuencialistas pueden ser apropiados.
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De modo que, a fin de cuentas, no es que sea el silogismo juridico por si solo lo que
determina el resultado del caso. Algunos o todos los términos de la ley tendran que ser
interpretados, y los hechos del caso han de interpretarse y evaluarse para determinar si
verdaderamente cuentan, si realmente encajan en la ley. Pueden y deben darse razones
a favor de las interpretaciones preferidas que son decisivas en un caso. Dejo para otro
lugar el examen de la gran cuestion: «¢Qué tipos de razones son apropiadas para esta
tarea?». Baste concluir aqui que las razones a favor de una determinada lectura del si-
logismo son, cabe decir, las verdaderas razones del caso. Esas razones corresponden a
una légica de probabilidades, no de certezas, asi que esa es al final la verdadera 16gica
del asunto.

¢Por qué insistir entonces en el silogismo? La respuesta deberia ser obvia: el silo-
gismo es lo que proporciona el marco dentro del cual los otros argumentos cobran sen-
tido como argumentos juridicos. Volvemos a la cuestion acerca de qué podria contar
como aplicacién de una ley. Volvemos al asunto de un procedimiento concebible para
plantear una argumentacién con vistas a la implementacién de una ley. Eso tiene su pro-
pia légica intrinseca, dentro de la cual es claro por qué las tesis y argumentos interpre-
tativos tienen una relevancia real como argumentos juridicos. Por otra parte, esto nos
ayuda a recordar por qué es tan importante para un abogado ser meticuloso al exami-
nar cada uno de los universales o conceptos contenidos en una ley, y al determinar su
ordenacion relevante y su mutua interaccién o relaciones de prioridad y subordinacién.
Los casos se ganan o se pierden mediante un meticuloso cuidado —o su omisién— a
la hora de detectar todos los conceptos que cuentan y de examinar rigurosamente, res-
pecto de cada uno, qué particulares contaran como un caso concreto de ese concepto .
Por supuesto, esto no significa que sea necesario, ni siquiera lo mejor, exponer los ar-
gumentos juridicos reales en forma rigurosamente silogistica. Cémo presentar la argu-
mentacién es algo que corresponde a la retérica més que a la 1égica; pero la retérica mas
eficaz probablemente sea la que descansa en una comprensién clara de la 16gica impli-
cita del proceso.

En resumen, si consideramos que el silogismo juridico exhibe el marco de todo ra-
zonamiento juridico que suponga la aplicacién del Derecho, hay un ntimero limitado
de maneras en que pueden surgir problemas cuya resolucién requiera razonamientos
en principio no deductivos, o sea, retéricos o persuasivos. Volviendo, por razones de
simplicidad, a la férmula esquematica «Si OF, entonces NC», las cuatro maneras si-
guientes agotan las posibilidades de desafios que pueden surgir en cualquier caso dis-
cutido:

1. No se ha probado (en la medida del estindar de prueba requerido) que haya
existido ningtn caso particular de «OF» tal y como habia sido alegado en la acusacion
o en la demanda; teniendo en cuenta todos los medios de prueba relevantes y admisi-
bles, incluida cualquier prueba de descargo propuesta por la defensa. (Podemos llamar
a esto un «problema de prueba»).

2. Lo que se ha alegado, haya sido o no probado, no se caracteriza adecuadamen-
te como un caso concreto de «OF» en el sentido ajustado a Derecho. (Podemos llamar
a esto un «problema de calificacion», o de «caracterizacién», o de «clasificacién»). Cuan-

¥ Véase ALEXY, 1989: Theory of Legal Argumentation, trad. inglesa de R. ADLER y N. MACCORMICK, Ox-
ford: Clarendon Press, en pp. 222-30.
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do «OF>» es o incluye una expresién valorativa o «estandar», como por ejemplo el de
«razonable», «justo», «equitativo», o similares, y la cuestion es si la conducta (etc.) im-
pugnada fue realmente «razonable», «justa», «equitativa», o similar, es mejor conside-
rar el problema relevante como un problema de «valoracién».

3. Elcaso, tal y como ha sido planteado, depende de leer la regla admitida «si OF,
entonces NC» seglin una determinada interpretacion de «OF», o de «<NC», o de ambos;
pero esta es una mala interpretacién, y hay en realidad una interpretacién juridicamen-
te mds acceptable segiin la cual la parte que se defiende debe ser absuelta de la acusa-
cién o demanda presentada contra ella. (Podemos llamar a esto un «problema de inter-
pretacion»).

4. El éxito de la demanda o acusacién depende de leer los materiales juridicos au-
toritativos como si generaran una regla «Si OF, entonces NC» tal, que las alegaciones
de culpabilidad penal o de responsabilidad civil son relevantes dados los hechos alega-
dos, o incluso los hechos probados; pero ninguna norma asi puede leerse adecuada-
mente a partir de los materiales aducidos como una razonable concretizacién de ellos
o determinacién desde ellos. (Podemos llamar a esto un «problema de relevancia». Ex-
puesto asi, es un tipo de problema que surge principalmente en los sistemas de coz-
mon law, o en partes no codificadas de otros sistemas juridicos, como el Derecho ad-
ministrativo francés, desarrollado a través de la jurisprudencia del Consezl D’Etat).

3. ¢EL COMMON LAY ES DIFERENTE?

Para finalizar, abordo la tltima objecién. Esta se refiere al especial caracter del cormz-
mon law. Los silogismos, se dice, estin muy bien para las leyes y c6digos. Pero el conz-
mon law es diferente. El common law versa sobre casos y analogias, sobre emparejar
pautas a través de narrativas similares pero sutilmente diferentes. La idea de fondo es
tratar de manera semejante los casos semejantes, y diferente los casos diferentes; la ha-
bilidad del abogado radica en desarrollar la semejanza relevante y esquivar la diferen-
cia decisiva. Todo esto es cierto, aunque no hay que olvidar que en los sistemas de corz-
mon law también hay leyes. Hoy en dia, los diversos sectores del Derecho en su mayoria
estan estructurados mediante leyes, o destacan en ellos importantes leyes reformado-
ras; y esto ocurre en todas las ramas del Derecho, en los sistemas de comzmzon law tan-
to como en sistemas mixtos ” o en los puramente «de Derecho civil». Los escasos pa-
sajes del caso Microsoft antes citados, sin ir mas lejos, refuerzan este punto. De modo
que sera un poco andmalo que lo que cuente como un caso bien argumentado difiera
radicalmente dependiendo de que esté o no en juego una ley. No obstante, si las cosas
son asi, son asi, y entonces uno simplemente debe integrar la anomalia en el seno de su
vision global.

Yo creo sin embargo que, como de costumbre, las diferencias se exageran. En la
mayoria de los sistemas de comzmzon law, y también en los sistemas mixtos, buena par-
te de los elementos bésicos del Derecho penal, asi como el Derecho de obligaciones, el

5 Los sistemas mixtos son los que se derivan en parte del (originariamente romano) Derecho civil y en
parte del common law angloamericano, p. e., el Derecho escocés, el de Sudafrica, el Derecho de Luisiana o el
de Ceilan. Véase ZIMMERMANN, REID y VISSER (eds.), 2005: Mixed Legal Systems in Comparative Perspective:
Property and Obligations in Scotland and South Africa, Oxford: Oxford University Press.



334 Neil MacCormick

de contratos y el de dafios civiles [for£s], y otros sectores relacionados con ellos, toda-
via se basan en casos judiciales y en comentarios doctrinales mas que en leyes. Lo ex-
trafio seria que en estos campos la gente pudiese confiar menos que en otros en el De-
recho como un marco de reglas razonablemente predecibles para guiar sus vidas. Dado
que el Derecho de obligaciones esti en el centro mismo de la vida comercial y de nego-
cios, el problema seria grave. Pero no parece que exista. De hecho, no existe.

La clave acerca de los sistemas de comzmon law es que ellos tratan los precedentes
judiciales como «fuentes del Derecho». Esto significa que las reglas generales de con-
ducta y de responsabilidad se supone que estan implicitas en los casos judiciales, en-
vueltas en las argumentaciones redactadas por los jueces al motivar sus sentencias. Los
libros de texto y los comentarios doctrinales se escriben sobre la base de que una afir-
macion sobre el Derecho puede estar suficientemente sustentada citando una senten-
cia que sea una «autoridad» sobre ese punto, aunque puede ser discutible si la propo-
sicién juridica del comentarista capta con exactitud la verdadera ratio decidendi de la
sentencia citada. De todas formas, las proposiciones de la doctrina cientifica de una
cierta sustancia y generalidad normalmente se construyen mediante la cita de y referen-
cia a varias sentencias, quizés la de un caso paradigmatico («leading case») y varios otros
casos satélite que explican e interpretan més a fondo el caso paradigmatico. Si esto es
o no una manera fiable de leer precedentes judiciales es una cuestiéon que abordaré en
otro momento.

Baste aqui con negar que la jurisprudencia de comzmzon law pueda concebirse como
un ambito juridico carente de reglas. El problema no es ese. Lo que ocurre es mas bien
que las reglas se exponen mediante una interpretacion de los casos, y de ahi que prac-
ticamente cualquier formulacién puede ser desafiada invocando una interpretacion ri-
val del mismo material. El mecanismo de la legislacién proporciona a la comunidad de
usuarios del Derecho un texto dotado de autoridad para guiar y estructurar la delibe-
racién, conteniendo el texto mismo normas explicitas de conducta y de responsabili-
dad. Por el contrario, el common law como cuerpo de Derecho jurisprudencial no tie-
ne tales normas explicitas formuladas en sus textos autoritativos, los repertorios de
sentencias. Pero si tiene normas implicitas; si no las tuviera, ni siquiera seria un tipo de
Derecho.

Soy muy consciente de que, dirigiéndome a un auditorio de jueces y juristas de pai-
ses hispanoparlantes, quizas sélo estoy diciéndoles cosas que a ustedes ya les parecen
obvias. Pero es que hay un gran debate hoy en dia acerca de si existe un radical abismo
entre el pensamiento de comzmon law y el de Derecho civil, especialmente en materia
de los elementos basicos de la argumentacién. Puede por tanto que a ustedes les agra-
de mi conclusién de que es mucho mas lo que tenemos en comtn que lo que nos dife-
rencia.

(Traduccion de Juan Antonio Pérez Lledd)

A DOXA 30 (2007)
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RESUMEN. El objeto fundamental de este ensayo es presentar las herramientas conceptuales de
caracter juridico que permitan tener un concepto unitario tanto de los 6rdenes juridicos avanza-
dos en su centralizaciéon, como son los Estados modernos, como de un fenémeno histéricamen-
te muy reiterado y juridicamente poco comprendido como son las revoluciones politicas. Tener un
concepto unitario de los 6rdenes juridicos avanzados y de las revoluciones significa tener la posi-
bilidad de aplicar a los diversos fenémenos histéricos mencionados un mismo conjunto de con-
ceptos. Ello supone que disponemos de una teoria unitaria lo suficientemente poderosa para
poder llevar a cabo la aplicaciéon de la misma a los fenémenos histéricos mencionados.

Palabras clave: teoria juridica de las revoluciones politicas, orden revolucionario.

ABSTRACT. The aim of this paper is to present the conceptual legal tools which enable us to have a
unitarian concept of both legal order with an advanced degree of centralisation, as is the case in
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1. EXIGENCIAS PARA TODA TEORIA JURIDICA

xiste una exigencia especifica vilida para cualquier teoria general del
Derecho que se elabore, consistente en que pueda ser capaz de utilizarse para
explicar, no solamente los problemas que tradicionalmente constituyen su
objeto de estudio, sino nuevos problemas que surjan en ella o, por lo menos,
un tratamiento mas sencillo, elegante o econémico de esos problemas. Creo
que es una decision razonable preferir aquella teorfa que resuelva de manera mas sen-
cilla y completa la problemitica de la teoria juridica. Puede ilustrarse este principio
con dos ejemplos paradigmaticos: por razones puramente tedricas, es preferible la
teoria del primado del orden juridico internacional sobre el primado del orden juri-
dico nacional, porque aquélla maneja con mayor facilidad los problemas relativos a
la estructura del orden juridico y, ademads, resuelve mas problemas de los que puede
dar cuenta el primado del orden nacional, en especial, la permanencia e identidad del
Estado nacional que sufre una revolucion triunfante. El otro ejemplo es el de la iden-
tidad del Derecho y del Estado, es decir, el tratamiento juridico de los problemas
relativos a la esencia y estructura del Estado, frente a problemas socioldgicos o de
teoria econdmica sobre las actividades estatales, las que presuponen el concepto juri-

dico del Estado.

2. ¢:QUE ENTENDEMOS POR EXPLICACION?

Con base en este principio, podemos exigir que la teorfa juridica sea capaz de ex-
plicar al fenémeno de la revolucién. Por explicacién entiendo la posesién de aquellos
conceptos necesarios para comprender el fenémeno revolucionario y poder identificar
su existencia empiricamente. Esta no es una tarea sencilla, pues se acostumbra pensar
que la revolucién, mientras dura la lucha revolucionaria, es un periodo en el que reina
la anomia, contrariamente a la situacién que prevalecia previamente en un Estado re-
lativamente ordenado: se hace hincapié en los actos crueles de los revolucionarios, con
el objeto de mostrar cual es la naturaleza humana, como en Tucidides. Véase el siguien-
te ejemplo tomado de la Historia de la Guerra del Peloponeso:

Durante los siete dias... los corcirenses se dedicaron a matar a los que consideraban ene-
migos personales suyos. Las acusaciones se dirigian contra los que intentaron derrocar el ré-
gimen democritico, pero también murieron algunos por causa de enemistades privadas y
otros a manos de sus deudores. La muerte se mostré en mil formas diversas, y como sucede
en circunstancias como ésta, no hubo exceso que dejara de suceder... y cosas peores atn.
Los padres mataron a sus hijos, los suplicantes eran arrancados de los templos y matados en
sus inmediaciones, e incluso algunos fueron rodeados de un muro en el templo de Dionisos,
y murieron alli.

Tal fue la crueldad con que se desarrollaron las luchas civiles de Corcira y atn parecié
mayor porque fue alli donde primero estallaron; pues mas tarde toda Grecia, por asi decir-
lo, fue desgarrada por las discordias que en todas partes habia entre los jefes del partido po-
pular, que querian llamar en su ayuda a los atenienses, y los aristécratas, que querian hacer
lo propio con los lacedemonios... Muchos fueron los horrores que sufrieron las ciudades en
las revoluciones, horrores que suceden y sucederan siempre mientras sea la misma la natu-
raleza humana, pero que son mayores o menores y de distinto caracter, segin como sean las
diversas circunstancias que se dan en cada ciudad... se hallaban pues en estado de revolu-
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cién las ciudades y las que tardaban mds en entrar en €l, al tener conocimiento de las cosas
que ya habian sucedido, llevaban atin mas lejos este cambio de conducta, tanto en lo refe-
rente al refinamiento de los que se lanzaban al ataque como en lo relativo a lo inaudito de

las venganzas (Tucidides. HGP: 3.81.4 to 3.82.4).

Hay un profundo y, ademas, bellisimo pérrafo en Tucidides que relaciona a la re-
volucién con el uso del lenguaje:

Cambiaron incluso, para justificarse, el ordinario valor de las palabras. La audacia irre-
flexiva fue considerada valiente adhesién al partido, la vacilacién prudente, cobardia disfra-
zada, la moderacién, una manera de disimular la falta de hombria, y la inteligencia para to-
das las cosas, pereza para todas. Por el contrario, la violencia insensata fue tomada como
algo necesario a un hombre, y el tomar precauciones contra los planes del enemigo, un bo-
nito pretexto para zafarse del peligro. Los exaltados eran siempre considerados leales, y los
que les hacian objeciones, sospechosos. Si uno urdia con éxito alguna maquinacién, era in-
teligente, y mas habil atin si la descubria; en cambio, el que tomaba precauciones para que
no le hiciera falta apelar a estos procedimientos, era considerado como traidor al partido y
temeroso de los enemigos. En una palabra, el que se adelantaba a un enemigo que queria
causarle un mal, era alabado, e igualmente el que invitaba a comportarse asi a otro que no
tenia esa intencién. Y hasta tal punto fue esto asi, que los lazos de la sangre llegaron a tener
menos fuerza que los del partido, ya que éste estaba més dispuesto a mostrar una audacia
sin miramientos; pues estas asociaciones no buscaban un beneficio piblico, guidndose de
las leyes en vigencia, sino, violdndolas, el abuso del poder. Las promesas de fidelidad reci-
proca no las confirmaban tanto con los ritos tradicionales como con la complicidad en el cri-
men (Tucidides. HGP: 3.82.4-6).

En estos parrafos clasicos del mds grande de los historiadores encontramos una
multiplicidad de problemas teéricos que ameritan su esclarecimiento, como lo intenté
HOBBES en su Levzatin. Todos estos enunciados sobre la revolucién de Corcira se en-
cuentran plenos de supuestos que hay que traer a la luz y que representan diversos pun-
tos de vista desde los cuales se puede comprender el fenémeno de las revoluciones (cfr.
PRICE, 2001). Esto no implica que las causas de una revolucién o sus efectos puedan
determinarse juridicamente, pues esa es la tarea de otras disciplinas distintas de la ju-
risprudencia, como la sociologia, la historia, la economia, la antropologia, etc. Tampo-
co estamos intentando explicar, con una teoria juridica de las revoluciones, las justifi-
caciones asociadas con todo movimiento revolucionario y las que lo justifican o legitiman.
Tampoco intentamos vincular estos elementos de la ideologia de los movimientos revo-
lucionarios (en el sentido no peyorativo de la palabra «ideologia») con cualquier con-
cepcion de mundo o de la vida (Weltanschauungen) de caracter filoséfico, metafisico o
teolégico.

Una explicacién juridica de las revoluciones sélo significa presentar los conceptos
normativos necesarios para identificar y reconocer la existencia de una revolucién y del
o de los movimientos revolucionarios que la preceden. Esto permitira adicionalmente
la aplicacion de la teoria aceptada o postulada del orden juridico a los fenémenos re-
volucionarios.

Nosotros nos preguntamos por la forma juridica de comprender estos fenémenos
y la razon de ello se encuentra en que las revoluciones son fenémenos politicos dirigi-
dos a la destruccién de un Estado, lo que significa que estan dirigidas a la sustitucién
de un orden juridico por otro, en la medida que entendemos que el Derecho es un or-
den que regula el ejercicio del poder coactivo.
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3. AMBITO FENOMENICO DE LA TEORIA JURIDICA TRADICIONAL

Las explicaciones que se han construido para explicar juridicamente las revolu-
ciones se refieren generalmente a una revolucién triunfante y poco o nada se dice en
relacién con el movimiento revolucionario, antes de su triunfo o fracaso. Un ejemplo
de ello es la tesis de KELSEN sobre la revolucién. KELSEN analiza el concepto de la re-
volucién relacionandolo con el concepto de la norma fundante basica, pero sélo en
el caso de que exista una revolucién triunfante o fracasada. Considera lo que deno-
mina principio de legitimidad, que expresa que la norma de un orden juridico vale du-
rante todo el tiempo que transcurra hasta que su validez no se extinga de una mane-
ra determinada por el propio orden juridico (KELSEN, 1979: 217). Este principio,
afirma, se encuentra limitado en el caso de una revolucién, la que es concebida, en
consecuencia, como cualquier modificacién no legitima de la Constitucién, es decir,
efectuada de manera no conforme con las disposiciones constitucionales, o su reem-
plazo por otra. No importa si este reemplazo o modificacién se hace con el uso de la
fuerza o sin el uso de ella. Lo que importa es que la modificacién o extincién de la
constitucién no se realiza conforme a sus prescripciones (KELSEN, 1979: 218). Estas
afirmaciones son verdaderas si se cumple con la siguiente condicién: el nuevo orden
establecido, que sustituye al anterior, debe ser eficaz. Esto significa que sélo bajo la
condicién de la eficacia del sentido subjetivo de los actos de mandato es posible co-
rrectamente proyectar en los hechos el modelo que se haya construido de las normas
y el orden juridico y considerar que los actos de mandato que se hayan realizado cons-
tituyen normas validas. Aqui existe un acercamiento, muy peligroso para el pensa-
miento de KELSEN, entre el concepto de validez y el de la eficacia. El «verse obliga-
do a...» de HART se transforma en «estar obligado a...» (HART, 1968: 103) cuando el
sentido de los actos de emisién de un mandato son eficaces, lo que permite la pro-
yeccién sobre ellos del modelo de norma y de orden juridico que se haya elaborado.
Dice KELSEN:

Desde el momento que la antigua constitucién ha perdido su eficacia, y la nueva la ha
adquiridol...], los actos que aparecen con el sentido subjetivo de producir y aplicar normas
juridicas, no son interpretados ya presuponiendo la antigua norma fundante bisica, sino la
nueva (KELSEN, 1979: 219).

Un orden que pierde su eficacia es un orden cuyas normas han sido desconocidas,
es decir, a las que se les ha negado el reconocimiento (¢fr. in2fra, apartado X). Este des-
conocimiento equivale a la invalidez de las normas que se inejecutan.

4. NECESIDAD DE UNA TEORIA JURIDICA
DE LAS REVOLUCIONES

Todo lo anterior nos fuerza a hacer la siguiente pregunta: ¢qué significa hacer una
teorfa juridica de la revolucién? ¢Por qué es necesaria una teoria juridica de la revo-
lucién? El ejemplo de KELSEN nos ilustra sobre ello. Ha planteado el problema de la
revolucién y ha dado una respuesta de caracter normativo. La tesis es inobjetable. Lo
que no ha planteado ni, por tanto, ha tomado posicién es sobre el siguiente problema:
¢cudl es la dimension juridica del movimiento revolucionario, mientras dura, antes de
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que se pueda considerar que ha triunfado o fracasado? Ya no nos preguntamos sobre
el orden juridico creado con la revolucion triunfante o por el orden juridico anterior,
derogado por el nuevo, sino por el caracter juridico de los actos integrantes del movi-
miento revolucionario, antes de que triunfe o fracase. Ciertamente, cuando un movi-
miento revolucionario ha triunfado el sentido subjetivo de los actos de mandato de los
6rganos del nuevo orden son interpretados conforme a una nueva Norma Fundante
Bisica, que determina cuéles son los 6rganos fundamentales, originarios, constituyen-
tes, creadores del nuevo orden. Los érganos del orden anterior son considerados, den-
tro de la perspectiva del nuevo orden juridico constituido teéricamente con la nueva
Norma Fundante Basica, como delincuentes, sometidos al poder coactivo de los 6rga-
nos del nuevo orden juridico. La justificacién de esta afirmacion se encuentra en el he-
cho verificable de que los actos de mandato reales emitidos por los 6rganos del orden
anterior ya no son interpretados con el punto de vista aportado por la nueva Norma
Fundante Bisica.

Surge en este lugar, entonces, el problema acuciante de cual es el sentido y la cua-
lidad de los actos integrantes del movimiento revolucionario. La primera reaccién es
negarles toda dimensién juridica y verlos como actos de mera fuerza y violencia, si es
que hay lucha armada, que es lo mas frecuente, lo que no siempre es cierto, pues como
tendremos oportunidad de demostrar, hay actos revolucionarios que no entrafian el uso
de la violencia fisica , aunque si dan origen a ella. Si se opta por esta primera alternati-
va la conciencia puede quedar en paz, pues con la teorifa juridica que poseemos pode-
mos dar cuenta de fendmeno, negandole el caricter juridico. La teoria queda inc6lume
y nos podemos sentir satisfechos de poseer una teoria completa y satisfactoria, toda vez
que el movimiento revolucionario no constituye un fenémeno histérico que deba ser
explicado normativamente. No hay necesidad de revisarla ni inquirir sobre los presu-
puestos sobre los que descansa. Ellos pueden permanecer en el ambito oscuro del si-
lencio, en la esfera de lo no formulado. La segunda alternativa es reconocer el caracter
juridico de los actos integrantes del movimiento revolucionario, lo cual genera la nece-
sidad de revisar los conceptos centrales de la Teoria General del Derecho para que pue-
dan ser capaces de dar cuenta del caracter juridico de los actos integrantes del movi-
miento revolucionario, mientras éste movimiento se desarrolla y extiende en el tiempo,
sin haber llegado a la conclusion final de su triunfo o fracaso.

Una teoria juridica de la revolucién es necesaria por las siguientes razones:

1. Larevolucién es un fenémeno social esencialmente relacionado con el Estado,
pues se dirige contra él con el propésito de destruirlo y sustituirlo por otro.

2. El criterio del acto estatal se encuentra en las normas juridicas fundamentales.
El acto estatal es acto juridico de manera esencial. El criterio para determinar la cuali-
dad de estatal de un cierto acto se encuentra en el contenido de las normas juridicas
que asi lo establecen.

3. En consecuencia, la revolucion debe tener una dimension juridica, pues con
ella se deroga un orden juridico y se instaura otro. Sélo juridicamente pueden llevarse
a cabo funciones juridicas.

4. El ejemplo de Tucidides nos muestra que es posible hacer consideraciones de
diversa indole sobre la revolucion, pero la consideracion primera y fundamental, en el
sentido de estar presupuesta por las otras, es la juridica.
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5. ¢QUE SIGNIFICA ESTAR EN POSESION DE UNA TEORIA JURIDICA?

Si se ha de hacer una teorfa juridica de la revolucién hemos de ser capaces de con-
testar la cuestién de qué significa estar en posesién de una teoria juridica de la revolu-
cién o de cualquier otro fenémeno social.

Poseer una teorfa juridica significa construir un modelo de las normas y del orden
normativo. La construccién de este modelo puede realizarse y, en general, se ha reali-
zado desde distintos puntos de vista. Algunas veces se ha deducido de premisas religio-
sas o morales, de la observacién de ciertos hechos, de la naturaleza humana, de doctri-
nas teoldgicas, etc.

Considero que un camino fructifero para construir una teoria del Derecho y tener,
por tanto, un modelo del mismo, consiste en generalizar a la teoria del mandato, como
lo han hecho parcialmente los iusnaturalistas racionalistas como GROCIO, PUFENDORF,
TOMASIUS, la escuela analitica inglesa de BENTHAM y AUSTIN, asi como el positivismo
de KELSEN y HART.

Se puede construir una teorfa juridica y obtener, con ello, el concepto del Derecho
como un orden coactivo y dindmico de normas, a partir del modelo del mandato, tal
como lo han hecho AUSTIN, KELSEN y HART. Este concepto del Derecho se obtiene si
se lleva a cabo sobre modelo del mandato un procedimiento consistente en introducir
en la semantica de los enunciados descriptivos del mandato todos los elementos que se
encuentran de hecho en la situacién de su emision, en el acto ilocucionario respectivo.
Se trata de introducir en la semantica de los enunciados juridicos todas las implicatu-
ras al estilo de GRICE que se obtienen de la situacién de emision del mandato (cfr. GRI-
CE, 1989). Por ejemplo, la amenaza que respalda al mandato, en un inicio concebida
como estando fuera del mandato, se introduce en la semantica del enunciado descrip-
tivo del mandato, de modo que no sea ajena o exterior a €, sino que sea, en dicho enun-
ciado descriptivo, uno de los contenidos dispuestos o prescritos por el mandato mis-
mo. Si se lleva a cabo el procedimiento sefialado obtenemos el modelo de una norma
que contiene la prescripcion de un acto de coaccién para el caso de que se cumpla una
cierta condicidn. 57 p entonces debe ser Sancidn x, es el esquema de los enunciados des-
criptivos del mandato. El «deber ser» en la anterior expresion no tiene ni puede tener
otro significado que el de expresar que la relacion entre el hecho p previsto en abstrac-
to en el contenido del mandato esta unido, dentro del enunciado descriptivo del con-
tenido del mandato, con el contenido del mandato que faculta la imposicién de la san-
cién x. Como contenidos de la semantica de los enunciados juridicos, los hechos
relacionados en él no son hechos que puedan ser explicados causalmente. Con ello ad-
quiere sentido empirico la distincién y separacién conceptual entre lo que ha sido lla-
mado el «ser» y el «deber ser» (¢fr. SCHMILL, 1987a, 1987b).

Como no existen mandatos en la naturaleza, entonces es necesario concebir al man-
dato como un acto ilocucionario que podemos simbolizar de la siguiente manera: <, |
n>", donde «<a, |» esta por el acto de emision del mandato y «l 2 >» es el enunciado
descriptivo de la norma coactiva emitida por el acto <a, |, que siempre es un acto hu-
mano. De manera analoga al procedimiento constructivo de la interiorizacién semanti-

' Cfr. infra2 para conocer el significado del simbolo.
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ca de la amenaza concomitante al mandato en el enunciado descriptivo del contenido
de las normas, si el acto de emision de la norma se interioriza también en la semantica
del enunciado descriptivo de la norma que establece dicho acto, se obtienen los enun-
ciados descriptivos de las normas que otorgan poderes o competencias (facultades) a
ciertas personas, que son los 6rganos del orden normativo en cuestién. Esta caracteris-
tica del Derecho de tener normas que establecen los actos de creacién de otras normas,
es lo que constituye al Derecho como un orden dinamico de normas, conforme a KEL-
SEN y que son las normas secundarias en la teoria de HART.

Con lo anterior, obtenemos el esquema de un orden normativo, que tiene la siguien-
te forma simplificada:

<a,|n>-<a,ln>-<a,l n>...<a, I 1>,

A esta serie de elementos normativos podemos denominarla «cadena normativas.
Un conjunto de cadenas normativas cuando sus primeros eslabones son comunes a las
diversas cadenas constituye un orden normativo que adopta la estructura de un arbol.

Si se posee una teoria sobre el Derecho, en la forma que hemos expuesto breve-
mente y, por tanto, se tiene un modelo del orden normativo, es posible proyectarlo so-
bre los hechos histéricos y comprender los acontecimientos respectivos como funcio-
nes juridicas. Es entonces posible transitar del «verse obligado a...» al «estar obligado
a...» de HART, tesis que se encuentra originalmente en KELSEN:

Si se quita a la «norma» o al «deber ser» todo sentido, no tiene entonces sentido algu-
no afirmar: esto esté juridicamente permitido, aquello juridicamente prohibido, esto me per-
tenece, aquello a ti, X est4 autorizado a, Y obligado a, etc. En una palabra, han perdido su
significado los miles de enunciados en que se manifiesta diariamente la vida juridica. Pues
es algo muy distinto que yo diga: A estd juridicamente obligado a pagar 1.000 a B, de que
diga: existe cierta probabilidad de que A pague 1.000 a B. Y es algo completamente distin-
to que yo diga: esta conducta es —en sentido legal— un delito, y ha de castigarse —confor-
me a laley—, de que diga: quien ha hecho esto serd con toda probabilidad castigado. El sen-
tido inmanente con el que el legislador se dirige al 6rgano que aplica la ley, este 6rgano —en
la sentencia judicial y en el acto administrativo— al sibdito, el sibdito a otro stbdito en el
negocio juridico, no es aprehendido con la enunciacién acerca del probable curso de la con-
ducta futura... No se le oculta (a la Teoria Pura del Derecho) que esa significacion especifi-
camente normativa de ciertos hechos desighada como «derecho», es el resultado de una in-
terpretacion posible que se da ante un supuesto basico dado, pero no el resultado de una
interpretacion necesaria... (KELSEN, 1946: 63-65).

En caso de que no se tenga un modelo normativo del orden juridico o se asuma la
postura del anarquista, que en el fondo no es otra cosa que la ausencia del modelo nor-
mativo para interpretar los hechos histéricos, entonces sera imposible comprender ju-
ridicamente los hechos que para el jurista son funciones normativas y estatales. La in-
terpretacion juridica de ciertos hechos histéricos es una posibilidad tedrica que se
presenta sélo en el caso de que se interpreten esos hechos con el esquema conceptual
proporcionado por el modelo del Derecho que se haya construido. La teoria es el  prio-
7i necesario para toda comprensién de cualquier elemento que podamos considerar
como un hecho. Los hechos siempre estdn constituidos a partir de modelos o teorias.
No hay hechos en si mismos, carentes de teorfa.

Permitaseme introducir dos signos para indicar que se han llevado a cabo las dos
operaciones conceptuales mencionadas m4s arriba, consistentes en la introduccién en
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la semantica del mandato tanto la amenaza coactiva como el acto de emisién del man-
dato. Estos simbolos son los siguientes:

<a | n>.«l n>» es el sentido del acto de emision del mandato y «<a, I» esta por di-
cho acto ilocucionario. Colocamos a «7» entre los signos |..> para indicar que del acto
de emision del mandato sélo se toma como foco de atencién el sentido o la semantica
del mismo, después de haber interiorizado en su enunciado descriptivo, en su semén-
tica, la amenaza inherente al mandato. Estos signos «l..>» deben ser complementados
por los correspondientes en el lado izquierdo de la barra, con el objeto de obtener el
concepto completo de toda norma juridica positiva, que sélo puede considerase como
existente si ha sido puesta o producida por un acto humano, cuyo sentido es: <a, | 7>
La «l 7 >» sefiala al concepto de la coactividad como contenido de la norma y «<a, I»
sefala al concepto de la positividad o dinamicidad del Derecho, en tanto se ha intro-
ducido en la semantica de la norma el contenido que indica el acto creador de otras
normas. En realidad, podemos considerar que los signos «<..I» y «l..>» significan que
hemos realizado las operaciones conceptuales en los enunciados descriptivos del man-
dato, consistentes en introducir dentro de su semdntica tanto la coaccién como el acto
de emision del mandato.

Para construir un modelo juridico de la revolucién es necesario dar un paso con-
sistente en establecer cuales son las caracteristicas especificas de los érdenes juridicos
avanzados y evolucionados, con el objeto de hacer sobre dicho modelo diversas opera-
ciones y transformaciones a efecto de encontrar las notas definitorias de otros modelos
de 6rdenes normativos. Esto lo haremos a continuacién con el modelo del orden coac-
tivo y dindmico de normas.

6. DEFINICIONES FUNDAMENTALES

Partimos del principio de que el objeto de estudio de la ciencia del Derecho o ju-
risprudencia son las normas de un orden juridico positivo. La funcién fundamental de
la jurisprudencia es la descripcidn, lo més precisa posible, de la estructura y 7zodus ope-
randi de un orden juridico. Esto implica de manera obvia el rechazo de cualquier teo-
ria cuyo objeto sea el estudio de normas no positivas, es decir, normas no creadas his-
téricamente por ciertos actos humanos especificos.

Estos supuestos permiten afirmar que las normas que pertenecen a un orden juri-
dico positivo son descritas en proposiciones que han incorporado en su semantica to-
dos los elementos presentes en la situacién pragmatica de la emisién de un mandato,
incluyendo especialmente el mal con que se amenaza al recipiente del mandato en caso
de incumplimiento. De esta manera concebimos al Derecho como un orden coactivo
de la conducta humana; en otras palabras, como un orden que prescribe el ejercicio de
la coaccion cuando la conducta ordenada es omitida por el destinatario. No es el obje-
to de este ensayo elaborar el procedimiento intelectual por el cual en los enunciados
descriptivos de las normas juridicas se interiorizan los elementos presentes en la situa-
cién de emision del mandato coactivo (¢fr. SCHMILL, 1997). Lo que importa destacar es
que las normas son el sentido de ciertos actos determinables empiricamente y que un
orden juridico positivo esta constituido de una pluralidad de normas positivas con una
estructura determinada, que mas adelante se explicitara.



El concepto juridico de la revolucidn 343

A continuacidn presentaremos algunos conceptos fundamentales, que seran de gran
utilidad en lo que sigue.

En primer lugar, un acto normativo es un acto cuyo significado es una norma, es de-
cir, un acto cuya dimensién material o sustantiva de realizacién es una norma. El enun-
ciado que las describe ha incorporado en su semantica, en la consecuencia del enuncia-
do condicional respectivo, el mal con el que se amenaza al destinatario. La metafora de
la creacion o produccion de la norma puede usarse sin cometer el error de considerar
a la norma como un producto distinto e independiente del acto. La norma es solamen-
te el sentido o significado del acto ilocucionario de emisién del mandato: a(n). Sin em-
bargo, para la finalidad del analisis terico, es posible abstraer el sentido normativo del
acto normativo, considerando al primero como la norma misma y referirse a ella de ma-
nera independiente.

Un orden juridico positivo contiene una pluralidad de normas relacionadas entre
si de varias maneras, lo que nos permite concebirlas como un orden con una estructu-
ra interna dada. La imagen intuitiva mas clara es la de una estructura arborescente en
la que cada rama contiene una secuencia ordenada de una pluralidad de actos norma-
tivos. Una secuencia de esta indole puede ser representada con la imagen de una cade-
na normativa construida con una secuencia de actos normativos algunos de los cuales
—los actos precedentes o determinantes— condicionan la realizacién de los actos sub-
secuentes o determinados, en tanto que el contendido de aquéllos son los actos de crea-
cién y el contenido de los actos subsecuentes. Podemos representar una cadena norma-
tiva de la siguiente manera:

<a,\n>-<a,ln>-<aln>.<aln>

El concepto de una cadena normativa posibilita un entendimiento mejor de lo que
realmente es una norma precedente o determinante. Esta es la norma que establece la
facultad, cuyo contenido es la determinacion de los actos o procedimientos y el conte-
nido de otra u otras normas. Por ejemplo, | 7,> con respecto a <a, | 7,>; en general, |
n,_> con respecto a <a, |z >.

Consecuentemente, una norma subsecuente o determinada es la norma creada por
ciertos actos o procedimientos cuyo contenido se encuentra determinado en las normas
precedentes o determinantes; <a, | 7,> con respecto a | #,>; en general <a_ | # > con res-
pecto a | #_>.Dada una cadena normativa, es posible determinar la longitud de la ca-
dena normativa tomando en cuenta el nimero de elementos incluida en ella, es decir,
los elementos que corresponden a las normas positivas en ella incluidas.

Si se acepta el esquema simple de una cadena normativa, entonces se pueden defi-
nir varios conceptos que son predicados que pueden hacerse de los actos normativos y
las normas correspondientes, de la siguiente manera:

1. La exiéstencia de una norma se establece siempre que sea posible determinar la
relacién entre el acto y la norma creada, entendida como la dimensién material o sus-
tancial de realizacién de dicho acto; en otras palabras, siempre que pueda mostrarse
que la norma es el sentido o significado de tal acto. Bajo esta definicién, seria necesa-
rio afirmar la inexistencia de las normas del derecho natural. Se sostiene que esas nor-
mas no son el sentido de actos humanos especificos, sino de actos realizados por seres
sobrehumanos o derivados de situaciones naturales. Con relacidn a este concepto de la
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existencia de una norma, si la relacién es contemplada desde la perspectiva de la nor-
ma, se puede afirmar su positividad si es el sentido de un acto normativo. Esto lo pode-
mos representar de la siguiente manera, tomando en cuenta el esquema de una cadena
normativa. Como la existencia es una relacion especifica entre elementos de la cadena
normativa, debemos seleccionar esos elementos en cada concepto y relacionarlos entre
si. Con la existencia tenemos: [Ex =R (4, #); ¢j. R  (a,, #))]. La positividad es la re-
lacién inversa de la existencia, por lo que es representada asi: [Pos = R, (,a)ej. R |
(n,,a,)].

2. Es conveniente concebir la validez de una norma como la relacion entre la nor-
ma positiva condicionante y el acto que la aplica en la creaciéon de otra norma [Val =
R, (2, a+1  val . a,)]. Larelacion inversa de la validez es el reconocimiento de una
norma, dado que ei acto normativo que la e]ecuta necesariamente implica su reconoci-
miento. [Rec=R (ﬂﬁl,,/'); ¢j. R (a,, n)] (¢fr. KELSEN, 1996).

rec rec
3. La legitimidad de una norma puede afirmarse si es posible determinar la rela-
cién entre la norma positiva condicionante y la norma creada o producida con el acto
que la ejecuta [Leg =R (7, a+1 i+1, leg( 1» 4,(1,)]. Si esta relacion es contempla—
da desde la perspect1va “de la norma posmva condicionada estamos en presencia del

concepto de regularidad [Reg = R, (a+1 41 . opreg (), n,].

Consecuentemente, el orden juridico se presenta como un 4rbol cuyas ramas estan
constituidas por cadenas de actos normativos; esto es, de actos de mandato, de actos
cuyos sentidos son las normas y que, cada uno, determina los actos normativos subse-
cuentes. Un orden normativo se forma por la operacion recurrente del concepto de la
validez de una norma previamente existente. Si una norma existe porque es el sentido
o significado de un acto normativo, entonces su validez puede ser afirmada siempre que
pueda mostrarse que es el fundamento de un acto normativo subsecuente.

7. EL SIGNIFICADO DE LA DERROTABILIDAD

Intentaremos ahora exponer cudl es el sentido del orden juridico, es decir, cual es
la situacion en que se encuentra un sujeto cuando esta frente a una cadena de actos nor-
mativos, cuyo contenido es exigirle una serie de conductas determinadas. Para explici-
tar este problema debemos incursionar previamente en un concepto que ha sido desa-
rrollado a tGltimas fechas y que es el concepto de la «derrotabilidad» de los enunciados
normativos.

Primeramente debemos decir que por medio del concepto de la derrotabilidad de
un enunciado condicional puede llegarse a expresar el sentido general de un orden nor-
mativo y representar la manera como se construye en los hechos una cadena normati-
va. Esto permitira construir el concepto normativo de revolucién.

Para ello, es conveniente aceptar la tesis de ALCHOURRON y BULYGIN (¢fr. ALCHOU-
RRON y BULYGIN, 1974) sobre la estructura de los enunciados que describen el conteni-
do de las normas juridicas. De manera similar a KELSEN, consideran que el contenido
de cualquier norma puede ser expresado por medio de un enunciado condicional (KEL-
SEN diria por medio de un «juicio hipotético»), en cuyo antecedente existe el enuncia-
do que describe un supuesto determinado, simple o complejo, y en el consecuente una
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expresién que describe una cierta conducta modalizada dednticamente, es decir, como
P (permitida), Ph (prohibida), O (obligatoria) y F (facultada). Puede denominarse erzn-
ciado condicional normativo al que tiene la forma condicional descrita, es decir, [p—X*g>,
en donde «X*» esta por los operadores dednticos mencionados. Estos enunciados des-
criben el contenido de las normas correlacionando circunstancias especificas, genera-
les o particulares, con soluciones normativas.

Debemos ahora exponer el concepto de la derrotabilidad de un enunciado condi-
cional. Una caracterizacién muy clara de esta clase de enunciados la encontramos en
VON WRIGHT, quien se expresa en los siguientes términos:

Si p por si misma implica g, entonces la conjuncién del antecedente («p») con cualquier
proposicién diferente de él también implica 4. La operacién de pasar de «si p entonces g» a
«si p&r entonces g» es denominada la operacién del refuerzo del antecedente.

Si p por si misma no implica ¢, el condicional que dice que si p entonces ¢ se denomi-
na derrotable. Un condicional derrotable no permite (de manera irrestricta) la operacion de
refuerzo del antecedente (VON WRIGHT, 1966: 23).

El profesor Carlos ALCHOURRON investigd el problema l6gico de los enunciados
condicionales derrotables, es decir, de aquellos enunciados condicionales cuyo antece-
dente es una condicidén necesaria, pero no una condicion suficiente, del consecuente
del condicional. Dice:

En el lenguaje corriente las construcciones condicionales de la forma «Si A entonces B»
son frecuentemente usadas de un modo tal que no se pretende con ellas afirmar que el an-
tecedente A es una condicién suficiente del consecuente B, sino sélo que el antecedente, su-
mado a un conjunto de presupuestos aceptados en el contexto de emisién del condicional,
es condicién suficiente del consecuente B. Este es el caso, por ejemplo, cuando se afirma,
con relacidn a una cierta muestra de gas, que su volumen aumentara si se eleva la tempera-
tura, suponiendo en el contexto que la presién se mantendré constante. La afirmacién con-
dicional es derrotada cuando alguno de los presupuestos implicitos es falso. Un condicional

derrotable también puede ser definido como un condicional sujeto a excepciones implici-

tas?.

Si partimos del enunciado condicional normativo que describe una norma, la ex-
pansion del antecedente p consiste en la adicién, por medio de una conjuncién, de los
enunciados que describen los actos de creacion y los contenidos establecidos en las normas
precedentes en una cadena normativa determinada. El enunciado condicional descripti-
vo de la norma, con la expansion completa del antecedente p, contiene los enunciados
descriptivos de los actos de creacién y de los contenidos determinados por las normas
precedentes y tiene la siguiente forma: Ip - (4, - z) — X*g>. Un enunciado que contie-
ne la expansion de p con los actos del procedimiento establecidos en las normas prece-
dentes se denomina expansion adjetiva de p; los que contiene los contenidos que deter-
minan las normas precedentes se denomina expansion sustantiva de p.

En realidad, los contenidos de las normas precedentes de una cadena normativa se
encuentran, por asi decirlo, proyectados en el antecedente del condicional normativo
descriptivo del contenido de una norma subsecuente. Las normas precedentes contie-
nen los criterios de regularidad e irregularidad, 7.e., los criterios que permiten la cons-

2 ALCHOURRON, 2000. Cfr. igualmente NAVARRO, 2000. NAVARRO y RODRIGUEZ, 2000. RODRIGUEZ y SUCAR,
1998.
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truccién de los condicionales derrotables relativos a las normas subsecuentes. Los ele-
mentos adjetivos y sustantivos que pueden derrotar el enunciado descriptivo de una
norma, no se presentan normalmente de manera explicita en los enunciados que des-
criben una norma juridica. La descripcion de los contenidos de las normas preceden-
tes permiten establecer los criterios de derrotabilidad de los enunciados descriptivos
de las normas subsecuentes. Por lo tanto, las normas precedentes llevan a cabo dos fun-
ciones diferentes:

1. Funcién reguladora: la norma precedente establece los actos creadores de las
normas subsecuentes, los cuales tienen especificadas sus dimensiones de realizacién, de
entre las cuales es de especial importancia la dimensién material, pues ella contiene el
sentido juridico de los actos.

2. Funcién de criterio de la regularidad: 1as normas precedentes contienen los cri-
terios con base en los cuales se pueden determinar de manera positiva las irregularida-
des en la realizacién de esos actos normativos constitutivos del proceso de creacion de
la o las normas subsiguientes.

Si se determina de manera positiva la existencia de una irregularidad adjetiva o sus-
tantiva del acto de creacién de una norma subsecuente, esto se expresa en el enuncia-
do condicional normativo descriptor de la norma por medio de la adicién de los enun-
ciados que contiene la negacidn de una de las expansiones de p, z.e, <alp - (~a,v ~z)
— X*g>, lo cual produce la negacion del elemento consecuente del condicional, 7., la
negacién de la solucién normativa, lo que significa la negacién de la modalizaciéon dedn-
tica de la conducta descrita en el consecuente del condicional normativo: <al~X*g>.
Esto significa que la conducta descrita por ¢ en el consecuente del enunciado condicio-
nal normativo, no se encuentra dentro del ambito del operador deéntico, lo que sélo
puede acontecer si ha existido un acto positivo que haya determinado la nulidad de la
norma que establece esa conducta sujeta a un operador deéntico. Esta nulidad signifi-
ca que hay un acto positivo de un 6rgano juridico que ha determinado la fecha final de
validez del 4mbito temporal de la norma en cuestién, condicionada al establecimiento
de alguna irregularidad adjetiva o sustantiva. Por lo tanto, todo enunciado descriptor
de una norma por medio de un enunciado condicional candnico contiene una cldusula
implicita de derrotabilidad. 1.a «regularidad» de un acto o de una norma significa que
el 6rgano encargado de aplicar una norma precedente ha establecido que se ha cumpli-
do, en el acto de aplicacién, con las expansiones de p.

8. EL SUPUESTO FUNDANTE BASICO

Nuestro concepto de «cadena normativa» se encuentra cargado de supuestos que
deben esclarecerse. La afirmacién de que una norma existe presupone, por lo menos,
el concepto del acto de emisién del mandato y su dimension material de realizacion,
que es el sentido normativo del acto, es decir, presupone un modelo del acto normati-
vo. Ello significa que se ha podido construir un modelo del acto ilocucionario del man-
dato, lo que no se hari en este lugar.

En la teorfa de KELSEN, la norma fundante bésica es un presupuesto logico-trascen-
dental. Por lo tanto, como presupuesto trascendental, no es ni puede ser una norma,



El concepto juridico de la revolucidn 347

como pareciera que piensa KELSEN, por el nombre que le atribuye «norma fundante
bésica» (norma fundamental hipotética), pues seria, entonces, en tanto norma, objeto
de explicacién y no la hipétesis explicativa. Por ello, es mejor concebir este presupues-
to como el supuesto fundante bdsico.

Esto significa que se estd en posesion de un modelo de orden normativo, el cual se ha
proyectado sobre ciertos actos efectivamente realizados, para entenderlos y exponer sus
Sfunciones con base en los conceptos normativos obtenidos del modelo tedrico utilizado.

Afirmar la existencia de una norma desde el punto de vista de la teoria del Dere-
cho no es otra cosa que la proyeccidn, sobre ciertos actos especificos de la experiencia,
del modelo de la norma positiva construido tedricamente. Comprender algo como una
norma existente presupone que se da en los hechos la relacién definida por el concep-
to de existencia de una norma.

Entender algo como una norma existente presupone una situacién donde la rela-
cién definida por el concepto de norma existente tiene lugar de hecho. Afirmar la exis-
tencia de una norma desde el punto de vista de una teorfa del Derecho no es otra cosa
sino la proyeccién —a ciertos actos de la experiencia— del modelo de las normas po-
sitivas construido tedricamente. Sin embargo, el concepto de la «validez» presupone el
condicionamiento de un cierto acto normativo y su sentido de acuerdo con una norma
determinante o precedente. El concepto de «validez» permite la construccién del con-
cepto de «orden normativo», asi como de otros conceptos distintos que mds tarde se
discutiran.

9. EL SENTIDO DEL ORDEN NORMATIVO

La anatomia del hombre es la clave para entender la anatomia del simio, dijo en al-
gun lugar Carlos MARX. Creo que tiene razén. Tomando este consejo en serio, es con-
veniente precisar las caracteristicas de un orden juridico desarrollado, plenamente evo-
lucionado, moderno y complejo, para con ello poder entender mejor el 7zodus operandi
tanto de los 6rdenes normativos primitivos como de las destrucciones de los érdenes
desarrollados y, con ello, la revolucion.

En un orden estatico de normas, en el sentido definido por KELSEN (¢fr. KELSEN,
1946: 94 y ss; 1979: 201 y ss; 1934: 325 y ss.) en el que las normas dependientes se de-
ducen de la norma primera o fundamental, no se presenta el concepto de derrotabili-
dad, por el propio concepto constitutivo de esta clase de 6rdenes, pues estan excluidas
las contradicciones entre normas. Si una norma es deducida, la deduccién garantiza su
congruencia con la norma que le ha servido de premisa. La verdad o validez de las pre-
misas se hereda a las conclusiones.

En cambio, en un orden positivo, en un orden dindmico en el sentido de KELSEN?,
que establece procedimientos y érganos facultados para crear normas subsecuentes, las
contradicciones hacen su aparicién como posibilidad que no puede ser excluida, debi-
do a que el 6rgano creador de la norma subsecuente debe dotarla de un contenido de-
terminado siguiendo un procedimiento especifico, los cuales pueden no concordar con

3 Cfr. nota anterior.
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el contenido de la o las normas determinantes o precedentes. La contradiccién entre
las normas subsecuentes y las normas precedentes o determinantes son los elementos
que derrotan al enunciado condicional normativo.

La tendencia hacia la unidad es el criterio fundamental para establecer el sentido del
orden normativo, junto con el de poseer un conjunto de métodos o procedimientos para
restablecerla, en caso de rompimiento de la misma. Esto puede exponerse, con base en
el concepto de regularidad, de la siguiente manera: si un 6rgano juridico (particular u
oficial) se encuentra frente a una cadena normativa, el sentido del orden juridico puede
expresarse diciendo que debe obedecerse la norma individual que exige obediencia, si
ha sido creada o emitida por el érgano competente y con el contenido autorizado por
las normas precedentes; esa norma individual ha de ejecutarse porque tiene su funda-
mento en otra norma previa de la cadena normativa, por ejemplo, un reglamento y éste,
ademas, fue emitido conforme a una ley expedida por el érgano legislativo; esta ley ha
de ser ejecutada porque ha sido dictada por el Parlamento o el Congreso a través del
proceso legislativo establecido en la Constitucién y sin contravenir su contenido; la Cons-
titucién ha de ejecutarse porque ha sido emitida por el acto constituyente o por la cos-
tumbre. Este es el supuesto dltimo de toda comprension del material normativo.

Con los conceptos anteriores, podemos decir que el dltimo y propio sentido del or-
den juridico es determinar, a través de las normas generales precedentes en una cade-
na normativa, el procedimiento y los contenidos de los actos normativos individuales
de los 6rganos juridicos. Cuando se utiliza un enunciado condicional normativo para des-
cribir el contenido de una norma individual que exige cumplimiento, debe observarse que
el contenido de las normas generales precedentes se encuentran consignadas dentro de la
expansion del antecedente del enunciado condicional. Estos elementos de la expansion
del antecedente del enunciado condicional, son los que pueden derrotar al condicional
para el caso de que alguno o todos sean falsos, es decir, cuando signifique que no se han
cumplido de manera regular. Estas afirmaciones estan basadas en la experiencia ordi-
naria de los juristas de examinar cualquier norma en relacion con las normas preceden-
tes que determinan su forma de creacién y su contenido.

La sola emisién de una norma por un 6rgano especifico siguiendo un procedimien-
to determinado y con cierto contenido, no permite afirmar su regularidad. La regulari-
dad de un acto normativo no es algo dado « priori que pueda determinarse desde el mo-
mento en que es emitida, sino que es la materia de una decisién especifica de caracter
positivo, ya sea por el drgano ejecutor de la norma, como lo pretenden KELSEN y HART,
o por otro 6rgano encargado de revisar y decidir sobre su regularidad. Si un 6rgano de-
terminado ejecuta una norma precedente, por la realizacién de este mismo acto esta re-
conociendo a la norma que le sirve de fundamento y por ello puede predicarse la vali-
dez de la misma. Debemos relacionar estos fenémenos con nuestro concepto de
reconocimiento, que es la relacion existente entre el acto creador de una norma subse-
cuente y la norma determinante o precedente que le sirve de fundamento; es, como di-
jimos, el concepto inverso del concepto de validez. Una norma lleva a cabo su funcién
especifica, es vélida por tanto, en el caso de que condicione de hecho la conducta, de
manera que ésta se ajuste al sentido de la norma. Esto sélo es posible si el sujeto que
aplica la norma la reconoce como tal, es decir, si decide que es una norma que exige
cumplimiento y lleva a cabo la conducta que aquella especifica.
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En consecuencia, en presencia de una multiplicidad de cadenas normativas de lon-
gitud maxima puede predicarse la existencia de un orden juridico. El se