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EDITORIAL

La Asociacion de Filosofia Bajo Palabra (AFBP) de la Universidad Auténoma de
Madrid, lleva afios trabajando para el desarrollo y promocidn de la investigacion y estudio
de las humanidades y ciencias sociales, especialmente de la filosofia, y para su difusion
mas alla del marco académico. Con esta finalidad, la Asociacion se propuso en 2011 la
organizacion del | Congreso Internacional de Filosofia Bajo Palabra-UAM: “Reflexiones
para un Mundo Plural” como un proyecto dotado de continuidad que pueda celebrarse con
regularidad, creando asi un espacio de encuentro, difusion y trabajo conjunto entre
diferentes areas de conocimiento, espacios geogréaficos y experiencias.

Conforme a esta linea de actividades, la AFBP organizd en 2012 una segunda edicién
del Congreso Internacional de Filosofia Bajo Palabra: “Filosofia, Derechos Humanos y
Democracia” que tuvo lugar en la UAM entre los dias 12 y 16 de noviembre. Profesores
estudiantes e investigadores y de alrededor de veinte paises y con formaciones académicas
distintas se dieron cita en este congreso y pusieron en comun sus lineas de investigacion, en
un momento en el cual la interdisciplinariedad es necesaria y la diversidad es motor del
desarrollo. La masiva respuesta al Call For Papers que se propuso es un claro reflejo tanto
del perfil internacional de la Universidad Auténoma de Madrid, como del interés que los
problemas filoséficos suscitan, y muy en particular los que se dieron cita en el programa de
esta segunda edicién del Congreso: la Democracia, la Educacion, los Derechos Humanos y
el inquietante impacto de la crisis econdmica mundial en el Estado del Bienestar, temas que
resultan actualmente de gran interés para la opinién publica, especialmente, en el delicado
marco europeo en gue nos encontramos.

Con el objetivo de difundir lo mas ampliamente posible las conclusiones alcanzadas
en el 1l Congreso de Filosofia Bajo Palabra-UAM, este monografico sobre “Filosofia,
Democracia y Derechos humanos” recoge una seleccion de las ponencias y comunicaciones
presentadas en el congreso que resultan més significativas y de mayor interés, y que por su
calidad satisfacen las exigencias de las normas de colaboracion de la Revista de Filosofia
Bajo Palabra.

El congreso ofreci6 a sus participantes la ocasion de reflexionar sobre las sociedades
actuales, sobre sus complejidades, posibilidades e incoherencias, desde distintas lineas de
investigacion y perspectivas que han sido compiladas en este volumen de la revista Bajo
Palabra, en torno a tres ejes tematicos principales: la Filosofia, los Derechos Humanos y la
Democracia.
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La primera seccion se dedica concretamente al tema de la “Fundamentacién y
Perspectivas Filosoficas de la Democracia y los Derechos Humanos”. Una segunda linea
tematica versa sobre la ‘“Democracia: problemas actuales” y algunos de los desafios
contemporaneos mas acuciantes; entre ellos, el que se ha convertido, a su vez, en uno de los
principales retos de la democracia en nuestro tiempo: el de como abrir y activar al maximo
las vias de la participacién real de la ciudadania en las decisiones politicas.

En tercer y ultimo lugar, se ofrece al lector una seccion final titulada “Derechos
Humanos, Ciudadania Europea y Cosmopolitismo: ¢Utopia o Realidad?”, donde se
recopilan las investigaciones en torno a tematicas diversas, como la de los derechos
humanos ante las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion, los derechos de
la mujer y los nuevos sujetos de derecho (como los animales o incluso la naturaleza) que
ciertos cultivadores de la bioética y la ecologia postulan actualmente; tales estudios sirven
de base explicativa a la deliberacidn sobre los retos que plantean las diferentes definiciones
y acotaciones del sentido y alcance de los derechos humanos en la actualidad. A la luz de
estos nuevos conceptos de sujeto de derecho se efectlia pues una resignificacion de las
diversas doctrinas sobre el cosmopolitismo y la ciudadania europea, asi como de la
multiculturalidad, lo cual puede propiciar nuevas perspectivas o incluso toda una nueva
generacion de derechos humanos.

La division de estos tres temas como blogues tematicos autdnomos no debe pues
hacernos olvidar su necesaria articulacion dialéctica, tal y como se pone de manifiesto de
modo constante en los diferentes articulos que giran alrededor de la linea de union de este
monografico, pues el derecho sin la ética resulta privado de principios préacticos que le den
sentido y legitimidad, y la ética sin el derecho, al prescindir de su aplicacién real en el
plano juridico, puede resultar terriblemente ineficaz.

La interconexion entre estos distintos niveles se pone especialmente de manifiesto en
la medida en que el Derecho aparece siempre como un intento de realizacion de una cierta
idea de justicia, de un cierto sistema de valores; toda legalidad es, en este sentido,
encarnacion de una legitimidad, y viceversa, toda legitimidad tiende a realizarse a través de
una legalidad, de ahi la necesidad de la tarea critico-valorativa que constituye la razén de
ser mas propia de la Filosofia préactica.

Por esta razon, se abre este volumen, como no podia ser de otro modo, con una
necesaria reflexioén filoséfica sobre la modernidad y su papel en la fundamentacién de los
valores de la democracia y los derechos humanos, pero también sobre sus insuficiencias,
sus limites y aporias; pues la modernidad no so6lo sirvié al suefio ilustrado de la
emancipacion de la humanidad, sino también a su sojuzgamiento y opresion.

Sobre las diferentes posibles interpretaciones que se han dado del emblemaético
grabado de Goya “El suefio de la razén produce monstruos” —con que se abre esta seccion—
y a la crisis de la herencia ilustrada, encontramos una primera reflexion en el articulo “A
vueltas con la idea de un progreso moral” de Javier Muguerza. Este texto nos pone ya en la
pista de la tarea infinita e irrenunciable que corresponde a la filosofia préactica de otorgar
dinamismo a la idea clasica de modernidad y permitirle una ampliacion de sus bases
democréticas, a modo de una especie de sistema reflexivo de la modernidad por la cual ésta
ha ido mejorando constantemente hasta nuestros dias, enfrentandose criticamente a la
realidad para no resignarse con lo injusto que hay en ella.
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El reconocimiento de estas interacciones ineludibles entre moral, politica y derecho, la
necesidad de fundamentar y legitimar racionalmente el ambito practico-politico humano y
de ligar el discurso juridico al discurso moral, son aspectos desarrollados profusamente en
algunos de los articulos que le suceden, bien sea defendiendo la validez universal y
racionalmente fundada de los derechos humanos, bien proponiendo un modelo de
superacion de los conceptos clasicos de soberania estatal y ciudadania nacional, o bien
apostando por una concepcion de filosofia practica no instrumental.

En esta Ultima direccién apunta la reciente obra de Martha C. Nussbaum, Sin fines de
lucro, donde se explica por qué el estudio de las humanidades es un pilar fundamental en la
educacion de los ciudadanos de los estados democraticos, al ser la filosofia la Unica capaz
de rehabilitar en su mas amplio espectro los espacios para el disenso, el pensamiento critico
y la comprensién de la injusticia, lo cual nos puede asi ayudar a repensar de manera
constructiva los problemas mas acuciantes del siglo XXI.

En tal sentido, el fomento de las humanidades, en general, y de la educacién para la
democracia y los derechos humanos, en particular, es pues decisivo para acabar con una
crisis que, aun no teniendo el caracter tan obviamente acuciante de la actual situacion
economica, si puede llegar a ser con el tiempo tanto o mas perjudicial para el futuro de la
democracia.

Tal idea la encontramos en el articulo que sirve de conclusion a este volumen, “;Otro
mundo es posible? Pistas falsas y sendas prometedoras” de Ermanno Vitale, pues, entre sus
muchas y sugerentes propuestas, no sélo reconoce el legado ilustrado presente en su
empresa politica de una “resistencia constitucional”, sino que también defiende
expresamente la necesidad de un saber humanista que nos permita retomar una discusién
publica sobre qué es lo que podemos considerar, frente a la tecnocracia del poder
econémico, como verdadero bienestar personal y social para hacer funcionar el Estado
democrético de derecho.

Consideramos pues, que el cultivo de la filosofia es imprescindible —como afirma
Nussbaum— “para mantener a la democracia con vida y en estado de alerta”, y que la
decidida apuesta en defensa de la filosofia que actualmente se estd haciendo desde la Red
Espafiola de Filosofia (R.E.F) es una labor tan necesaria como encomiable. Mas aun en el
contexto actual de inestabilidad econdémica, que esta acabando con tantas cosas, y en el que
se vuelve de todo punto necesario revalorizar la filosofia y promover el estudio de las
humanidades, asi como impulsar el ejercicio del pensamiento libre que proporciona la
filosofia en el marco de una sociedad plural y democratica.

A este respecto conviene recordar las palabras del profesor Elias Diaz, quien nos
ensefid en su Sociologia y Filosofia del Derecho (Madrid, Taurus, 1976, p.17) que solo
desde la plataforma ética que nos procura la filosofia cabe, en Gltima instancia, la critica, el
cambio y la necesaria transformacion de la sociedad y el Derecho.

Por ltimo, s6lo cabe afiadir que pueden consultarse algunos de los capitulos mas
interesantes del congreso en los videos editados de las diferentes conferencias y mesas de
comunicaciones que han sido publicadas en distintas plataformas online de libre acceso, —
donde se recogen las intervenciones de Elias Diaz, Javier Muguerza, Lorenzo Pefia,
Fernando Savater, etc., entre otras conferencias magistrales de los expertos nacionales e
internacionales que participaron en el congreso—, con el propdsito de facilitar que estos
debates trasciendan a la sociedad, junto con los valores y la cultura humanistica cultivados
en los diferentes niveles del sistema educativo espafiol, desde la ensefianza secundaria hasta
la universitaria, que la sociedad actual realmente necesita.
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Asimismo, puede accederse también en el sitio web: www.bajopalabra.es al video del
acto de inauguracion, en que participaron las autoridades académicas de la Universidad
Autonoma de Madrid que ese dia nos honraron con su presencia: D. A. Gabilondo Pujol,
Catedratico de Metafisica y exministro de Educacion, D. J. M. Sanz Martinez, Excl. Rector
de la UAM, D. A. Cascén Dorado, Decano de la Facultad de Filosofia y Letras, D. J. Pérez
De Tudela, Director del Depto. de Filosofia, D® P. Monreal Requena, Directora del Depto.
de Antropologia Social y Pensamiento Filosofico Espafiol y D. J. L. Mora Garcia,
Presidente de la Asociacion de Hispanismo Filosofico, a quienes agradecemos
profundamente su apoyo y el estimulo que han dado a todos los estudiantes e investigadores
que trabajamos en este proyecto y su sensibilidad ya demostrada hacia los fines de una
Asociacion consagrada a la Filosofia.

Delia MANZANERO

Coordinadora de la Asociacion de Filosofia Bajo Palabra
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A vueltas con la idea de un
progreso moral

Around the idea of a moral progress

Javier MUGUERZA

Universidad Nacional de Educacion a Distancia
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Resumen:

El titulo de este texto es el de A vueltas con la idea de un progreso moral, donde la
expresion “progreso moral” apunta por un lado a la filosofia moral o la ética, asi como, por
otro, apuntaria mas bien a la filosofia de la historia. En cuanto a lo primero, la idea de un
progreso moral es cuestionada a través de la triple distincién de Aranguren entre moral
como estructura, contenido y actitud. En cuanto a lo segundo, la idea de progreso moral
remite al pensamiento utépico, dentro del cual se aborda la problematica de los derechos
humanos y su ubicacién en el contexto de lo que cabria llamar la “democracia como
moral”.

Palabras Clave: Progreso moral, filosofia moral, filosofia de la historia, Pensamiento
utépico y derechos humanos.

Abstract:

The title of our text reads Around the idea of moral progress, where the expression
“moral progress” points out on the one hand to moral philosophy or ethics and on the other
hand to the philosophy of history. As for the first one, the idea of a moral progress is
questioned here through the Aranguren’s threefold distinction between morals as
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structure, content and attitude. For the second one, the idea of moral progress refers to
utopian thought, which assails the problems of human rights in the context of what could be
called “democracy as morals”.

Keywords: moral progress, ethics, philosophy of history, utopian thought and human
rights.

. Etica y filosofia de la historia

El titulo de esta conversacion, como gustaba de llamar a sus conferencias un querido
colega mexicano, es el de A vueltas con la idea de un progreso moral, donde la expresion
“progreso moral” apunta por un lado —por el del término “moral”— a la filosofia moral o la
ética, mientras por otro lado —por el del término “progreso”- apuntaria mas bien a la
filosofia de la historia.

De ambas cosas nos vamos a ocupar en lo que sigue, comenzando para nuestros efectos
por esta Gltima, es decir, por esa hija de la Ilustracion que fue en su dia, alla por el siglo
XVIII, la “filosofia de la historia”. Aunque, si hemos de ser precisos, por padre de la misma
se suele hacer pasar a un pensador anterior a la llustracion, llamado Giambattista Vico, que
vivio a caballo entre aquel siglo y el siglo XVII. Autor de unos Principios de una ciencia
nueva sobre la naturaleza comin de las naciones, Vico hacia descansar a su “ciencia
nueva” —frente al conocimiento cientifico-natural propugnado por el pensamiento filoséfico
de Descartes— en la postulacion del principio verum ipsum factum, esto es, el principio de
que “lo verdadero” es siempre “lo hecho” por “el sujeto” cognoscente, de suerte que la
Naturaleza s6lo podria en rigor ser verdaderamente conocida por Dios, que es quien se
suponia que la habria hecho, mientras que a los seres humanos nos estaria en cambio
reservado el conocimiento de la historia, toda vez que se supone que SOmMoS nosotros
quienes la hacemos aun sin por ello descartar la tutela de la Providencia. El principio que
identifica lo verdadero con lo hecho no carece sin duda de interés, pero lo cierto es que
Vico no alcanzé la culminacion de su influjo en el pensamiento europeo sino con el
romanticismo, ya en pleno siglo XIX, y lo hizo a través de pensadores como Herder o
Hegel, pasada, pues, la llustracién. Y de ahi que en ésta se tendiera a atribuir la paternidad
de la filosofia de la historia al ilustrado Frangois Marie Arouet, mas conocido por Voltaire,
quien acufi6 la denominacion de “historia filosofica” para designar a una historia reflexiva
distinta tanto de la mera acumulacion de acontecimientos sin orden ni concierto cuanto de
un relato del desenvolvimiento de la historia presidido por la idea de su inspiracion en la
Ciudad de Dios agustiniana a la manera de Bossuet u otros historiadores eclesiasticos.

Mas, comoquiera que ello sea, hoy parece reinar un amplio acuerdo en atribuir el origen
de la reflexion propiamente filoséfica acerca de la historia —esto es, de la auténtica filosofia
de la historia sobrevenida con la lustracion— al pensamiento de Inmanuel Kant.

Como alguna vez ha sido sefialado, Kant no solia servirse a tal respecto de la voz
Historie —que alude sin mas a la “historia pasada” de que se ocupa la historiografia— sino
que echaba mano para ello de otro vocablo (el vocablo Geschichte) que en su idioma
designa al “acontecimiento histdrico” sin acepcion de tiempo, es decir, referido tanto al
pasado como al presente o al futuro, de suerte que la Geschichtsphilosophie kantiana —la
“filosofia de la historia” de Kant—, lejos de constrefiirse a una historia pretérita, se habria de
aprestar a la consideracion de la “historia universal” o mundial (la Weltgeschichte)
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COMO un proceso en curso Yy, por lo tanto, tampoco clausurado en su despliegue temporal
sino prefiado incluso de lo que Kant daria en llamar la Hoffnung der Zukunft —esto es,
prefiado de “esperanza de futuro”—, que sera lo que emparenta, como habremos de ver mas
adelante, a la reflexion kantiana sobre el “progreso” (el Fortschritt, literalmente “el paso
adelante™) con lo mejor del llamado “pensamiento utdpico”.

Pero no adelantemos acontecimientos y detengamonos por un momento en el
pensamiento de Kant como pensamiento ilustrado, esto es, como representante de aquel
tipo de pensamiento que hubo de caracterizar a la modernidad. ;Qué es, o qué era, un
“ilustrado™? o, si lo preferimos, ;qué fue, 0 qué quiso ser, la llustracion?

Es probable que nadie haya sabido encarar esta cuestion mejor que el propio Kant lo
hizo en un texto de 1784 precisamente titulado “;Qué es Ilustracion?” (Was ist
Aufklarung?). Pregunta ésta a la que Kant responderia en los siguientes términos:
“Ilustracion significa el abandono por parte del hombre de una minoria de edad cuyo
responsable es él mismo. Esta minoria de edad entrafia la incapacidad para servirse de su
entendimiento sin verse guiado por algin otro. Y uno mismo es el culpable de dicha
minoria de edad cuando su causa no reside en la falta de entendimiento, sino en la falta de
resolucién y de valor para servirse del suyo propio sin la guia del de algin otro. Sapere
aude! (jAtrévete a saber!) jTen valor para servirte de tu propio entendimiento! (O, lo que
viene a querer decir lo mismo, jatrévete a hacer uso de tu propia razén!). Tal es el lema de
la Tlustracion”. De donde se colige que la lustracién fue, ante todo, un acto de confianza en
si misma de la razén humana.

Por otro lado, pero en estrecha conexidn con lo anterior, la llustracion constituyd uno de
€s0s momentos estelares de la historia de la humanidad en los que ésta se atreve a acariciar
“el suefio de la emancipacion”, la emancipacion, por lo pronto, de los prejuicios y las
supersticiones que atenazaban a la razén humana —y en primerisimo lugar de ese prejuicio o
esa supersticion que vendria a ser “el miedo a la razon”-, pero también, vy
consiguientemente, la emancipacion de las tiranias con que “contra toda razén”, o por lo
menos contra aquella razén tenida por liberadora, los diversos poderes de este mundo han
oprimido una vez y otra a los seres humanos a lo largo de los siglos (la llustracién, no lo
olvidemos, encerraba dentro de si la semilla ideol6gica de aquellas revoluciones modernas
que fueron la Revolucién norteamericana o la francesa, asi como en su estela otras
revoluciones europeas y de igual modo las que aseguraron la independencia de los paises de
Latinoameérica), todo lo cual haria confluir semejante suefio ilustrado de la liberacién de la
humanidad en lo que dio en llamarse sin mas el suefio de la razén.

Mas si pensamos ahora en ese soberbio grabado de Goya que el pintor rotul6é con la
leyenda de que “El suefio de la razén produce monstruos”, tal vez podamos explicarnos en
qué estriba esa crisis de la herencia ilustrada que desde la segunda mitad del siglo XX se ha
venido denominando la postmodernidad, asi como también la “postilustracién”. Como se
recordard, en el grabado de Goya un hombre duerme, momentdneamente transpuesto al
parecer, acodado sobre su mesa de trabajo —la mesa, digamos, de un intelectual o, como se
habria dicho en el siglo XVIII, un philosophe— mientras que, en la penumbra de la estancia,
le rodean y le sobrevuelan una serie de repugnantes, peludos y alados monstruos, los
monstruos que se suponen producidos por el suefio de la razon. Y, segun los comentaristas
del grabado, éste admitiria cuando menos tres posibles y diferentes interpretaciones que a
continuacion paso a exponer.

En una primera interpretacion del mismo, que calificariamos de “premoderna” o
preilustrada y a la que cabria incluso calificar de contrailustrada —era la favorita, por
ejemplo, del colegio de curas en que uno se educd—, los monstruos del grabado habrian
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de ser atribuidos al delirio racional del hombre, es decir, a su olvido de las sanas doctrinas
de la tradicion en aras del empefio de “ponerse a pensar por cuenta propia”. En cambio,
para una segunda interpretacion que mereceria ya el calificativo de plenamente “moderna”
o ilustrada —y que seria, con toda probabilidad, la que el propio pintor habria hecho suya-,
los monstruos en cuestién serian el producto no de la ensofiacién o el suefio activo, sino del
suefio por asi decirlo pasivo de la razén humana, esto es, de la razon no cuando “suefia”
sino cuando “se duerme” y cuyo perezoso dormitar dejaria abierta la espita de las tinieblas
del oscurantismo. Pero hay todavia una tercera interpretacion posible de nuestro grabado, a
la que no seria del todo improcedente ver ahora calificada de “postmoderna” o de
postilustrada, de acuerdo con la cual el suefio de una razén excesivamente ambiciosa —la
arrogante Razén a la que algunos ilustrados deificaban, llegando incluso a veces a
“escribirla con mayuscula”- podria haberse acabado volviendo, paraddjicamente, contra los
mismos postulados emancipatorios que en otros tiempos lo alentaron y que hubieron por el
contrario de dar paso a nuevas e impensadas formas de esclavitud como las que jalonan esa
cronica de horrores en que devino el siglo XX bajo la pesadilla, que no el suefio,
representada por Auschwitz, el Gulag o Hiroshima, por no citar sino tres jalones
significativos.

(Por cudl de estas tres interpretaciones del “suefio de la razén” se habria inclinado Kant
en caso de hallarse familiarizado con la obra de don Francisco de Goya?

En un cierto sentido, el ilustrado que fue Kant habria adherido sin reservas a la segunda
de ellas, la interpretacion moderna e “ilustrada”, y en ningin caso adheriria a la primera o
“contrailustrada”, por no llamarla a secas reaccionaria, de los curas de mi colegio. Pero, y
ésta seria una prueba de la indudable actualidad de Kant pese al par de siglos largos
transcurridos desde su muerte, tampoco le habria estado vedado hacerse cargo de la tercera
interpretacion —la postmoderna o “postilustrada”— a diferencia en ello de esos impenitentes
optimistas que fueron otros ilustrados como, pongamos por ejemplo, los enciclopedistas
franceses, desde un Diderot a un Condorcet. Para esta Ultima especie de ilustrados, la
evidencia de un progresivo desarrollo de la racionalidad social no ofrecia resquicio alguno a
la duda, lo que les inducia a mostrarse absolutamente seguros de que el Hombre —un
hombre al que asimismo deificaban en ocasiones, escribiéndolo de nuevo con mayuscula—
alcanzaria algun dia en su plenitud los que llamara Kant los fines esenciales de la razén
humana, a saber, el conocimiento exhaustivo del mundo natural y la perfecta ordenacion de
la praxis humana dentro de él. Es decir, los enciclopedistas se hallaban convencidos no sélo
del progreso de la razén tedrica —el progreso innegable de la ciencia y la técnica, por
mencionar un par de instancias sefialadas—, sino también de que un progreso de esa indole
llevaria ineluctablemente aparejado un comparable progreso moral, es decir, un progreso en
el orden de nuestra razon practica. Y es precisamente la fe en semejante progreso parigual
de ambas manifestaciones de la razdn lo que se ha cuarteado con la postmodernidad o, si se
prefiere decirlo asi, lamamos justamente “postmodernidad”, esto es, postilustracion, ni mas
ni menos que al cuarteamiento de dicha fe en la razon.

El postmoderno seria entonces aquel que en nuestros dias postilustradamente desconfia
de que el progreso, ya se dijo que innegable, de la ciencia y la técnica haya de comportar
indefectiblemente un progreso moral. Y tras el siglo de Auschwitz, del Gulag o de
Hiroshima sobran razones, desde luego, para una tal desconfianza. Con lo que la actitud del
postmoderno se halla més que justificada y, en este sentido, todos somos de un modo u otro
postmodernos a menos de ser ilusos o, lo que todavia seria peor que abandonarse a la
ilusién alimentada por la ingenuidad, a menos de ser cinicos.
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Por lo demas, la desconfianza caracteristicamente postmoderna acerca de la imparable
propagacion de las “luces de la razon” estd muy lejos de ser nueva. Habia ya sido
preludiada a partir del malfamado siglo XIX por aquellos maestros de la llamada “filosofia
de la sospecha” que fueron Marx, Nietzsche o Freud, maestros a su vez de esos maestros de
la suspicacia postilustrada que —como Habermas ha visto bien (y subrayado un tanto
maliciosamente en sus habituales invectivas contra los postmodernos)— resultaron ser sus
precursores en la Escuela de Francfort, es decir, los autores, Adorno y Horkheimer, de esa
obra que lleva por titulo el de Dialéctica de la llustracion y constituye un intento de
mostrarnos las dos caras de la misma o mas exactamente adn, y por decirlo con la ldcida
exactitud que aquéllos adeudan a Max Weber, su cara y su cruz, a saber, lo que la
Ilustracion tuvo a un tiempo de capacidad de liberacion pero asimismo de sojuzgamiento. Y,
como ya he adelantado, el preludio de la postmodernidad asi entendida se remonta todavia
mas atrds hasta llegar al propio siglo XVIII, esto es, a la propia llustracion, esto es, al
propio Kant, si es que no antes aln a su mentor Rousseau.

Kant figura, en efecto, a la cabeza de aquellos ilustrados avisados, si no incluso
autocriticos, que se habian dado prisa en poner de manifiesto que las exigencias de la razén
préctica no coinciden sin mas con las de la razon tedrica, que el avance de nuestros
conocimientos no garantiza por si solo que hayamos de comportarnos mas decentemente o
ser mejores, y que en el reino de la razén no solo hay “luces” sino asimismo “sombras”,
dependiendo en definitiva de nosotros que estas Gltimas no prevalezcan sobre aquéllas.

Pero —sin perjuicio de retornar en algin momento al siglo XVIII antes de dar por
concluida nuestra conversacion— considero oportuno preguntarnos qué hay de esa herencia
de la llustracion en nuestro propio siglo XXI, para lo que proseguiré con nuestra reflexion
sobre el tema del progreso moral que nos ocupa tomando como punto de referencia ahora al
pensador contempordneo de estirpe kantiana Ernst Tugendhat, autor de un incisivo ensayo
sobre “La moral en perspectiva evolucionista” del que, junto con otros textos con él
conexos recogidos en sus Aufsdtze 1992-2000 (traducidos al espafiol bajo el titulo de
Problemas en 2003), pasamos a ocuparnos a continuacion.

I1. ;A qué llamamos “progreso moral”?

Tugendhat parte en todos esos textos de un célebre pasaje del comienzo de la Politica de
Aristoteles donde éste distingue entre la “voz” (la phoné) y el “lenguaje” (el 16gos). El ser
humano comparte con los animales la voz, esto es, la posibilidad de emitir sonidos (sonidos
que les permiten por igual expresar sensaciones de placer o de dolor), pero en el pasaje
aristotélico se nos dice también que el ser humano —a diferencia en esto del resto de los
animales— es el tnico “animal que dispone de lenguaje” (el unico z6on légon éjon,
expresion esta ultima que, en virtud de la conocida anfibologia del vocablo griego 16gos por
la cual ese idioma se sirve de ¢l para aludir tanto al “lenguaje” como a la “razéon”, admitiria
ser indistintamente traducida o bien por homo loquens o bien por homo rationalis, es decir,
por “el hombre que habla” a la vez que por “el hombre que razona”). Y es ese 16gos lo que
permite al hombre distinguir no ya —como en el caso de los animales— entre el placer y el
dolor, sino también entre lo conveniente y lo perjudicial y, en ultima instancia, entre “lo
justo y lo injusto” (t6 dikaion kai té adikon).

El gran error de los llamados filosofos morales “emotivistas” (como Charles Stevenson
a mediados del pasado siglo) consistid, segin Tugendhat, en tomar la afirmacién de que
algo “es justo” o “es injusto” como equivalente a una interjecciéon que simplemente
expresara agrado o desagrado (asi, jolé! o juf! para indicar respectivamente que algo
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nos gusta o nos disgusta), lo que en definitiva acabaria por reducir el comportamiento
humano a conducta animal, privandole, pues, del 16gos (esto es, de la expresion de “por
qué” uno cree que algo es justo o es injusto) y otorgandole sélo la phoné.

Como Tugendhat lo interpreta, lo que el pasaje aristotélico daria entonces a entender es
que el lenguaje humano es lenguaje enunciativo o “proposicional”, es decir, se halla dotado
de una conformacion que le permite expresar como proposiciones tanto opiniones cuanto
deseos (por ejemplo, “Opino que tal y tal cosa es justa” o “Deseo que tal y tal cosa se
realice, esto es, deseo que se haga justicia”). Y eso obliga a quien se sirve con tal propdsito
del lenguaje a deliberar, o sea a “dar razon” (I6gon didénai que decian los griegos, como
Sécrates y Platon aln antes que Aristételes) de lo que opina o de lo que desea, ya sean
razones en pro de tales opiniones o deseos, ya sean razones en contra de nuestro
interlocutor si éste deniega a aquéllas, es decir, si no opina que esa cosa sea justa 0 no desea
que se realice. Asi entendido, afiade Tugendhat, “el lenguaje representa una ventaja
evolutiva” —le estoy citando— “y se puede interpretar como la base de una evolucién propia
que no seria ya genética”. En cuanto a lo primero (la evolucién genética de nuestro
lenguaje), la hipotesis mas plausible acerca de la filogénesis del lenguaje apunta hoy a una
maduracién lenta y gradual de las capacidades cognitivas de nuestro phylum bioldgico
acomparfiada de “un salto ultimo” acontecido con nuestra especie, en la que el hecho de
contar con un aparato fonador muy preciso permite a sus especimenes realizar enlaces
fonético-semanticos de doble articulacion, esto es, echando mano de una primera
articulacion que nos permite transformar “series de sonidos” (consonantes y vocales) en
“palabras” y de una segunda articulacién que —tras haber dotado a estas palabras de
significado— nos permite transformar luego “series de palabras” en “frases”. Todo lo cual
persigue, desde luego, “un propdsito comunicativo”, pero donde la comunicacion (o algun
tipo de comunicacion, al menos) se da también, naturalmente, en otros animales, y lo
verdaderamente especifico del lenguaje humano —es decir, de todo lenguaje humano, puesto
que todas las lenguas responden a “una conformacioén basica” comtn de acuerdo con la
linglistica chomskiana— seria, desde un punto de vista sintactico, la posibilidad de generar
una cantidad virtualmente infinita de mensajes a partir de elementos finitos (como nuestro
vocabulario y una serie de reglas gramaticales), mientras que desde un punto de vista
semantico-pragmatico se afiadiria a ello el hecho de posibilitar —a través de la introduccién
del pensamiento deliberativo— un desarrollo de la racionalidad que no se halla ya
genéticamente condicionado y abre paso a “una evolucion cultural” que no admite tampoco
parangon con las llamadas “culturas animales”.

A la base de semejante racionalidad humana se encuentra el hecho de que, como le
gusta recordarnoslo a Tugendhat, los seres humanos no somos “de alambre rigido” (no
somos hard-wired) y, cuando abordamos racionalmente una opinién o un deseo (Y,
consecuentemente, una accion), nos encontramos siempre ante una diversidad de opciones
(por lo pronto, la del si y la del no), lo que nos lleva a “autoconcebirnos como libres”,
siquiera en el sentido de que nuestra conducta no responde a ningln rigido determinismo
causal, ni innato ni adquirido mediante aprendizaje.

Y ello, naturalmente, reviste una importancia crucial para la moralidad. Por interesante
que sea el estudio de la “filogénesis de la moral humana” —que ha dado pie a algunos
sociobiodlogos a subrayar (y a exagerar 0, mas exactamente, extrapolar) la continuidad entre
ciertos patrones de comportamiento animal y humano o, lo que es mas, a correlacionar
fendmenos como los llamados “egoismo y altruismo evolutivos” o “genéticos” con lo que
de ordinario solemos entender por egoismo o altruismo en sentido moral—, lo cierto es que
ni los genes son sujetos morales capaces de actuar egoista o altruistamente en tal sentido
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ni la moral humana, que en alguna medida admitiria efectivamente ser descrita como un
resultado adaptativo de la seleccion natural segin antes veiamos, podria ser
exhaustivamente explicada, ni mucho menos justificada o fundamentada, en términos
filogenéticos. Es decir, no cabe dar filogenéticamente cuenta de todos los aspectos, ni por lo
pronto de los mas importantes, de ese fendmeno complejo que es la moral humana,
comenzando por un aspecto tan decisivo de la misma como el de la normatividad, de la que
no parece haber siquiera el menor rastro en esos primos hermanos nuestros que son los
grandes simios, como hoy lo reconoceria el mismisimo Peter Singer cuando justicieramente
abandera la reclamacion del reconocimiento legal de sus derechos sin pedir de su parte
compromiso ninguno de obligarse en reciprocidad.

Desde el punto de vista de la vida emocional, quizas los chimpancés, los gorilas o los
orangutanes no tengan mucho que envidiar a los seres humanos en punto a manifestaciones
de la misma que discurren desde la compasién a la agresividad, pero de lo que desde luego
no parecen capaces es de actuar por sentido del deber ni de experimentar remordimientos
en caso de no hacerlo, lo que sin duda los convierte en inocentes en una medida en la que
nosotros nunca alcanzaremos ya a serlo, sea para bien o para mal, al cabo de milenios de
civilizacion.

En el pasaje de Arist6teles invocado por Tugendhat, el filésofo griego relaciona alli el
I6gos con esas formas de comunidad que son “la casa” (el oikos) y “la ciudad” (la polis). Y,
en esa misma vena, Tugendhat va a insistir también en la importancia de semejantes
“formas de comunidad”, la familiar y la politica, para la génesis —la génesis social, no ya la
puramente natural— de la moral, pero dando ahora un paso mas y buscando también en ellas
su justificacién filoséfica, lo que a mi juicio le lleva a confundir uno con otro los que cabria
llamar ahora el “contexto genético” y el “contexto de justificacion” de la moralidad. La
contraposicion entre ambos tipos de contexto —el contexto genético (también llamado
“contexto de descubrimiento”) y el contexto de justificacion— fue propuesta hace
aproximadamente medio siglo por Hans Reichenbach en el dmbito de la filosofia de la
ciencia con el propoésito de distinguir entre los “descubrimientos cientificos” propiamente
dichos (supongamos, el azaroso descubrimiento por Kekulé de la formula hexagonal de la
estructura molecular del anillo del benceno imaginando la distribucion de sus seis atomos
de carbono como una serpiente que se mordia la cola temblorosa mientras él dormitaba
amodorrado frente a la chimenea encendida de su estudio) y la “justificacion” o prueba de
dichos descubrimientos mediante el ulterior proceso de experimentacion llamado a
corroborarlos. Trasladando la distincidn de Reichenbach al &mbito de la filosofia moral, se
diria ahora que —por lo que se refiere al contexto genético o de descubrimiento— sin
comunidad humana no hay lugar a hablar de moralidad: al Robinson de Defoe no se le
suscitan problemas morales hasta la aparicion de Viernes en la isla, pues no parece que la
convivencia con una cabra plantee problemas de esa indole salvo al protagonista de la
Gltima obra de tal titulo (She-goat, “La cabra”) del dramaturgo Edward Albee. ;Pero qué
hay del contexto de justificacién? Por lo que hace a este Gltimo, Tugendhat se inclinaba a
atribuir el respeto a las normas —“lo normativo”, ya lo hemos dicho, constituye por todos
los indicios un fendmeno exclusivamente humano— a sentimientos sociales de vergiienza
y/o de culpabilidad que impedirian al individuo transgredir el cddigo moral de la
comunidad. ¢Pero qué pasa cuando esos sentimientos no se dan? En trabajos anteriores al
que estamos ahora comentando, Tugendhat ha llegado a hablar de lo que llama un lack of
moral sense, esto es, una “falta de sentido moral” que descalificaria al individuo como
sujeto moral. Pero la expresion moral sense, de la que Darwin se sirvio en su libro sobre El
origen del hombre (The Descent of Man), no puede aqui tener un sentido puramente
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bioldgico, en cuyo caso careceria de relevancia moral. Y si se trata con ella de aludir a un
resultado de la presion social (la presion de la moral comunitaria, que es lo que Tugendhat
parece tener in mente), no hay que pasar por alto el hecho de que en no pocas ocasiones
parece revestir mayor valor moral el desafio a la presion social por parte del individuo que
su sometimiento a los dictados de la misma. Que es la leccidn que la historia de la literatura
nos invita a extraer desde la Antigona de Séfocles a El enemigo del pueblo de Ibsen, por
citar solo un par de casos ejemplares de rebeldes morales conocidos.

Cuando se habla de justificacion o fundamentacion de la moral, por consiguiente, no
suele quedar claro —y tampoco lo estd, a mi parecer, en el caso de Tugendhat— si con el
término “moral” nos referimos o bien, en primer lugar, a una pauta de comportamiento de
la especie humana; o bien, en segundo lugar, al codigo de conducta vigente en una
determinada comunidad socio-histéricamente dada; o bien, en tercer lugar, a los
imperativos de la conciencia moral que han de regir las acciones individuales de cada
quien. Pero el caso es que esas tres diferentes acepciones de la moral se hallan bien
claramente distinguidas en un clésico de la filosofia moral en nuestra lengua como José
Luis Aranguren (véanse sus obras Etica, 1958; Etica y politica, 1963; Propuestas morales,
1983) por medio de su triple categorizacion de aquélla en tanto que moral como estructura,
moral como contenido y moral como actitud respectivamente. Y en lo que resta de este
segundo apartado de nuestra conversacion, voy a tratar muy sumariamente de pasar revista
a esas tres dimensiones de la moralidad en orden a preguntarnos cudl resulta ser la medida
en la que quepa que hablemos en ellas de “progreso”. La nocion de “moral como
estructura” serd, para empezar, la que mejor recoja lo que cabria llamar tal vez en términos
de Tugendhat la hard-wiredlessness o ausencia de la condicién de “alambre rigido” que
caracteriza a nuestra especie desde un punto de vista moral. Para expresarlo a nuestra vez
de acuerdo con Aranguren, diriamos que el esquema estimulo-respuesta no basta con su
rigidez o su automatismo para dar cuenta del comportamiento humano por mas que se
empefien en ello los conductistas radicales, puesto que los seres humanos no se hallan
meramente gobernados por estimulos bioldgicos o ferencias, sino que les es dado “ordenar”
a estos Ultimos jerarquizandolos o convirtiéndolos en pre-ferencias. Y hoy en rigor
sabemos, gracias a Harry Frankfurt, que hasta podemos “preferir nuestras preferencias”
recurriendo para ello a preferencias de diverso orden. Por ejemplo, yo puedo preferir fumar
a no fumar en lo que atafie a mis apetencias (preferencia de primer orden), pero pensandolo
mejor —y por razones de salud— tal vez preferiria, no obstante, la abstinencia al tabaquismo
(preferencia de segundo orden) si es que prefiero (preferencia esta Gltima de tercer orden)
demorar por un tiempo, en lugar de precipitarla, mi despedida de este perro mundo. Y el
hecho de que tengamos preferencias, lo que presupone la libertad de preferir esto o lo otro,
determina que el ser humano sea estructural o constitutivamente moral y que —salvo en
casos patolégicos, como un rapto de locura que anule su capacidad de decidir por cuenta
propia— no pueda dejar de serlo, esto es, no pueda ser a-moral a la manera en que los
animales son, como ya sabemos, amorales. Para decirlo en términos més clésicos, eso es lo
que los escolasticos llamaban la moralitas in genere o el genus moris, es decir, la moralidad
que genéricamente se contrapone a la amoralidad, contraposicion ésta previa a la ulterior
contraposicion, mas especifica, entre moralidad e inmoralidad.

Pero con esto ya pasamos a la “moral como contenido”. Como acaba de decirse, por el
hecho de preferir en virtud nuestra estructuracion o constitucién moral los seres humanos
nos tenemos por libres y, de este modo, nos convertimos en sujetos morales. A partir de ahi,
sin embargo, nuestras preferencias podrian recaer tanto sobre “contenidos morales” como
sobre “contenidos inmorales”, pues en eso, Si en algo, consiste nuestra libertad. Y
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mientras que nuestra estructuracién o constitucion moral permanece en sus grandes rasgos
invariable tras haber sido conquistada al cabo de largos siglos de evolucién natural, los
contenidos morales o inmorales de que ahora hablamos han solido y suelen variar de unas
épocas a otras, asi como de unos lugares a otros, toda vez que —en tanto que usos y
costumbres morales, o cdédigos morales, o formas morales de vida, etcétera— dichos
contenidos se hallan, como adelantabamos, sociohistéricamente condicionados. Cuando
Tugendhat aseguraba que nuestras normas morales nos vienen dadas “a través de la
comunidad” de la que formamos parte, Tugendhat estaba hablando, segun dije que pienso,
de esta moral como contenido en cuanto un paso mas alla de la moral como estructura, esto
es, estaba hablando de los contenidos (morales o inmorales) que aprendemos por el hecho
de vivir en esa comunidad: segin es bien conocido, lo que para los conquistadores
peninsulares de América era inmoral, como la préactica de la antropofagia por ciertas tribus
indigenas, era moral para los miembros de estas Ultimas que saciaban asi su hambre,
mientras que para ellos era probablemente inmoral el desperdicio de alimentos resultante de
la quema de herejes por la Inquisicion sin que sus verdugos se los comieran a continuacion.
Pero lo que sucede es que nosotros, que no somos de “alambre rigido” por naturaleza,
tampoco lo somos -salvo que pertenezcamos a la subespecie de los fanaticos,
desgraciadamente mas revigorizada que extinta en nuestros dias— por la presién social. Y
podemos, por tanto, rechazar esos contenidos si queremos y “desobedecer las normas” que
nos imponen su observancia hasta lograr su abolicion, como de hecho se acab6 haciendo en
el pasado con las practicas de la antropofagia y del castigo en la hoguera de las herejias. Y
con ello, tras haber pasado por el nivel de la especie humana (moral como estructura) y el
de la comunidad socio-histérica (moral como contenido) llegariamos al nivel
irreductiblemente individual que se halla a la base de toda moralidad. Es decir, al nivel de la
moral como actitud en que todo el protagonismo de la vida moral pasa a corresponder a los
“individuos”, puesto que ellos encarnan, y solo ellos podrian hacerlo, la condicion que
antes se mencionaba de “sujetos morales”.

LY qué es, pues, la “moral como actitud”? La libertad de la que hablamos nos daba,
como hemos visto, la oportunidad de preferir, esto es, de elegir entre contenidos morales o
inmorales, pero también la de equivocarnos moralmente en esa nuestra eleccion. Y sin por
ello exonerarnos de responsabilidad por nuestros errores morales, como individuos tenemos
también derecho a ser juzgados -y hasta a juzgarnos a nosotros mismos (lo que
naturalmente implica con gran frecuencia el riesgo del autoengafio o, cuando menos, el de
la autoindulgencia)- por la honesta intencién con que tratamos de aproximar nuestra
voluntad a lo que creemos que es la ley moral. La moral como actitud seria, pues, otro
nombre de lo que Kant acostumbraba a Ilamar la buena voluntad. Una voluntad que, mas
acorde con lo que se suele entender como voluntad de potencia que con la nietzscheana
voluntad de poder, cabria tal vez llamar ahora “voluntad de moralidad”.

La pregunta que se impone a continuacion es la de como habrian de articularse entre si
los tres niveles morales que se acaban de resefiar, esto es, la moral como estructura, como
contenido y como actitud. Y, en relacion con ella, trataria de encontrar un buen ejemplo que
nos permita aventurar una respuesta. Ejemplo que no va a ser otro, como veremos a
continuacion, que la cuestién que nos viene ocupando relativa a la posibilidad o la
imposibilidad de un progreso moral.

Alguna vez se ha dicho, a proposito de este Ultimo, que la cota mas baja en tal progreso
se alcanzé cuando un hombre mat6 a otro, mientras que la cota més alta se alcanz6 cuando
un hombre dio su vida por otro. Y que los dos acontecimientos tuvieron lugar
simultdneamente, a saber, en el Paleolitico. Dicho de otra manera, una vez alcanzado el
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plano evolutivo de la moral como estructura, no parece que puedan registrarse ya grandes
cambios en la constitucion moral de los seres humanos, que es lo que, a fin de cuentas, nos
permite que sigamos hoy entendiendo no sélo el Paleolitico, sino también, pongamos por
caso, la tragedia griega, y hacerlo incluso sin necesidad de incurrir en anacronismos.

La alusion a los anacronismos viene a cuento porque tampoco es cosa de que nos suceda
lo que relata en una anécdota el escritor espafiol José Maria Peman. Peman, intelectual méas
bien mediocre y poco agraciado, aunque gracioso a ratos, perpetr6é un dia —por expresarlo
piadosamente— una version del Edipo Rey de Séfocles que se estrend en Madrid hacia
mediados de siglo, en plena dictadura del general Franco. Y con motivo de dicho estreno no
se le ocurrié cosa mejor que invitar a su palco a otro general, asimismo bien conocido por
su brutalidad y escasas luces, que regentaba a la sazon el Ministerio de Gobernacion u
Orden Publico. Segin cuenta Peméan en un libro de memorias titulado Mis almuerzos con
gente importante, el invitado iba poniéndose cada vez mas nervioso y mas inquieto
conforme avanzaba la representacion, restregandose las manos y revolviéndose en su
asiento, hasta que en un momento dado no pudo aguantar mas y, asiendo por un brazo a su
anfitrion, exclamoé con los ojos fuera de las orbitas: “jPero Peman, este hombre, Edipo,
resulta que esta casado con su madre!”. A lo que el bueno de Peman, no sabiendo muy bien
como salir del trance, respondié cachazudamente: “Tranquilicese usted, mi General, que
lleva asi unos cuantos siglos ya”.

Pero por muchos siglos que hayan transcurrido desde los Edipos de Sofocles, y no
digamos desde el Paleolitico, de ahi no se sigue que nada haya cambiado a partir de
entonces hasta llegar a nuestros dias. Dejando a un lado a Edipo y a Yocasta, asi como a
nuestras respectivas evaluaciones del incesto, algo ha cambiado ciertamente desde nuestros
congeéneres del Paleolitico a nosotros que somos hoy sus herederos. Como ya sabemos, la
moral como estructura entrafiaba la presuncion de la libertad humana. Y el primitivo
ahormado por su horda era sin duda menos libre que nosotros tanto cuando se ejercitaba en
la ayuda mutua como cuando lo hacia en la mutua destruccién, por no afiadir que asimismo
han evolucionado en el transcurso de los siglos los medios con que contamos para llevar a
cabo una cosa u otra. De la misma manera, pues, que ha habido un indudable progreso
cientifico-técnico que hoy nos permite tanto salvar como destruir millones de vidas de
nuestros semejantes, también parece haber habido un “progreso de la libertad” a la hora de
decidirnos a elegir o preferir entre ambos cursos de accion, el cooperativo o el destructivo;
y ése acaso sea el progreso que quepa registrar en el plano de la moral como contenido, es
decir, el progreso de los contenidos de la moral que por ejemplo se registra a través de la
progresiva implantacion —desde la llustracién en adelante— de las diversas generaciones de
derechos humanos que se han venido sucediendo, como los derechos civiles y politicos, los
econdmico-sociales, los culturales o los medioambientales, etc. (esto es, derechos tales
como los derechos de libertad de expresion, asociacion y participacion; o los derechos a la
salud, el trabajo y la educacion; o los derechos a la lengua y a la cultura propias; o los
derechos a un agua y un aire no contaminados; y asi sucesivamente). Pero, si ha habido un
tal progreso, de lo que no se trata, por supuesto, es de un progreso irreversible, pues no se
halla excluida la posibilidad de retrocesos, de los que hemos tenido muestras
abundantisimas en un siglo como el pasado, plagado —como llevamos dicho hasta la
saciedad— de catastrofes o, mejor dicho, de calamidades, si se acepta la muy oportuna
distincion entre “catastrofes (naturales)”, por un lado, y “calamidades (sociales)” por el
otro, calamidades éstas cuya responsabilidad nos incumbird siempre moralmente, sea por
accién o por omisién, a los seres humanos. Y, como ya antes se apuntd, nuestro progreso o
nuestro retroceso dependerd de nuestra voluntad de moralidad y, por lo tanto, de la
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individuacion de esa moralidad, es decir, de los individuos que son los habitantes de este
tercer nivel o plano que es la moral como actitud y que, por habitarlo, sabemos ya que son
en tanto que individuos los Unicos que merecen la condicidn de sujetos morales, esto es, la
condicién de auténticos e insustituibles protagonistas de la vida moral.

Como corresponde a un progreso de la libertad, los individuos o sujetos morales somos
mas libres hoy, en efecto, pero tanto para obrar el bien cuanto para obrar el mal, con lo que
tal progreso —al igual que el progreso moral mismo que se apoya y descansa en él- tendra
un futuro incierto y no hay que hacerse ilusiones, como muy bien lo sabia el Kant por el
que comenzaba yo esta exposicion, sobre un progreso indefinido hacia lo mejor.

Y de ahi que en un texto que lleva por titulo nada menos que el de “Replanteamiento de
la pregunta acerca de si el género humano se halla en continuo progreso hacia lo mejor” —
incluido en su libro Der Streit der Fakultaten (El conflicto de las Facultades) de 1798 el
propio Kant concluya ironizando sobre la mejoria envuelta en el supuesto progreso de la
humanidad: “Erase una vez un médico” —escribe— “que consolaba dia tras dia a sus
pacientes con la promesa de una inminente curacion, diciéndole al uno que el pulso le latia
mejor, al otro que la expectoracion indicaba una mejoria, a un tercero que el sudor prometia
junto con la mejora una pronta recuperacion, etc. De modo que, asi las cosas, al visitar a
uno de sus amigos y preguntarle que como le iba con su enfermedad, éste le respondid: ;Y
cémo quieres que me vaya? jMe estoy muriendo de tanto mejorar!”

Comoquiera que sea, y Kant seria el primero en reconocerlo asi, la pregunta por un
mundo mejor resulta irrenunciable para la ética, que coincide en ello con el llamado
“pensamiento utopico” del que asimismo hablabamos al comienzo y sobre el que, por tanto,
habremos de decir algo antes de dar por concluida esta sesion.

I11. Derechos humanos y pensamiento utépico

Por lo que a la ética se refiere, la distincion entre “el estado actual del mundo” y “un
posible mundo mejor que el actual” acostumbra a hacerse coincidir con la distincioén entre
el “mundo del ser” y el “mundo del deber ser”. Pero no hay que pensar en modo alguno
que este segundo mundo constituya un mundo allende el mundo real. Los Ilamados
“movimientos altermundistas”, por ejemplo, no descartan la posibilidad de “un mundo
otro” o “un otro mundo”... pero siempre que dichos mundos “estén en éste”, como tendria
que estarlo el supuesto “mundo del deber ser” que —segin gustaba de decir Antonio
Machado por boca de su heterénimo Juan de Mairena— no es ningln ultramundo, sino
sencillamente la expresion de “nuestro descontento con lo que el mundo es o hay en el
mundo”, asi como su contraste con lo que pensamos (o deseamos, o sofiamos, etcétera) que
el mundo debiera ser o debiera haber en el mundo.

Y en ese capitulo de la ética o la filosofia moral es en lo que consiste el Ilamado
pensamiento utopico, cuyo maximo representante en el siglo XX —a saber, el pensador
marxista Ernst Bloch— se empefio, sin embargo, en concebirlo a la vez como un capitulo de
una filosofia escatologica de la historia dominada por la idea hegeliana del “final de la
historia” misma. En efecto, Bloch hacia culminar marxistamente a dicha historia con un
“punto final” o un éschaton (de donde procede el término “escatologia”), el cual seria
ademd&s un happy end o “final feliz” coincidente con la consumacion de la Revolucion
Saocial en el mundo (lo que llamaria Bloch el utopissimum), con cuyo logro la historia
podria considerar al fin conclusa su ardua travesia tras haber coronado para siempre la
lucha de la humanidad por conquistar la plenitud en el desarrollo de sus potencialidades,
realizando asi lo que Bloch entendia por utopia. A decir verdad, Bloch fue lo
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suficientemente clarividente como para reconocer —bastantes afios antes de la caida del
Muro de Berlin y el subsiguiente colapso de la Unién Soviética— que el llamado
“socialismo real” (que siempre tuvo bastante mas de “real” que de “socialista”) se hallaba
lejos de constituir el mejor escenario sobre el que proceder a representar la materializacién
de ninguna utopia, y de ahi su negativa a digerir “utopemas” del calibre del Gulag u otros
productos semejantes de los afios de plomo del estalinismo, asi como su ruptura con el
régimen de la Alemania del Este y su refugio en la del Oeste.

(De los tres malos suefios o pesadillas de la razén en el siglo XX de que hablamos en
nuestro primer apartado, el Gulag fue en definitiva la mas deplorable en tanto que supuso
una malversacion de “la herencia de la Ilustracion”, confirmandose de este modo el dicho
de que corruptio optimi pessima, esto es, de que “la corrupcion de lo mejor equivale a la
peor de las corrupciones”: Auschwitz fue el fruto de una ideologia demoniaca que
sencillamente identificamos con “el mal”; y Hiroshima un resultado de la aplicacion de esa
“logica del mal menor” que también nos repugna moralmente por su utilitarismo; pero el
Gulag fue aln peor por cuanto entrafia la absoluta traicién de ideales que pasaron un dia por
nables y avivaron lo mejor de las esperanzas de sus partidarios, que luego habrian de verse
defraudados hasta la desesperacion).

Y en cuanto al pensamiento utopico, ;qué habremos de entender por “utopia”,
entendiese lo que entendiese Bloch por ella?

Como todo el mundo sabe, Thomas More (Toméas Moro) compuso irénicamente el titulo
de su obra asi llamada Utopia a base de los vocablos griegos ou y tdpos, a traducir por “en
ningtn sitio”, Nowhere en la traduccion inglesa del texto latino del propio siglo XVI o “no
hay tal lugar”, como, en el XVII, traduciria Quevedo entre nosotros. Alguna vez se ha
dicho, afirmacién sin duda discutible, que si el Unico sentido del término “utopia” fuese su
sentido literal, la utopia seria indiscernible de la ucronia, pues decir de algo que no ha
tenido, tiene ni tendra jamas lugar vendria a ser lo mismo que decir que estd fuera del
tiempo. Y ello explica la tendencia, cuando no a confundirlas, al menos a asociar “utopia” y
“ucronia” como igualmente ajenas y hasta contrarias a los hechos, que se suponen todos
temporales.

El término “ucronia” fue en efecto utilizado por algun filésofo del siglo XIX como
Charles Renouvier para referirse a la posible —o, mejor dicho, imposible— desviacién del
curso de la historia por obra de acontecimientos que no han llegado de hecho a producirse,
como cuando se habla de “lo que hubiera pasado si...” —por ejemplo, “lo que hubiera
pasado si Stalin no llega a hacerse con el poder en la Unién Soviética”— dando pie, de esta
suerte, a la construccion de los llamados condicionales contrafacticos (literalmente,
“contrarios a los hechos”) del tipo de “Si Stalin no llega a hacerse con el poder,
entonces...”.

Excepcion hecha acaso de los cultivadores de la llamada “historia virtual” actualmente
tan en boga a titulo de divertimento, los historiadores han solido desconfiar de semejante
contrafacticidad ucrénica, considerandola una fuente de especulaciones ociosas sobre un
pasado irreversible. Y ello constituiria ya una razon de cierto peso para procurar distinguirla
de la contrafacticidad utopica, en la cual el acento se desplaza del pasado al futuro, es
decir, de la reflexion sobre “lo que hubiera pasado si...” a la reflexion sobre “lo que pasaria
si...”. Pero si, dando ahora un paso mas, atendiéramos a lo que se ha dado en llamar “el
concepto intencional de utopia”, esto es, a la intencion utdpica que anima cualquier
proyecto de transformar el mundo, habria que conceder que la reflexion sobre “lo que
pasaria si...” pudiera estar guiada —como lo ha sefialado, entre otros, Arhelm Neussiis— por
consideraciones relativas a “la realizacion de  determinados ideales sociales” que, ademas
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de implicar inexcusablemente a la ética, inducen a pensar que, tanto 0 mas que por su
“contrafacticidad”, la utopia vendria a dejarse caracterizar por su sed de facticidad y apunta
de este modo a nuevos topoi (esto es, a “nuevos lugares”) que, ademas de deseables, se
presumen asequibles o cuando menos se esta lejos de considerar por principio inasequibles,
por mas larga y dificultosa que haya de ser la ruta que nos conduzca hasta ellos.

Todo cuanto acabamos de decir es muy cierto y campea a lo largo de la obra de Bloch —
desde su primer libro Geist de Utopie (El espiritu de la utopia) de 1918 a su obra capital
Das Prinzip Hoffnung (El principio (de la) esperanza o La esperanza como principio) de
1954 —, pero insisto por mi parte en advertir contra el peligro de que la utopia blochiana
degenere en utopia escatoldgica.

Etimologicamente hablando, la utopia o lo “u-topico” se opone a la topia o a lo
“topico”, esto es, a lo consabido o lo consolidado, a lo incuestionablemente dado, a lo
tenido por inamovible, frente a todo lo cual la utopia abriria la historia a la irrupcion en ella
de la novedad. Pero Bloch, a quien nadie se atreveria a negar su sensibilidad para lo novum,
acabara por identificarlo con un ultimum (que es lo que en latin significa el vocablo griego
éschaton). Con lo que la utopia asi entendida —esto es, entendida como “utopia
escatologica”— vendria a resultar infiel a su mismisima etimologia y supondria ni mas ni
menos que el cierre de la historia, tanto si el topos que constituye su final resulta ser un
final feliz (una eu-topia) como si resulta ser un final aciago (una dys-topia o “disutopia”).

Frente a semejante degeneracidn de la utopia, la ética tendria que proponer la insistencia
en concebir a la historia como un proceso no sélo inconcluso, sino muy presumiblemente
inconcluible, de acuerdo en ello con la popular metafora del “horizonte utopico” que —como
todo otro horizonte— se aleja de nosotros en la medida en que nosotros nos esforzamos por
llegar hasta él pero sin acabar no obstante nunca de alcanzarlo... que viene a ser sin mas lo
que sucede con los que cabria llamar ahora ideales utdpicos no-escatoldgicos, es decir,
aquellos ideales que perseguimos a lo largo de la historia entendida como un proceso que
no podemos aspirar a “controlarlo en su totalidad”, salvo que nos arriesguemos (Como mas
de una vez le ha sido reprochado al marxismo o, por o menos, a un cierto marxismo) a
confundir predicciones con profecias, por un lado, y planificaciones racionales de la accién
con taumaturgias por el otro: a diferencia de las “profecias™, las predicciones o
“prondsticos” formulan conjeturas empiricamente controlables acerca de la evolucion de
determinadas tendencias sociales observadas, pero siempre a lo largo de un periodo de
tiempo limitado; y a diferencia de las “taumaturgias” que prodigiosa 0 milagrosamente
remiten a la consumacion de los tiempos, las planificaciones o “programaciones” racionales
de la accion confeccionan a su vez propuestas a seguir con la finalidad de proveer los
medios mas adecuados para el logro futuro —sea a corto, medio o largo plazo, pero un plazo
de nuevo temporalmente limitado— de una serie de objetivos politicos.

Ahora bien, tanto la prediccion o la prognosis como la planificacion o la programacion
son tareas que forman parte de esa actividad conocida como “ingenieria sociopolitica”
(social and political engineering) y que —por muy respetables que sean, como no hay duda
que lo son— no bastan sin embargo, sostengan lo que sostengan Karl Popper y sus
discipulos, para reemplazar o hacerse siquiera cargo de las funciones a desempefar por
aquellos “ideales utdpicos no-escatoldgicos” anteriormente mencionados, los cuales no
necesitan remitir al fin de los tiempos para gozar de una implantacién temporal mas
distendida, mas dilatada y mas duradera que la de esas otras expectativas y metas, tacticas o
estratégicas, de cardcter un tanto mas puntual o ingenieril. Y de ahi, en mi opinion, la no
demasiado apropiada titulacién de un libro inteligente de un autor asimismo inteligente
como mi colega -y, a pesar de ello, buen amigo— Juan Antonio Rivera, titulacion que
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reza Menos utopia y mas libertad. .. sin reparar en que la libertad social y politica no deja a
su vez de ser un ideal utdpico inexhaustible en tanto que no-escatoldgico, pero asimismo
irreductible a un objetivo puro y simple de la ingenieria sociopolitica, como vendria a ser la
reduccion de impuestos o la subida de la tasa de interés (y lo que acaba de decirse del ideal
de la libertad cabria también decirlo del ideal de la igualdad).

Pero, por si la diferencia entre una cosa y otra no quedase del todo clara, vayan aqui tres
ejemplos mas de tales ideales utdpicos no-escatol6gicos.

El primero de ellos seria el de la paz, que constituye en efecto una utopia y no es nada
seguro que algun dia podamos disfrutarla en plenitud ni mucho menos a perpetuidad. Como
es bien sabido, la Unica paz verdaderamente perpetua seria la de los cementerios y no es
casual que la inspiracién del titulo de la célebre obra de Kant se debiese al grabado de un
camposanto que acompaiaba al rétulo de “La paz perpetua” en la fachada de una posada
holandesa. En cuanto al texto de Kant, su titulo exacto no era ése sino “Hacia la paz
perpetua” (Zum ewigen Frieden), como dando a entender que la paz perpetua es algo por
conquistar mas bien que una conquista consumada. Y de ahi que la traduccién mas
adecuada del titulo de Kant sea la de mi colega latinoamericano Carlos Pereda cuando le
hace decir “Hacia la paz, perpetuamente”. La paz, en resumidas cuentas, no es un factum,
sino un proceso in fieri.

Nuestro segundo ejemplo seria el de la justicia. O, si lo preferimos, el de la justicia en
cuanto diferente del Derecho. A diferencia del Derecho, que es un hecho institucional —el
“hecho del Derecho” de que hablan libros como Law as Fact de Olivecrona (o, a su modo,
Faktizitat und Geltung, esto es, “Facticidad y validez juridica” de Habermas)—, la
naturaleza de la justicia tampoco es factica sino utdpica. Cuando le preguntaron a un poeta
—habida cuenta de que segun antes veiamos las utopias, como la linea del horizonte cuando
andamos, mantienen imperturbable su distancia ante nuestros intentos de aproximacion—
que para qué servian entonces las utopias, nuestro poeta respondid, tan acertada como
bellamente, que sirven “para hacernos caminar hacia delante”. Y, de andloga manera, a la
pregunta de que para qué sirve la justicia habria que responder que sirve “para hacer
avanzar al Derecho”, es decir, para hacerlo més justo cada dia. Un proceso cuya mejor
ejemplificacion la tendriamos, de unos siglos a esta parte, en la perseverancia de la lucha
también antes mentada en pro de los derechos humanos, que antes de conquistados s6lo
eran “exigencias morales” acompaiadas de la justa demanda de un “reconocimiento legal”
que hasta entonces les habia venido siendo negado por los tribunales. De donde la
improcedencia de afirmar que “los jueces se encargan de impartir justicia” cuando lo que
habria que decir en su lugar es que “se encargan de aplicar el Derecho vigente”, como
también resulta improcedente hablar de Ministerios de Justicia cuando lo mas correcto seria
hacerlo de “Ministerios de Asuntos Juridicos” u otra denominaciéon mas modesta por el
estilo de ella.

Y tampoco la democracia, nuestro tercer y ultimo ejemplo, seria un hecho sino que
habria mas bien que ver en la democracia otra utopia. O, por lo menos, eso es lo que sucede
con lo que Aranguren gustaba de llamar “la democracia como moral”. Como acostumbraba
a sostener, la democracia como moral no es “democracia establecida”, porque lo
establecido es “lo hecho ya” a diferencia de “lo propiamente moral”. A diferencia, esto es,
de “lo que estd atin por hacer” y constituye todavia “una exigencia incumplida”. La
democracia como moral, por consiguiente, no serd nunca érgon, un producto acabado, sino
constitutivamente enérgeia. Y por eso Aranguren afiadia que es mas una “aspiracion” que
una “posesion” y hay que entenderla como “una conquista ético-politica de cada dia”, que
slo a través de una “autocritica” permanente podria ser mantenida. Para
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dejarle a él mismo la palabra, “la democracia es —como afirmaba Kant de la moral en
general- una tarea infinita en la que, si no se avanza, se retrocede, pues incluso lo ya
ganado ha de volverse a reconquistar otra vez de nuevo cada dia”.

Y mientras quede todo eso por hacer con ideales como la paz, la justicia o la
democracia, asi como con tantos otros ideales de la humanidad a los que no nos es dado
ahora atender, no creo que nos hallemos en situacion de jubilar al pensamiento utdpico.
Aunque, naturalmente, ello nos obliga a no confundir —como advierte Thomas MacCarthy
invocando las kantianas ldeas de la Razon— los “ideales” con las “ilusiones”, ni mucho
menos con los proyectos disparatados y estrafalarios como el de aquel utopista
decimononico que pretendia transformar el agua de los océanos en limonada. Y, sobre todo,
habria que saber combinar dosificadamente la perspectiva de la idealidad utopica con el
aqui y ahora de la realidad —the view from nowhere con the view from somewhere, por asi
decirlo- si se quiere dotar a nuestra lucha por los ideales de una minima eficacia.

Por lo que a mi concierne, declararia mi preferencia en este punto por la “via negativa”
—propuesta, conjunta pero independientemente, por esos dos grandes maestros del
pensamiento filoséfico hispanico que son el mexicano Luis Villoro y el argentino Ernesto
Garzon Valdés— consistente en luchar por ideales como la paz, la justicia o la democracia
“jugando a la contra”, es decir, oponiéndonos a las guerras, tratando de erradicar las
injusticias y rebelandonos contra las tiranias; y si por ventura se instaurasen algin dia en
nuestro mundo una paz, una justicia y una democracia ampliamente extendidas y
razonablemente estables, tendriamos ademas que ser conscientes de que nada ni nadie
habria a pesar de ello capaz de conjurar los retrocesos, el retorno de la humanidad a la
prehistoria o su despefio en la disutopia. Es decir, nada ni nadie habria capaz de conjurar la
conversion de los suefios de la razon en pesadillas... a no ser el consejo —con el que
desearia cerrar nuestra conversacion— que da titulo al Gltimo libro del poeta Mark Strand y
recomienda Sleeping with one eye open (“Dormir con un ojo abierto”). Esto es, “dormir (y
hasta sofiar) cuanto queramos, pero siempre que lo hagamos con un ojo abierto”. Con un
0jo abierto por lo menos... Y por mi parte muchas gracias a cuantos, a lo largo de esta
conversacion, no cerraron ni por un rato los dos a un mismo tiempo.
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Resumen:

Los derechos humanos representan un minimo ético universal que permite calificarlos
como derechos morales. Sus rasgos son la racionalidad y la abstraccion, congruentes con la
titularidad que ostentan todos los seres humanos. Los derechos fundamentales encierran
siempre valores o bienes que se han considerado lo suficientemente relevantes como para
ser dignos de proteccion por un determinado sistema normativo y representan en nuestros
dias el corazén de las identidades constitucionales. Por ello estdn garantizados
judicialmente. Una gran amenaza para la universalidad de los derechos es el relativismo
cultural y el nacionalismo pues olvidan la idea de la unidad de la condicién humana y de
una universalidad humanista sobre los fines morales del hombre.

! Este articulo ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacién “Principio de no discriminacion y
nuevos derechos” (DER2011-26903). La primera version de este texto ha sido publicada en el libro colectivo
Prawo w sluzbie panstwu i sponleczenstwu. Prace dedykowane Profesorowi Kazimierzowi Dzialosze z okazji
osiemdziesiatych urodzin, ed. Luxembourg Foundation of Human Rights (Katowice) & Institute of Constitutional
Law at the University of Wroclaw. Wydawnictwo Universytetu Wroclawskiego Sp. Z o. o., Polonia, 2012, pp. 320-
334.
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Palabras Clave: Derechos humanos, universalidad, racionalidad, ética, derechos
fundamentales, identidad constitucional, generaciones de derechos, internacionalizacion de
los derechos, multiculturalismo comunitarista, moralismo legal, relativismo cultural, moral
critica, moral positiva.

Abstract:

Human rights represent a minimal set of universal ethics that permit them to qualify as
moral rights. They are characterized by reason and abstraction, consistent with the fact that
all of mankind is endowed with them. Fundamental rights, on the other hand, encompass
values or aims that are considered to be of sufficient importance to be accorded protection
by the rule of law—these represent the core of our constitutional identities in the modern
age. For this reason, these rights are protected by the judicial system. Nonetheless, the
universality of rights is under threat by cultural relativism and nationalism, as these
undermine the idea that there is unity in the human condition and a humanistic universality
of man’s moral purposes.

Keywords: Human rights, universality, rationality, ethics, fundamental rights,
constitutional identity, generations of rights, internationalization of rights, multiculturalism,
legal moralism, cultural relativism, critical morality, positive morality.

Asistimos a una “inflacion retérica de la expresion «derechos humanos»”, al ser
utilizada ésta en la mayoria de los debates politicos y morales en la actualidad®. En buena
parte ello se debe a que constituye uno de los temas mas importantes en el ambito de las
ciencias sociales y humanas, que termina siempre reenviando a los grandes interrogantes
del ser humano, que justifican incluso la propia existencia de la filosofia del derecho®. La
discusion teorica en torno a los derechos humanos ha venido usualmente centrada en la
cuestion de su fundamentacion®, aunque también hay quien, como Bobbio, no ha dejado de
insistir en que mas que discutir eternamente sobre la fundamentaciéon lo que
verdaderamente deberia preocuparnos es la cuestién practica de su efectiva o verdadera
proteccion.

2 Como ha llamado la atencién Francisco J. Laporta, es el recurso a palabras (como Derechos Humanos) con
una fuerte dimension emocional, la que provoca “dejar en la penumbra, cuando no en la mas oscura de las
sombras, el significado mas estricto que tales términos pudieran tener y su posible utilidad como instrumentos
rigurosos de descripcion de los idearios politicos”. Vid. Francisco J. Laporta: “Sobre el uso del término “libertad”
en el lenguaje politico”, Sistema, n°52, Instituto de Técnicas Sociales, Madrid, enero de 1983, p.23.

® Cfr. Andrés Ollero Tassara: ¢Tiene razén el derecho?, Publicaciones del Congreso de los Diputados,
Madrid, 1996, p. 385.

* Encontramos diversas teorias sobre el modo de fundamentar los derechos: La fundamentacién de tipo moral
vendria a calificarlos de “derechos morales” de los individuos. De este modo Dworkin ha sostenido que “junto a
los derechos legales existen los derechos morales de los individuos” Vid. Albert Calsamiglia: “Ensayo sobre
Dworkin”, introduccién a R. Dworkin, Los Derechos en serio, trad. de Guastavino, Barcelona, Ariel, 1985, p. 17.
Junto a ella, se sitlan otras fundamentaciones: la fundamentacion que relaciona los Derechos humanos con el
iusnaturalismo (Finnis); criticas utilitaristas y realistas que niegan autoridad a esta categoria (Bentham vy el
realismo escandinavo); y, por supuesto, fundamentaciones juridico-positivas que entienden exclusivamente a los
Derechos humanos bajo la categoria de derechos subjetivos o, mas actualmente, bajo una categoria restringida de
derechos fundamentales.
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La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948°, puso de relieve no solo la importancia
de la cuestion de la fundamentacion, concretamente, en el contenido de su Preambulo®, sino
que por primera vez encontramos ante una norma internacional que resalta la igual dignidad
de cada persona humana y su igualdad de derechos para desarrollar libremente su
personalidad, “prohibiendo asi las relaciones de dominacidn interpersonales, caracteristicas
del modelo social extendido por todo el planeta”’. Los poderes publicos tienen la
obligacién de ir creando las condiciones de igualdad para garantizar una digna calidad de
vida a toda la poblacion. Si el minimo vital no esta cubierto, resulta ridiculo pensar en los
derechos de ciudadania®. En este texto internacional se entrecruzan diferentes perspectivas
que emergen cuando uno se adentra en el terreno de la universalidad de los derechos
humanos y que producen cierta perplejidad.

Como acertadamente explica Peces-Barba, existen tres aspectos distintos de la
universalidad que conviene clarificar: el 16gico, el temporal o el espacial®. El analisis de
este Gltimo aspecto pone de manifiesto que, desgraciadamente, los derechos humanos no
estan vigentes ni son efectivos en todas las sociedades actuales. Ahora bien, siempre cabe

® Aurelio de Prada: “Un doble y Unico aniversario: el nuestro. A propésito de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y Mayo del 68, Persona y Derecho n°® 59 Pamplona 2008, p. 357-376, publicado también en
Robles, G.y Medina, D.: Ensayos sobre el derecho y la justicia. Libro Homenaje a Ana Cebeira Moro. Editorial
SFD, Cérdoba 2009. p. 223-246.

¢ «Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana;

Considerando que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos han originado actos de
barbarie ultrajantes para la conciencia de la humanidad, y que se ha proclamado, como la aspiracién mas elevada
del hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten
de la libertad de palabra y de la libertad de creencias;

Considerando esencial que los derechos humanos sean protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que el
hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelién contra la tirania y la opresion;

Considerando también esencial promover el desarrollo de relaciones amistosas entre las naciones;

Considerando que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de
hombres y mujeres, y se han declarado resueltos a promover el progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de
un concepto mas amplio de la libertad;

Considerando que los Estados Miembros se han comprometido a asegurar, en cooperacién con la
Organizacion de las Naciones Unidas, el respeto universal y efectivo a los derechos y libertades fundamentales del
hombre, y

Considerando que una concepci6n comun de estos derechos y libertades es de la mayor importancia para el
pleno cumplimiento de dicho compromiso;

LA ASAMBLEA GENERAL proclama la presente DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS
HUMANOS como ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los
individuos como las instituciones, inspirdndose constantemente en ella, promuevan, mediante la ensefianza y la
educacién, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional e
internacional, su reconocimiento y aplicacion universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados
Miembros como entre los de los territorios colocados bajo su jurisdiccion”.

Asi como su articulo 1: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

" Eva Martinez Sampere: “La universalidad de los derechos humanos”, Thémata. Revista de Filosofia, n° 39,
2007, Universidad de Sevilla, p. 66.

8 Vid. Ibidem, p. 67.

°En el plano racional estamos refiriéndonos a una titularidad que se predica de todos los seres humanos. En
el plano temporal significa que tienen un caracter racional y abstracto al margen del tiempo y validos para
cualquier momento histérico. En el plano espacial estamos ante la extension de la cultura de los derechos a todas
las sociedades sin excepcion. Gregorio Peces-Barba: “La universalidad de los derechos humanos”, Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 15-16, Volumen Il, Universidad de Alicante, 1994, pp. 613-633.
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instar a que el legislador positivo los asegure a través de las disposiciones constitucionales
correspondientes y que los hombres se muestren respetuosos con la Constitucion®.

Desde la perspectiva filosofico-juridica, que es la que aqui abrazo, preocupa de un
modo especial el primer aspecto situado en el ambito de la razon: “Si nos situamos en el
plano l6gico, por universalidad hacemos referencia a una titularidad de los derechos que se
adscriben a todos los seres humanos. Sus rasgos son la racionalidad y la abstraccion,
congruentes con esa titularidad de todos los hombre” ** . Esta valoracion encaja
perfectamente con mi apreciacién de que los derechos humanos representan un minimo
ético universal que permite asi calificarlos como derechos morales. Si esto es asi parece
razonable pensar que el ambito propio de los derechos serd el de la ética: “son una
moralidad y por esto propugnan la denominacion de derechos morales para asegurarse este
valor universal”*?.

Partiendo de esta premisa, quedaria fuera de toda duda que los derechos humanos no se
pueden considerar como realidades exclusivamente juridicas circunscritas al derecho
positivo que los contempla, puesto que ello equivaldria a decir que es el legislador en cada
caso el que los crea, decide sobre su contenido, y reconoce al plasmarlos en un texto legal.
En tal caso, seria imposible predicar de ellos el rasgo de la universalidad, al quedar
reducidos a pura “fuerza convencionalmente organizada”*®, quedando en tal caso el hombre
como mero espectador ante el escenario creado coyunturalmente por el legislador.

Los derechos humanos nos abren al mundo de una ética que es comin a todos los seres
humanos, en su calidad de agentes morales. Esto quiere decir que somos titulares de los
derechos humanos en nuestra condicién de hombres y no de ciudadanos adscritos a un
determinado ordenamiento juridico. Precisamente, en ello, a mi modo de ver, se encuentra
la diferencia conceptual entre la categoria de derechos humanos y de derechos
fundamentales. Como precisa Bulygin, “los derechos humanos no son algo dado, sino una
exigencia o pretensién. Recién con su «positivacion» por la legislacion o la constitucidn los
derechos humanos se convierten en algo tangible, en una especie de realidad, aun cuando
esa «realidad» sea juridica. Pero cuando un orden juridico positivo, sea éste nacional o
internacional, incorpora los derechos humanos, cabe hablar de derechos humanos juridicos
y no ya meramente morales”™,

Los derechos humanos o derechos morales son mas bien “el titulo”, “el justificante”,
“la razén”, de que se pongan en funcionamiento y se activen mecanismos de proteccion
normativa, en aras de que un determinado derecho humano se convierta en derecho
fundamental. En este sentido, los derechos humanos serian previos a las normas, “las cuales
s6lo operarian como vehiculos de proteccion de aquéllos™®. Las normas juridicas son, por
tanto, condicién necesaria, aunque no suficiente para favorecer la universalidad de los
derechos en sentido espacial, precisamente porque constituyen un medio para alcanzar el
deseado fin. Evidentemente, mucho més dificil que el reconocimiento normativo es que se
produzca por parte de los ciudadanos una adhesién espontanea interna a esos valores morales.

10 Eugenio Bulygin: “Sobre el status ontolégico de los derechos humanos”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, n° 4, Universidad de Alicante, 1987, p. 84.

! Gregorio Peces-Barba Martinez: “La universalidad de los Derechos Humanos”, op. cit., p. 614.

12 Francisco J. Laporta: “Sobre el concepto de derechos humanos™, Revista Doxa, n° 4, Centro de Estudios
Constitucionales y seminario de filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante, Alicante, 1987, pp. 33y ss.

13 Andrés Ollero Tassara: ¢ Tiene razon el derecho?, op. cit., p. 390.

4 Eugenio Bulygin: “Sobre el status ontolégico de los derechos humanos”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, n°4, op. cit., p.83.

*5 Francisco Laporta: “Sobre el concepto de derechos humanos”, Doxa. Cuadernos de Filosoffa del Derecho,
n°4, op. cit., pp.26-28.
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Si creo importante insistir en la diferencia entre derechos humanos y derechos
fundamentales es porque desde ella se hace posible valorar si un determinado sistema
juridico esta traicionando esas exigencias morales basicas a las que denominamos derechos
humanos. De este modo, los derechos humanos constituirian “el marco dentro del cual es
posible la critica de las leyes o instituciones del Derecho positivo™*®, hasta el punto de que
“su desconocimiento justifica acciones como la desobediencia a las leyes y la resistencia a
la opresion juridico-positiva™’.

Alfred Verdross™ dedicé uno de sus Gltimos trabajos monogréficos al tema del derecho
natural, titulandolo “EI derecho natural estdtico y dindmico™*®. Cabria pensar que los
derechos humanos se encuadran dentro de ese derecho natural estatico nutrido de principios
“que preceden al derecho positivo y que pueden deducirse a partir de la luz natural de la
razén”?. Estos principios fundamentales son constantes? y por eso funcionan como la
“conciencia del derecho positivo”??, al destacar la dignidad del ser humano como
fundamento de los fines humanos®.

La transformacién de los derechos humanos en derechos fundamentales no hace sino
poner de manifiesto la dimension histérica de estos ultimos. Este revolucionario
acontecimiento se producira en el transito a la modernidad, momento “que sirve de
catalizador a una concepcion del hombre y su dignidad como centro del mundo y como
centrado en el mundo™* y que desembocara en las revoluciones burguesas del siglo XVIII.

Los derechos fundamentales aparecen como respuesta a huevas Y justificadas demandas
sociales, juridicas y politicas en forma de «necesidades basicas»®. Particularmente, ser4 el
disenso de la burguesia frente a la monarquia el punto de partida de la construccion del

%% Eugenio Bulygin: “Sobre el status ontoldgico de los derechos humanos”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, n°4, op. cit., p.79.

" Francisco Laporta: “Respuesta a Pérez Lufio, Atienza y Ruiz Manero”, Doxa. Cuadernos de Filosoffa del
Derecho, n°4, op. cit., p.74.

B vid. Alfred Verdross: Zum Problem der Rechtsunterworfenheit des Gesetzgebers, Juristische Blatter, 45
Jg., 1916, pp. 471 y ss. Y pp. 483 y ss., nueva impresién en: Die Wiener Recthstheorethische Schule, Volumen 2,
pp. 1545 y ss.; también Primares Naturrecht, sekundares Naturrecht und positives Recht in der christlichen
Rechtsphilosophie, en: lus et lex, Feschrift flir Max Gutzwiller, Basel, 1959, pp. 447 y ss., nueva impresion,
Volumen 1, pp. 787 y ss. Y también Dynamisches Naturrecht, Forum XI1/137, Mayo 1965, pp. 223 y ss., nueva
impresion, Volumen 1, pp. 933y ss.

19 Alfred Verdross: Statisches und dynamisches Naturrecht, Friburgo, 1971.

2 v/id Ibidem, p. 9.

2L Vid. Ibidem, p. 116.

22 \/id. Ibidem, p. 114.

2 Vid. Ibidem, p. 117.

2 Gregorio Peces-Barba: “Historia y Derechos Humanos”, ABC, Madrid, 24 de agosto de 2001, p. 3. Son asi
para el autor el antropocentrismo y la secularizacion los dos pilares para la comprensién del origen de los derechos
fundamentales.

% Desde mediados de la década de los setenta han venido proliferando los trabajos que entienden el concepto
de derechos humanos como necesidades bésicas. Asi, entre otros, cabria recordar los trabajos de Neil
MacCormick: “Children’s Rights: A test-case for Theories of Right”, Archiv fir Recht und Sozialphilosophie, n°®
62, 1976, pp. 305-317, recogido posteriormente en el capitulo 8 de Derecho legal y socialdemocracia, Tecnos,
Madrid, 1990, texto original: Legal Right and Social Democracy, Clarendon Press, Oxford, 1982; Liborio L.
Hierro: “Derechos humanos o necesidades bésicas? Problemas de un concepto , Sistema, n° 46, op. cit., pp. 45-61;
Len Doyal — lan Gough: Teoria de las necesidades humanas, Fuhem/Icaria, Madrid, 1994, texto original: A Theory
of Human Needs, The MacMillan Press, Londres, 1991; Maria José Afidon: Necesidades y derechos: un ensayo de
fundamentacion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994. Incluso cuando Rawls se refiere a los bienes
primarios termina por considerar a éstos como “necesidades” del ciudadano. Vid. John Rawls: Justicia como
equidad. Materiales para una teoria de la Justicia, Tecnos, Madrid, 1986. Traduccion y presentacion de M. A.
Rodilla. Como apunta Liborio L. Hierro en Justicia, igualdad y eficiencia, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2002: “cabe sefalar que todos los bienes primarios basicos, en términos rawlsianos, se
corresponden con derechos subjetivos fundamentales”, p. 95.
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posterior consenso®®. Como explica Peces-Barba: “Si se desconfiaba y se rechazaba un
poder absoluto, arbitrario y por encima de la Ley, se debia construir una filosofia que
limitase, regulase y racionalizase ese poder. En ese consenso que es el del incipiente
constitucionalismo del Estado liberal, surgird la filosofia y el Derecho positivo de los
derechos fundamentales™?’. Es asi la preocupacién por garantizar ciertas «necesidades
morales basicas», en sentido rawlsiano®®, lo que provocara el nacimiento de los derechos
fundamentales.

El nacimiento de los derechos fundamentales contribuira a alimentar la confianza en la
tesis de la universalidad de los derechos humanos, gracias al impulso conjunto del
humanismo juridico, del iusnaturalismo renacentista y de la filosofia ilustrada.
Concretamente, serdn dos direcciones doctrinales las que posibilitaran el apogeo de la
universalidad como rasgo esencial de los derechos humanos: el iusnaturalismo racionalista
y el contractualismo. Como explica Pérez-Luiio: “El primero, al postular que todos 1os seres
humanos desde su propia naturaleza poseen unos derechos naturales que dimanan de su
racionalidad, en cuanto rasgo comun a todos los hombres, y que esos derechos deben ser
reconocidos por el poder politico a través del derecho positivo. A su vez, el
contractualismo, tesis cuyos antecedentes remotos cabe situar en la sofistica y que alcanza
amplia difusion en el siglo XVIII, sostendra que las normas juridicas y las instituciones
politicas no pueden concebirse como el producto del arbitrio de los gobernantes, sino como
el resultado del consenso o voluntad popular. Ambas concepciones tienen en comun el
postular unas facultades juridicas basicas comunes a todos los hombres. Por tanto, el rasgo
esencial que marca el origen de los derechos en el modelo continental, es precisamente el
de su caracter universal: «el de ser facultades que deben reconocerse a todos los hombres
sin exclusion»”?. La declaracién de derechos del hombre y del ciudadano (1789) se
convertiria asi, dentro de este contexto, en un texto de referencia, por su vocacién
universalista, al tratar de representar un modelo para toda la humanidad, que predica que
los derechos son naturales, inalienables e iguales “para todos”. Aunque, verdaderamente, la
pionera en la expresion de tales derechos fue La Declaracion de Derechos de Virginia
(1776) ya que en ella se pone de relieve la idea de que todos los hombres son, por
naturaleza, igualmente libres e independientes y tienen derechos innatos a su condicion
humana. Asistimos con ello a la consagracion de la conocida como “primera generacion de
los derechos” centrada en el reconocimiento de la libertad y la participacion en la vida politica.

% Sobre el fundamento negativo o disensual de los derechos vid. Javier Muguerza: “La alternativa del
Disenso”, en la obra El fundamento de los derechos humanos, edicién preparada por Gregorio Peces-Barba,
Debate, Madrid, 1989, pp.19-56.

" Gregorio Peces-Barba: Curso de Derechos Fundamentales (1) Teoria General, Eudema Universidad,
Madrid, 1991, p. 121. En este mismo sentido se ha pronunciado Rafael Lasaga Sanz en su trabajo “Los derechos
fundamentales en los albores del constitucionalismo espafiol”, recogido en Javier Corcuera Atienza (Coordinador):
La protecciéon de los derechos fundamentales en la Unidén Europea, Dykinson, Instituto Internacional de
Sociologia Juridica de Ofiati, Madrid, 2002, p. 265.

%8 Como ha explicado Juan Carlos Bayon en La normatividad del Derecho: deber juridico y razones para la
accion, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, en relacion con la tesis de Rawls de que “los bienes
primarios son cosas generalmente requeridas o necesitadas por los ciudadanos en tanto que personas morales libres
e iguales...”: “la idea de un derecho remite a principios morales acerca del bien de los individuos y acerca de la
distribucion del mismo, de manera que afirmar que los individuos tienen un derecho (general) equivaldria a
afirmar que cierta situacion o estado de cosas se considera moralmente una necesidad o un aspecto del bienestar de
cada uno de ellos suficientemente importante como para garantizarles el acceso a esa situacion o estado de cosas ...
lo que justifica la imposicion en favor de cada uno de obligaciones generales tanto positivas como negativas”, p.
442.

2 Antonio Enrique Pérez-Lufio: “La universalidad de los derechos humanos”, Los derechos: entre la ética, el
poder y el derecho, José Antonio L6pez Garcia y J. Alberto del Real (eds.), Dykinson, Madrid, 2000, pp. 52-53.
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Las generaciones de derechos acontecidas en el tiempo no deberian entenderse como
una sustitucion global de un catalogo de derechos por otro, sino que unas veces se traducira
en la apariciéon de nuevos derechos como respuesta a nuevas necesidades historicas,
mientras que otras implicara la redimension o redefinicion de derechos anteriores para
adaptarlos a los nuevos contextos en que deben ser aplicados™*’. Me gustaria que quedara
claro que aun cuando la historia esta llena de errores y graves equivocaciones y no cabe
hacer un uso de ella para la “demostracion o justificacion de su validez cientifica o moral”®*
ni tampoco se pueden derivar de sus tendencias “leyes generales exactas sino abiertas y
flexibles” **, sin embargo, es indiscutible que los derechos fundamentales no son
comprensibles sin una aproximacion historica, asumida ésta —esto es importante- como
punto de partida que no de llegada.

De otro lado, el hecho de que paulatinamente haya aumentado y aumente la cuantia de
derechos humanos positivizados en el orden juridico nacional e internacional no me parece
que tenga que ir en detrimento de su fuerza justificativa o argumentativa, desde el momento
que los nuevos derechos fundamentales son elaborados y construidos a partir de “esas
viejas premisas €ticas” o de esas “exigencias morales basicas” en las que encuentran
precisamente aquéllos su fundamento. Buena prueba de ello es la practica jurisdiccional
europea. Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional Federal de Alemania introdujo,
tomando como base la dignidad humana y el derecho general a la personalidad (art. 1y 2.1
de la Ley Fundamental), diversos derechos relevantes, tales como garantias de la libertad
contra peligros procedentes del avance tecnolégico, la proteccion de datos de caracter
personal o garantias en el ambito de la bioética®.

Los derechos fundamentales o derechos legales encierran siempre valores o bienes que
se han considerado lo suficientemente relevantes como para ser dignos de proteccion por un
determinado sistema normativo. Una cuestion completamente distinta serd asi la de su
legitimidad que en nada depende del grado de legitimacién, esto es, del respaldo social
habido. Pues no hay que olvidar, como observa Hierro, que “cuales y cuantas sean las
libertades, las pretensiones, las potestades y las inmunidades que merecen la proteccién
normativa no es un problema conceptual, es un problema de fundamentacion moral y

% Antonio-Enrique Pérez Lufio: “Concepto y concepcion de los derechos humanos. (Acotaciones a la
Ponencia de Francisco Laporta)”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n°4, op. cit., p. 56. Como explica
més adelante Pérez-Lufio, la dimensién generacional de los derechos ha producido consecuencias en lo que a
técnicas juridicas de positivacion y tutela se refiere: “Asi, en el ambito de la doctrina iuspublicista se ha
considerado apremiante la necesidad de completar la célebre teoria de los status publico-subjetivos elaborada por
Georg Jellinek, ampliandola mediante el reconocimiento de un status positivus socialis, que se haria cargo de las
exigencias de los derechos de la segunda generacion, es decir, de los derechos sociales; un status activus
processualis, para hacerse eco de la trascendencia actual de las jurisdicciones constitucionales de la libertad, asi
como de las modalidades de tutela innovadas por las instancias jurisdiccionales internacionales; y un status de
habeas data, que se hallaria encarnado por cuanto han supuesto para la teoria de los derechos humanos el
reconocimiento de la libertad informatica y el derecho a la autodeterminacion”, p. 59.

® Francisco Laporta: “Respuesta a Pérez Lufio, Atienza y Ruiz Manero”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, n° 4, op. cit., p. 75.

*2 Gregorio Peces-Barba: “Historia y Derechos Humanos”, ABC, op. cit., p. 3.

% Rainer Arnold: “El desarrollo de la proteccién de los derechos fundamentales en la Unién Europea”, en
Javier Corcuera Atienza (Coordinador): La proteccion de los derechos fundamentales en la Unién Europea, op.
cit., p. 32. Segun explica el autor, los jueces extienden el alcance de proteccion de los derechos fundamentales a
todas las amenazas derivadas del desarrollo de la técnica. De tal manera que los textos formulados
tradicionalmente se amplian considerablemente mediante la interpretacion judicial. Vid, ibidem, pp. 35-36.
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decision politica™*. Es tal la relevancia de la decision factica que sea asumida en este
sentido que incluso el catalogo de derechos llegara a conformar, a mi juicio, la identidad
constitucional al nivel nacional®.

Precisamente, este punto lo puso de relieve el TCF alemén en la decision que adopto frente
al Tratado de Lisboa el 30 de junio de 2009. Como ya ocurriera con la resolucién Maastricht,
esta sentencia advertiria sobre la imposibilidad de traspasar aquellos principios que, de
acuerdo con la cléusula de intangibilidad, conforman la identidad constitucional alemana®®.
Se dejaba patente con ello que la identidad constitucional alemana se identificaba con el
Estado democrético y social de derecho, el principio federal y la dignidad humana y dicha
identidad constitucional no se encuentra a disposicion de ningn érgano, siendo su garante
el TCF*¥, operando aquélla como limite absoluto para las organizaciones internacionales™®.

Si los derechos fundamentales representan en nuestros dias el corazén de las identidades
constitucionales, valdria la pena reflexionar sobre las caracteristicas de los mismos. A mi
modo de ver, las dos primeras caracteristicas de los derechos fundamentales a las que me
referiré, a continuacién, son rasgos propios de los derechos humanos, lo que confirma que
los derechos fundamentales emanan necesariamente de los primeros:

En primer lugar, se caracterizan por la universalidad de su adscripcion, es decir, se
atribuyen a todos los seres humanos, sin discriminaciones de ningtn tipo®. Como precisa

Ferrajoli, al diferenciarlos de los derechos patrimoniales, “estdn reconocidos a todos sus

titulares en igual forma y medida™®.

En segundo lugar, su inalienabilidad, esto es, los derechos son inviolables,
irrenunciables, intransigibles, personalisimos, indisponibles*’. Indisponibilidad aqui deberfa
entenderse en un doble sentido, pues, paraddjicamente, los derechos constituyen un limite
no sélo para los poderes constituidos sino también para la propia autonomia de sus
titulares*. Por una parte, se encuentra la «indisponibilidad activa», en cuanto no son
alienables por el sujeto que es titular, es decir, el propio titular esta obligado a respetar sus

% Liborio L. Hierro: “Conceptos juridicos fundamentales (1). De las modalidades deénticas a los conceptos de
derecho y deber”, Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid, n° 3, Dykinson, Madrid, 2000, p. 173.

% SCHMALE, WOLFGANG Y TINNEFELD, MARIE-THERES, “Identitit durch Grundrechte”, DuD +
Datenschutz und Datensicherheit, N° 1, 2010, pp. 523-528.

% BVerfG, 2 BVE 2/08 vom 30.6.2009, Parrafo 208. www.bundesverfassungsgericht.de

%" BVerfG, 2 BVE 2/08 vom 30.6.2009, Parrafo 218. www.bundesverfassungsgericht.de

* Esta decision no s6lo previene sobre las consecuencias que tendria la vulneracién de la identidad
constitucional alemana, sino que pone claramente en entredicho la legitimidad democratica de la UE. Asimismo,
manifiesta un claro recelo frente a la jurisprudencia de Luxemburgo. En concreto y frente a la llamada a la
cooperacién con Luxemburgo en Maastricht, afirma que le corresponde examinar si se produce una interpretacién
extensiva de los tratados por parte de la jurisprudencia del TJUE que equivalga a una inadmisible modificacién
auténoma de los Tratados BVerfG, 2 BVE 2/08 vom 30.6.2009, Parrafo 338. www.bundesverfassungsgericht.de

* \ale la pena recordar que Norberto Bobbio exige la universalidad en la titularidad del derecho, para que
éste pueda ser considerado como fundamental. De este modo, el fildsofo italiano precisa: “son fundamentales los
derechos que en una determinada Constitucion estan atribuidos a todos los ciudadanos indistintamente”, formula
que sirve de fundamento al principio de igualdad. Vid. Norberto Bobbio: “Liberalismo e democrazia”, recogido en
el libro colectivo dirigido por Gian Mario Bravo y Silvia Rota Ghibandi Il pensiero politico contemporéneo,
Milan, 1985, pp. 23-88.

“% Luigi Ferrajoli: Derechos y garantias. La ley del més débil, Trotta, Madrid, segunda ed. 2001, p. 46.

1 Como ha precisado Francisco Laporta, al referirse a la inalienabilidad de los derechos, como rasgo esencial
y caracteristico de ellos, en Entre el Derecho y la Moral, op. cit.: “... nadie puede renunciar a tales derechos, ni
siquiera en el uso o ejercicio de uno de ellos: el derecho de libertad”, p. 84. O, como advierte también en “Sobre el
concepto de derechos humanos”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 4, op.cit.: “Los derechos
humanos, en tanto en cuanto son “inalienables”, se le adscriben al individuo al margen de su consentimiento, o
contra él, y se le inmuniza moralmente incluso frente a su propia voluntad”, p. 44.

*2 L uigi Ferrajoli: Derechos y garantias. La ley del mas débil, op. cit., pp. 47-48.
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derechos; v, por otra, la «indisponibilidad pasiva», al no ser expropiables o limitables por
otros sujetos. El derecho de un sujeto despierta siempre en otro la obligacion de no impedir
su ejercicio®. Y es que las expresiones referidas a la tenencia de un derecho se sitdan
necesariamente dentro de un lenguaje normativo, debido a que, como explica Laporta: “(...)
la ausencia de normas por si sola no atribuye un derecho sino cuando va acomparfiada de un
deber para otros de abstenerse de interferir en las acciones dentro del ambito no regulado,
es decir, cuando va acompafiada de una presencia de normas”**.

Dentro de este contexto, valdria la pena recordar el art. 52 de la Carta de Derechos
Fundamentales en la Unién Europea porque precisamente garantiza que los derechos
fundamentales resulten indisponibles para los poderes constituidos, al ordenar que cualquier
limitacion del ejercicio de los derechos y libertades de la Carta deba hacerse mediante ley y
respetando siempre su contenido esencial. Al mismo tiempo, exige que las limitaciones
respeten el principio de proporcionalidad®, las cuales deberan ser siempre necesarias y

3 No esta de mas subrayar que si repasamos la historia de los derechos fundamentales nos encontramos con
que los derechos suelen aparecer solos, sin sus obligaciones o deberes correspondientes, con excepciones, €so si,
como la que representa J. Locke, quien no s6lo simultdneamente habla de los deberes y de los derechos, sino que
deriva éstos de aquéllos. Esta practica general no se entiende bien si tenemos en cuenta que la mayor parte de los
juristas y los teéricos de los derechos defienden que no puede haber derechos sin deberes correlativos, como
minimo el deber general, aunque sea un deber meramente negativo, de respetar o abstenerse de impedir el ejercicio
de un derecho. Un buen representante de este modo de pensar es Hohfeld, quien defiende una auténtica correlacion
entre derechos (de alguien) y deberes (de otros u otros) o, mas préximo a nuestro entorno, Liborio Hierro, quien
precisamente ha argumentado en contra de posiciones como la de Hart o Feinberg, opuestas ambas a la tesis de la
correlatividad. Vid. Liborio L. Hierro: “Conceptos juridicos fundamentales (I). De las modalidades deénticas a los
conceptos de derecho y deber”, Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid, n° 3, Dykinson, Madrid, 2000,
pp. 168-169. Una explicacion a este fenémeno, de que los derechos suelan aparecer sin la expresion de sus
obligaciones o deberes correlativos, la ofrece José Maria Rodriguez Paniagua en el siguiente pasaje de su obra
Moralidad, derechos, valores, Cuadernos Civitas, Madrid, 2003: “(....), entre nosotros parece que el hablar s6lo de
derechos es sefial de progresismo, y hablar de deberes sintoma de ser reaccionario. Tal vez por eso se habla tanto
de los primeros y tan poco de los segundos. Esto se esta poniendo especialmente de manifiesto con ocasion de los
nuevos derechos, de los llamados de la tercera y atn de la cuarta generacion”, p. 78. En cualquier caso, lo que
parece importante subrayar aqui es que “mientras los derechos son siempre correlativos a determinados deberes,
los deberes no son siempre correlativos a determinados derechos”; pensemos, por ejemplo, en el deber de ser
miembro de un jurado. Aparte de que puede ocurrir también que a un determinado derecho le corresponda no sélo
una sino diversas obligaciones, una pluralidad de ellas. Vid. Liborio L. Hierro: “Conceptos juridicos
fundamentales (l). De las modalidades dednticas a los conceptos de derecho y deber”, Revista Juridica
Universidad Auténoma de Madrid, n°3, op. cit.,, p.168. A pesar de lo asentada que estd la “teoria de la
correlatividad”, creo que valdria la pena reflexionar sobre si constituye verdaderamente un riesgo la actitud de
reducir los derechos a deberes en el sentido de que puede llegar a convertir al lenguaje de los derechos en
redundante, aparte de conceder una prioridad, no sélo l8gica sino axioldgica, a los deberes u obligaciones sobre los
derechos.

4 De este modo parece claramente criticable la posicién de autores como Hobbes que entienden que existen
los derechos con anterioridad a la existencia de normas, al considerar erroneamente que tener derecho a “algo” no
es sino expresion de la libertad de hacer “ese algo” por no existir una norma que regule el supuesto. Vid. Francisco
Laporta: “Sobre el concepto de derechos humanos”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n°4, op. cit., p. 24.

% Creo que aqui “proporcionalidad” puede entenderse de tres modos diferentes pero complementarios,
siguiendo a Robert Alexy en Teoria de los derechos fundamentales. Traduccion de Ernesto Garzén Valdés, Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1993, p. 100: como necesidad, adecuacién y proporcionalidad. Mario Ruiz
Sanz en Sistemas juridicos y conflictos normativos, Cuadernos Bartolomé de las Casas n° 23, Dykinson, Madrid,
2002, explica cada uno de ellos del siguiente modo: “La adecuacion supone que el medio debe ser apto para
alcanzar un fin propuesto, asi como que ese medio no impida ni dificulte la realizacién de otro fin que contemple
un principio diferente. Por necesidad cabe entender que el medio empleado no se puede considerar apto si existe
otro medio alternativo igualmente idéneo para la consecucion del fin, y menos gravoso para el fin exigido por otro
principio. Y en ultimo lugar, la proporcionalidad en sentido estricto significa que en la aplicacion de un principio
hay que tener en cuenta las exigencias de los principios contrapuestos en funcion de las circunstancias del caso”,
p.123. En cualquier caso, el principio de proporcionalidad, desarrollado por el Tribunal Constitucional Federal
Aleman y exportado no s6lo al ordenamiento comunitario sino al de los demas paises europeos, legitima
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responder efectivamente a objetivos de interés general de la Union o a la necesidad de
proteccion de los derechos y libertades de los demas. Con otras palabras: los derechos de la
Carta no pueden ser ignorados ni limitados por el legislador comunitario a su libre
arbitrio*®.

En tercer lugar, los derechos fundamentales se encuentran garantizados judicialmente.
Aqui esté el rasgo que, en mi opinién y en la de la mayoria de los tedricos y fil6sofos del
derechos, nos permite diferenciar los derechos humanos de los derechos fundamentales, y
que fue resaltado por el ilustre tedrico del Derecho Hans Kelsen: el derecho provoca el
surgimiento de una norma que autoriza a su titular, por medio de una accion, a entablar un
procedimiento judicial cuando sus intereses se han visto violados por incumplimiento de la
obligacién.

Este significado eminentemente técnico es el que me interesa subrayar aqui, desde el
momento en que resalta la idea de que de poco sirve atribuir a los individuos ret6ricos
derechos cuando en la préctica éstos Gltimos se encuentran claramente desprotegidos o, lo
que es lo mismo, el titular del derecho subjetivo siempre tiene la posibilidad de provocar el
nacimiento de una norma individual que prescribe la ejecucion de una sancién contra aquel
que incumpli6 sus obligaciones®’, esto es, contra aquel sujeto que violo sus “intereses
juridicamente protegidos™*®. Como dice en otro lugar Kelsen, de nada sirve atribuir a los

Unicamente intervenciones del poder, bien estatal o supranacional, en la libertad del individuo siempre y cuando
sean indispensablemente necesarias. Como precisa Rainer Arnold en “El desarrollo de la proteccion de los
derechos fundamentales en la Unién Europea”, trabajo recogido en Javier Corcuera Atienza (Coordinador): La
proteccion de los derechos fundamentales en la Unién Europea, op. cit.: “Mediante estas intervenciones solamente
se perseguiran fines tendentes a la promocion del individuo. (...) El nicleo de este concepto es que la persona, su
dignidad y su libertad son la regla y la intervencion del poder publico, la excepcion”, pp. 33-34.

6 Aun cuando mas adelante me detenga en este tema, adelanto ya al lector que en la Cumbre de Bruselas de
junio de 2004, los Jefes de Estado o de Gobierno afiadirian un nuevo apartado (el n°7) al art. 11-52 del texto
constitucional.

“"Vid. Hans Kelsen: “El concepto de habilitacion: distintos significados de esta palabra. El “derecho en el
sentido subjetivo™, en Teoria General de las Normas. (Traduccién a cargo de Hugo Carlos Delory Jacobs.
Revisién técnica de Juan Federico Arriola), México D.F., Ed. Trillas, 1994, pp. 142-143.

8 Como se sabe, la dogmatica iusprivatista ha estado dividida en torno a dos importantes teorias que
explican la naturaleza juridica del derecho subjetivo: por un lado, la teoria de la voluntad, que tiene como
representantes a Savigny, Puchta, Windscheid, Zitelmann o Del Vecchio, entiende el derecho subjetivo como “un
poder de la voluntad” protegido por el ordenamiento juridico; por otro lado, la teoria del interés, cuyo mas
conocido representante es R. Von lhering, concibe el derecho subjetivo como “un interés juridicamente
protegible”. Aunque no ha faltado tampoco quien, como Jellinek a finales del siglo XIX, defiende una teoria
ecléctica que aglutina las dos anteriores, al definir el derecho subjetivo como “un interés tutelado por la ley
mediante el reconocimiento de la voluntad individual”. En lo que aqui interesa, tanto la teoria de la voluntad como
la teoria del interés han sido secundadas por ilustres filosofos del Derecho como Hugo Grocio, para quien el
derecho subjetivo consistia en una “cualidad moral de la persona, en virtud de la cual puede hacer o tener algo
licitamente” (vid. De iure belli ac pacis, 1625. Del derecho de presa. Del derecho de la guerra y de la paz.
Seleccion de P. Marifio, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, p.54) o Jeremy Bentham, defensor
éste de la teorfa del interés. De este modo, si observamos la teoria de los derechos encontramos una reproduccion
de las dos grandes teorias enunciadas en el &mbito iusprivatista. Pues bien, si mas arriba me he referido a los
derechos con la expresién “intereses juridicamente protegibles” es porque creo que la denominada “teoria del
interés o teoria del beneficiario”, defendida por autores de la talla de MacCormick, responde mejor al concepto de
derecho fundamental que aqui se sostiene. Las razones que me hacen decantarme por esta teoria y no por la
llamada “teoria de la voluntad o teoria de la eleccion”, a pesar de contar ésta con representantes tan relevantes
como Hart, son las siguientes: en primer lugar, porque creo que el elemento que mejor define al derecho subjetivo
es el “beneficio que se protege para su titular y del que se deriva el deber o deberes que se imponen sobre otro u
otros”; en segundo lugar, porque hay “derechos obligatorios”, siguiendo la terminologia de Feinberg, que
representan pretensiones, potestades, inmunidades, tan sumamente importantes que escapan a la discrecionalidad
del titular (pensemos, en el derecho de los nifios a la alimentacion, al cuidado o a la educacion); en tercer lugar,
porque “permiten, de un lado, incluir en el concepto un sinnimero de necesidades, intereses o deseos como
contenido de un correspondiente derecho y, de otro lado, incluir entre los titulares a todo ser del que se puedan
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individuos determinados derechos, si aquella atribucion no se encuentra debidamente
protegida®.

Conforme a ello, los derechos fundamentales deberian concebirse, con palabras de
Gregorio Robles, como “derechos humanos positivizados, es decir, como auténticos
derechos subjetivos, a los que el ordenamiento juridico dota de un tratamiento normativo y
procesal privilegiado” frente a los derechos humanos que quedan como “mera expresion de
criterios morales relevantes para la convivencia humana”®. De este modo, mientras que los
derechos humanos vendrian definidos por las caracteristicas de universalidad,
fundamentalidad de su objeto, abstractibilidad, validez moral, y prioridad frente al Derecho
positivo, siguiendo en ello a Robert Alexy®', por su parte, los derechos fundamentales
vendrian caracterizados por la proteccion procesal de los mismos, ya que como se viene
sefialando en el ambito anglosajon “if there is no remedy, there is no right” o, lo que es lo
mismo, los derechos valen tanto como lo que vale su garantia judicial®.

El proceso de internacionalizacion de los derechos nos obliga, como ha recordado Ban
Ki-moon, Secretario General de las Naciones Unidas, con motivo del 60 aniversario de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, a que los derechos humanos sean entendidos
como una responsabilidad no solo individual sino colectiva a la hora de defenderlos y
aplicarlos plenamente®®. Estas palabras del Secretario General ponen de relieve algo muy
importante y es que no se puede aceptar la desigualdad social, la injusticia o la pobreza
como inevitable, tal y como defiende el fundamentalismo neoliberal y neoconservador, ni
las tesis que sostiene el multiculturalismo comunitarista, que le llevan a llegar a justificar la
supresién de los derechos de ciertos individuos en aras de la identidad cultural de un grupo
0 comunidad étnica o religiosa. Evidentemente, es notoriamente injusto que recaiga sélo
sobre uno o varios sujetos la tarea de decidir los rasgos esenciales del grupo sin los cuales
éste dejaria de existir.

predicar intereses (como los colectivos, los animales e incluso la naturaleza)”, p.172. Vid. Liborio L. Hierro:
“Conceptos juridicos fundamentales (I). De las modalidades dednticas a los conceptos de derecho y deber”,
Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid, n°3, op. cit., pp.170-172.

9 Hans Kelsen: Teoria General del Derecho y del Estado (traduccién de Eduardo Garcia Méaynez), UNAM,
México, 1969, p.94. Un buen trabajo sobre el pensamiento juridico kelseniano se encuentra en Mario G. Losano:
La nozione di sistema giuridico in Hans Kelsen, Amalienstrassler Heft n°4, Universita degli Studi di Milano —
Dipartimento Giuridico-Politico. Sezione di Teoria Generale e Informatica del Diritto, Cuesp, Milano, 1998.

%0 vVid. Gregorio Robles: Los derechos fundamentales y la ética en la sociedad actual, Cuadernos Civitas,
Madrid, 1992, pp. 19-23.

%! Robert Alexy: “Sobre el desarrollo de los derechos humanos y fundamentales en Alemania”, en Dialogo
Cientifico, vol.11, n° 1/2, Centro de Comunicaci6n Cientifica con Ibero-América, Tubinga, 2002, pp. 15-16. Sobre
las caracteristicas de universalidad, inalienabilidad y fundamentalidad de su objeto al ser absolutos, remito a las
paginas de Francisco Laporta: “Sobre el concepto de derechos humanos”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, n°4, op. cit., pp. 32-44.

52 Alberto Lépez Basaguren: “Comunidad Europea, integracion de ordenamientos y pluralidad de
jurisdicciones en la proteccion de los derechos fundamentales”, Javier Corcuera Atienza (Coordinador): La
proteccién de los derechos fundamentales en la Union Europea, op. cit, p. 121. Como explicita el autor
enseguida: “Ciertamente, la efectividad de una institucion juridica se resuelve en la eficacia de los mecanismos de
proteccion establecidos para ello por el ordenamiento juridico, mecanismos que no pueden reducirse a la simple
prevision juridica del interés de que se trate, sino que debe ser capaz de articular una instrumentacion accesoria
dirigida a reforzar la posibilidad de materializacion del interés tutelado normativamente”, p. 121.

%% Vid. Ban Ki-Moon: Mensaje del Secretario General sobre el Dia de los Derechos Humanos, 10 de
diciembre de 2008.

BAJO PALABRA. Revista de Filosofia
11 Epoca, N° 8 (2013):33-45 43



La Universalidad Racional de los Derechos

Dentro de la perspectiva comunitarista, el multiculturalismo comunitarista o
multiculturalismo fuerte tipo mosaico, segin denominacién de Seyla Benhabib®, llega a
sacrificar a algunos seres humanos (mujeres, nifias y nifios) con el objetivo de mantener la
identidad cultural del grupo o de la comunidad. Esta corriente de pensamiento no sélo es
incompatible con los derechos humanos sino con el propio Estado democratico al alentar la
defensa de la pureza de la identidad cultural por encima de la de los derechos
individuales®. Como precisa Martinez Sampere: “Todos estos pretendidos argumentos no
son mas que la vuelta del viejo Volksgeist, el espiritu del pueblo: la sangre, la etnia, la
religion, las costumbres de la tribu, a la que se pertenece por vinculos supuestamente
prepoliticos, y, por ello, prejuridicos, i.e., no modificables por la accion humana, olvidando
de nuevo que los modos de vida son humanamente creados y humanamente
modificables™®.

Me parece conveniente traer aqui a colacion el error del denominado «moralismo legal»
cuando predica que “el hecho de que ciertas pautas morales sean asumidas y vividas en una
comunidad constituye una razén suficiente para que las normas juridicas les presten su
mecénica de coaccién y las impongan forzosamente™’. Si se recuerda, Patrick Devlin fue
un defensor de esta tesis al subrayar que las leyes nos obligaban a realizar conductas
morales simplemente porque de acuerdo con la opinion social general eran morales. Para el
juez del Queen’s Bench y posterior miembro de la Camara de los Lores, las convicciones
morales profundas compartidas por los miembros de una comunidad constituian elementos
estructurales de su propia identidad como sociedad, hasta el punto de que las leyes tenian la
tarea de defender la pervivencia de esa moralidad, esto es, de la sociedad. Desde Mill hasta
Dworkin, cuando proclama que los derechos son triunfos frente a la mayoria, e incluyendo
a Hart, encontramos la idea de que existen limites morales que las leyes no pueden rebasar,
aun cuando éstas vengan apoyadas por la mayoria social. Y es que el mero hecho de que
una norma juridica sea aprobada por la mayoria no justifica en términos morales su
contenido y alcance. Como precisa Laporta, a proposito de Mill: “El poder juridico no sélo
se legitima por su origen “consentido” sino por no violar los limites de un ambito dibujado
por lineas o criterios morales”®®. Como ha resaltado Schambeck, la violacién de los
derechos humanos se produce no sélo por el entendimiento equivocado de los derechos
basicos sino por decisiones politicas mal tomadas en la vida social y econémica®®.

Es importante no confundir las pautas morales establecidas de facto en una determinada
sociedad con las pautas morales exigibles para el Derecho. Como con acierto resalté Hart,
una cosa es la moralidad positiva que es aquella “efectivamente aceptada y compartida por
un grupo social dado” y otra distinta es la moralidad critica que son “los principios morales
generales usados en la critica de las instituciones sociales reales incluida la moralidad
positiva”. Esta moralidad critica encierra dentro de si a los derechos humanos como
categoria, los cuales funcionan no meramente desde pautas positivas sino como principios
criticos que controlan moralmente al derecho®, y, parafraseando a Ollero, contribuyen a

* Seyla Benhabib: The Claims of Culture, Princeton Universtiy Press, Princeton, 2002.

% Vid. Eva Martinez Sampere: “Derechos Humanos y Diversidad Individual”, en Araucaria, Revista
Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades, n° 8, segundo semestre, 2002.

% Eva Martinez Sampere: “La universalidad de los derechos humanos”, op. cit., p. 68.

5" Francisco Laporta: Entre el Derecho y la Moral, Fontamara, México D.F., primera ed. 1993, segunda ed.
1995, p. 48.

%8 Vid. Ibidem, p. 51.

% Herbert Schambeck: “Derecho Natural en la era de la responsabilidad”. Traduccién a cargo de Cristina
Hermida del Llano, en Revista Persona y Derecho n° 62, Navarra, 2010, pp. 153-179.

% Francisco Laporta: Entre el Derecho y la Moral, op. cit., pp. 52-53.
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que el derecho tenga razoén®'. ;Es qué acaso las culturas han de gozar de un contenido
prescriptivo ademas de descriptivo? Me resulta obvio que no son las culturas sino el mismo
Derecho quien se define por el contenido prescriptivo de ciertas normas, siguiendo en ello a
Von Wright, expuestas siempre —insisto- al examen de la moralidad critica, que tiene el
deber determinar los limites de lo que la propia soberania democréatica legitimada puede
hacer®.

Asimismo una gran amenaza para la universalidad de los derechos es el relativismo
cultural y el nacionalismo®®, pues olvidan la “idea de la unidad de la condicion humana y de
una universalidad humanista sobre los fines morales del hombre”®*. Como precisa con
claridad Peces-Barba: “La universalidad se formula desde la vocacién moral tnica de todos
los hombres, que deben ser considerados como fines y no como medios y que deben tener
unas condiciones de vida social que les permita libremente elegir sus planes de vida (su
moralidad privada). (...) Lo universal es la moralidad basica de los derechos, mas que los
derechos mismos, al menos en esta consideracion «a priori»”®®.

De acuerdo con ello, podria concluir, que de lo que verdaderamente se puede predicar la
universalidad racional es de la moralidad basica que sirve de fundamento a los derechos, Y,
por qué no decirlo, al Derecho en general. Es precisamente ese caracter moral, siempre a la
luz de la razon, el que servira de control o freno frente al legislador, que es a fin de cuentas
—insisto- quien da luz verde a la transformacion de los derechos humanos en derechos
fundamentales. De ahi que podamos afirmar que los derechos fundamentales reposan en el
poder de los fuertes mientras que, en realidad, los derechos humanos descansan sobre el
poder de la moral. Es, por todo lo anterior, responsabilidad de todos los ciudadanos que
formamos parte de la Unidén Europea, y no s6lo de nuestros dirigentes politicos, luchar por
la comunidad de valores que con gran orgullo une a nuestro continente. Y estoy convencida
de que una buena manera de dar virtualidad a este ideal es que no perdamos de vista que el
humanismo, la diversidad y la universalidad son los principios bésicos que representan lo
esencial del ser europeo y los que han de dirigirnos hacia el futuro.

6 Andrés Ollero Tassara: ¢ Tiene razén el derecho?, op. cit.

62 Banaszak/Jablonski: “Das Naturrecht in der Polnischen Verfassung vom 2. April 1997~ en Die Wiederkehr
des Naturrechts und die Neuevangelisierung Europas, edit. Rudolf Weiler, Viena, 2005, p. 220.

6 Gregorio Peces-Barba: “La universalidad de los derechos”, Doxa n° 15-16, op. cit., p. 620.

% Vid. Ibidem, p. 621.

% Vid. Ibidem., pp. 624- 625.
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Resumen:

Este articulo demuestra que, a menos que se reconozcan unas normas de Derecho
natural, no existe ningtn fundamento para los derechos humanos, lo cual significa que el
jurista no podra demostrar una razén valida para incorporarlos a la legislacion positiva
donde no lo estén. Una norma de Derecho natural es aquella que se deduce, por una
correcta regla de inferencia l6gico-dedntica, de cualquier norma positiva y, por lo tanto,
existe en todos los ordenamientos juridicos, aunque no esté formulada. Este estudio se lleva
a cabo por dos vias: la historia conceptual de la nocién de derechos humanos y el andlisis
I6gico-conceptual de los mismos.

Palabras-clave: Derecho natural, derechos humanos, derechos del hombre, ley natural,
fundamento, l6gica deontica, jusnaturalismo, Declaracion universal de 1948.

! El presente trabajo se inscribe en las tareas de realizacion del proyecto «Los limites del principio de
precaucion en la praxis ético-juridica contemporanea» [FFI2011-24414], Plan Nacional de 1+D+i. (IP: Txetxu
Ausin).
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Una fundamentacion jusnaturalista de los derechos humanos
Abstract:

This paper proves that, unless certain natural law norms are recognized, human rights
lack any foundation, which means that no lawyer will be able to show any compelling
reason for them to be incorporated into positive law where they have not been legally
sanctioned yet. A natural law norm is one which, in virtue of some valid deontic-logic
inference rules, can be deduced from any positive norm and hence exists in every legal
system, even if not formally enacted. Our study contains to parts: a conceptual-historical
account of the notion of human righs and a logical and conceptual analysis thereof.

Keywords: natural law, human rights, rights of man, foundation, deontic logic, legal
positivism, The 1948 Universal Declaration of Human Rights.
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jusnaturalista del bien comuin, fundamento de los derechos del hombre. 12.
Aclaraciones: el Derecho natural y el principio de vivir segun la naturaleza.

§0. Introduccioén

¢Tienen vigencia juridica los derechos humanos, o derechos fundamentales del hombre?
¢Desde cuando? ;/So6lo donde y cuando hayan sido positivizados al incorporarse a leyes
efectivamente promulgadas? Y, si poseen valor juridico independientemente de tales
promulgamientos, ;en virtud de qué?

S6lo podemos contestar a estas preguntas a través de un doble acercamiento. Primero
mediante un estudio de historia conceptual, que desentrafie la matriz jusnaturalista de esos
derechos. Y, a partir de ahi, mediante un andlisis l6gico-conceptual, el cual nos mostrara
como, sin el reconocimiento de un Derecho natural, los derechos del hombre carecen de
fundamento, aunque no por ello forzosamente de motivacion.

81. El histdrico vinculo entre la ley natural y los derechos naturales del hombre

Aunque, en su enunciacion literal, la nocion de derechos humanos, o derechos del
hombre, se pone en circulacion con la Declaracién francesa del 26 de agosto de 1789, nadie
desconoce que existe una génesis de la misma en siglos precedentes —cuya dilucidacion ha
dado lugar a apasionadas controversias— asi como un desarrollo conceptual posterior, hasta
el punto de que nuestra nocion actual de los derechos del hombre —sin dejar de ser
deudora, principalmente, de la citada declaracion revolucionaria francesa— es un concepto
de tal riqueza y complejidad que dificilmente podrian reconocerla como obra
indirectamente suya los asambleistas de aquel verano versallés.
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Han abundado en la historia de las ideas juridicas quienes han rastreado anticipaciones
de la Declaracion de 1789 (en disputa mutua, segun lo he recordado ya), pero tampoco han
escaseado quienes, no sin serios motivos, han preferido ver en esa solemne proclamacion
una novedad radical, un corte abrupto que —pese a las afinidades parciales con los
precursores— rompe, en cierto sentido, la continuidad.

Para que nos inclinemos por la vision continuista o por la discontinuista, lo que tenemos
que preguntarnos es cual es el meollo de la Declaracion de 1789.

Si ese meollo es el concreto haz de libertades individuales (si bien se mira
extremadamente parco), independientemente del ambito subjetivo de su titularidad,
entonces el texto en cuestion aparece muy en la linea de varios documentos pertenecientes
al pronunciamiento secesionista de las colonias inglesas de Norteamérica, a su vez
inspiradas en la tradicion whig britanica. Desde esa Optica hay similitudes notorias entre la
Declaracion francesa y el Bill of rights norteamericano, que es el conjunto de las diez
primeras enmiendas a la Constitucion federal de los Estados Unidos de América. Ese Bill
fue propuesto al congreso a la vez que los Estados Generales del reino de Francia
emprendian su labor revolucionaria y fue adoptado en primera instancia por la Camara de
Representantes exactamente cinco dias antes que el texto versallés —si bien, a causa de los
mecanismos federales, s6lo entraran en vigor el 15 de diciembre de 1791, cuando ya los
franceses se encaminaban a una segunda, y mas profunda, revolucién, que se consumara en
1792 al derribar la monarquia e instaurar una republica de orientacion social e igualitaria,
antagonica, en buena medida, respecto de los valores que perdurablemente arraigaron en las
instituciones estadounidenses.

Aun desde ese punto de vista, fue un error historiografico omitir otros muchos
antecedentes, incluida la corriente de opinion juridica antidespética que nunca se habia
extinguido en Francia y que se habia originado en su propia tradicién tardo-medieval,
reavivada en las revoluciones populares de la Liga, en el siglo XVI, y de la Fronda, en el
XVII, y soterradamente conservada (en cierto sentido) por algunas instituciones
jurisdiccionales —en particular, los Parlements, a pesar de su conservadurismo—. Tal
corriente influyéd mucho, sin lugar a dudas, en Montesquieu, indirectamente en Condorcet,
y (aunque ya sufriendo una dramética metaformosis) en el origen mismo de las ideas de
1789. Porque varias de las reclamaciones de 1789 habia quedado ya, bajo formulaciones
dispares, un poco prefiguradas en esa tradicién gala —igual que en otras similares en
Espafia (principalmente en los reinos orientales de la misma), en algunos Estados germanos
y en algunas municipalidades libres italianas—.

La novedad del texto versallés no estriba, sin embargo, en proclamar un haz de
libertades individuales. Mas significativa y caracteristica es su adopcién de un enfoque
legicentrista (abrazando el dogma rousseauniano de que la ley es la expresion de la
voluntad general).? Tal enfoque estd totalmente ausente de las declaraciones
norteamericanas, ancladas en la common law, en la cual el Derecho es principalmente
consuetudinario y jurisprudencial.

Pero tampoco es eso lo més relevante de la Declaracién de 1789. Lo es, en cambio, que
se proclamen derechos del hombre, de todo ser humano, y ello por vez primera en un texto
que quiere tener vigencia juridica (y que acabara adquiriéndola cuando —a regafiadientes y
forzado por el motin del pueblo parisino— Luis XVI se resigne a sancionarla y promulgarla
el 5 de octubre del mismo afio).

2 No obstante, ese legalismo de los revolucionarios franceses, por debajo de la ideologia tomada de Rousseau,
continda una vieja aspiracion del poder central francés de instaurar la primacia del mandamiento del legislador
Unico, bajo la inspiracion de dos valores: seguridad juridica y no-anquilosamiento del sistema de normas.
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Podemos cuestionar tal novedad si leemos literalmente la Declaracion norteamericana
de independencia de 1776 (cuyas fuentes de inspiracién son muy variadas y no se
circunscriben a la tradicion whig inglesa), pues en ella se sostiene que todos los hombres
nacen dotados por el Creador por tres derechos: a la vida, a la libertad y a la busca de la
felicidad. Pero esa Declaracién no es, ni aspira a ser, mas que un preambulo. Su Unico
contenido juridico es la proclamaciéon de la secesién; lo demas es, a lo sumo, una
exposicion de motivos —aunque en rigor ni siquiera eso, sino mas bien un manifiesto
filosofico para que la decision secesionista halle eco favorable en la opinién ilustrada de
Europa.

Es menos importante saber qué derechos o libertades se atribuyen al hombre, a cada
hombre, que atribuirles a todos —de manera innata, por Derecho natural y a titulo de
derechos naturales— una titularidad radical de derechos, sin que, en ese ambito, exista
discriminacién alguna entre stbditos y no stbditos de aquel Estado particular que enuncie y
promulgue la Declaracion. La gran aportacion de la revolucién francesa es su humanismo
naturalista, al radicar los derechos esenciales en la propia naturaleza humana, como
atributos a ella inherentes y de ella inseparables.

Ese aspecto es, filosoficamente, el mas destacado y, politicamente, el mas novedoso de
la revolucion francesa de 1789-1799. En eso marca un hito en la historia universal. Hay un
antes y un después. Antes, los Estados y, dentro de ellos, los érganos de poder de los
mismos otorgaban a sus subditos unos derechos y les rehusaban otros (al edictar
prohibiciones); pero ningun derecho se otorgaba a los no subditos (0 no-ciudadanos, segun
diriamos hoy —en terminologia de la época se diria los «no regnicolas») salvo por
tolerancia, condescendencia, costumbre o —en el mejor de los casos— por venir a ello
comprometidos por tratados internacionales.

Desde la méas remota antigliedad existio en verdad un entramado juridico que puede
considerarse precursor de los modernos Institutos del Derecho publico y del Derecho
privado internacionales, eso que el genio romano va a denominar ius gentium. Ese complejo
ius gentium rige las relaciones entre los hombres de diversas naciones y, sélo por via
indirecta, también las relaciones entre Estados. Para los jurisconsultos romanos y para los
jusfildsofos medievales el ius gentium es un cuasi-derecho natural, en el sentido de que, si
bien proviene de los requerimientos de la invariable y constante naturaleza humana —una
vez, eso si, distribuida en una pluralidad de naciones y pueblos—, fluctGia en su contenido,
en los derechos y obligaciones reciprocos que comporta, modulandose al compés de las
costumbres, las conveniencias del intercambio y las situaciones de hecho provocadas por la
accion de unas u otras gentes.®

A pesar de la enorme veneracion (en teoria) por el ius gentium —que pocos monarcas se
atrevieron a tildar de nulo y no-vinculante, aunque en la préctica solieran hacer caso
omiso—, podemos afirmar (quiz& generalizando) que nunca existid ninguna asuncion
legislativa de respetarlo en el Derecho interno de los Estados. Por otro lado los derechos
individuales que se reconocian a los hombres de otras naciones en ese ius cogens se referian
Unicamente a relaciones de extranjeria, a relaciones entre ellos y los nacionales. El ius
cogens carecia, por ello, de clausula alguna que contuviera (bajo la forma que fuera) una
atribucion universal de ciertos derechos a todos los seres humanos.

3 Asi el ius gentium no acarrea los mismos deberes hacia pueblos pacificos que hacia pueblos entregados a la
guerra de agresion y rapifia.
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Pero si, en el plano de las normas juridicas, la Declaracién del 26 de agosto de 1789
irrumpe —en este aspecto— como una atrevidisima y revolucionaria novedad, en el plano
del pensamiento filoséfico-juridico tenemos un claro reconocimiento de una titularidad
natural de derechos por cualquier ser humano, en virtud del mero hecho de serlo, desde la
filosofia estoica —que influyé en las grandes escuelas de jurisconsultos romanos de los
siglos Il y 11l—, que seria retomada (sin muchas novedades de contenido, aunque si de
fundamentacion) por el pensamiento cristiano a partir del siglo 1V y que se transmitird a la
doctrina jusfilosofica posterior hasta desembocar en el jusnaturalismo de la llustracion,
verdadera fuente de inspiracion directa de la Declaracién de 1789.

Podemos, pues, afirmar, sin temor a la duda, que la nocién de derechos humanos es, en
la cultura mediterranea, al menos tan vieja como la filosofia estoica de la antigiiedad
clasica.*

La conclusion de los parrafos precedentes es, por consiguiente, la de que efectivamente
podemos hablar de un surgimiento revolucionario de los derechos humanos en la
Declaracion versallesa de 1789 por ser el primer texto juridico que reconoce a todo ser
humano —viva donde viva, cualquiera que sea su cuna, cualesquiera que sean Sus
progenitores, cualesquiera que sean su clase social, su sexo y su edad— unos derechos
naturalmente inherentes, irrenunciables, imprescriptibles e inalienables (a fuer de corolarios
de la propia naturaleza humana), juridicamente validos y oponibles erga omnes, en el
Derecho interno de sus respectivas naciones al igual que en el Derecho Internacional
publico y privado. Pero la novedad de 1789 no va més alla. Juridifica —o, mejor dicho,
positiviza— por vez primera el reconocimiento de la existencia de unos derechos naturales
del hombre, de todo hombre; no inventa esa nocion, que se habia transmitido en el
pensamiento jusfilosofico desde Zendn de Citio (h. el afio 300 a.C.).

Un reproche se ha dirigido, con razdn, a los estoicos y a los jurisconsultos y jusfildsofos
que, a partir de ellos, van a presuponer, asumir, fundamentar y desarrollar la idea de que
todo ser humano es titular de unos derechos por el mero hecho de serlo, en virtud de su
pertenencia natural a nuestra gran familia humana, a la humanitas.

¢Cudl era el catdlogo de tales derechos? No iba mucho mas lejos del derecho a, siendo
reconocido como un ser humano, venir tratado con justicia y benevolencia; en los mas
audaces —como Séneca— se reconoce que todos, aun los esclavos, han de ser destinatarios
de un genérico amor fraterno. No se les reconoce, empero, el derecho a ser emancipados (si
bien es cierto que los jurisconsultos de inspiracién estoica introducirdn el principio
extralegal del fauor libertatis, o presuncion de libertad); ni siquiera se reclama, en su
nombre, el derecho oponible a no ser maltratados; menos todavia se reivindican otros
derechos de la época moderna, como la libertad de pensamiento y de palabra o el derecho a
la intimidad.

Sin embargo, ¢qué hemos de pensar sobre esa inconsecuencia? A lo largo del (si bien se
mira) breve lapso de 420 lustros que van de Zenon de Citio a 1789 se perfila el
reconocimiento de unos derechos naturales del hombre (los ya citados de derecho a la
justicia y a la benevolencia) sin extraerse —mas que tardia y paulatinamente— la
conclusién légico-deodntica de un derecho universal a la libertad.

En primer lugar, lo que puede parecer una eternidad es un periodo corto en la historia de
la humanidad, que se remonta a un millén de afios (o, si arbitrariamente excluimos de la
humanidad a las razas pre-Cromagnon, a unos ochenta o cien mil afios). Ninguno de
nosotros saca, al dia siguiente de haber aceptado un principio, todas las consecuencias del

4 Dejo aqui de lado la exploracion de ideas similares en otras tradiciones —algunas en parte solapadas y otras
desconectadas—, como las de Persia, China, la India y el mundo islamico.
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mismo.® Pensar, deducir, se lleva tiempo. ¢Cuanto tiempo? Depende. Para asuntos de
enorme complejidad, el avance puede durar afios, decenios, siglos o milenios. Cada
generacion hereda el haber acumulado de las anteriores y, con ese utillaje conceptual, sigue
adelante.

En segundo lugar, a lo largo de esos 420 lustros se van dando muchisimos pequefios
pasos. Ya he aludido a la doctrina jurisprudencial de la presuncién de libertad, defendida
por Gayo, Ulpiano y demés lumbreras del pensamiento juridico del alto imperio. Fruto de
sus concepciones fue la constitucién antonina del emperador Caracalla que en el afio 212
extendié la ciudadania romana a todos los habitantes libres del Imperio. En siglos
posteriores se sufren retrocesos —principalmente por el azote de las tribus germanicas
invasoras, que sumieron en la barbarie buena parte de la alta edad media. Ulteriormente
habra una paulatina recuperacion (sobre todo con el redescubrimiento del Derecho romano
en Bolonia a comienzos del siglo XII).

Paso a paso va abriéndose camino la idea de libertad. En las cartas y los fueros
tardomedievales se reclaman derechos concretos de libertad, aunque inicialmente
restringidos a los habitantes de un lugar no nacidos en la servidumbre ni manumitidos. La
ampliacion sera un proceso lento, gradual. Entre los siglos finales de la Edad Media y los
primeros de la Edad Moderna, se extinguen, en la casi totalidad de Europa occidental y en
la mayor parte de la central, la servidumbre rural y urbana. No desaparece, en verdad, la
esclavitud, —que, al revés, ve ampliarse su &mbito subjetivo con la llegada involuntaria de
cautivos de Africa (de las dos Africas, del norte y del sur del Sahara). Mas adelante, se
confina esa institucion a los territorios ultramarinos.

¢Cuédndo empieza una reivindicacién moderna de derechos humanos universales que,
aunque sea imperfectamente, podamos entender como anticipativa de la Declaracién de
1789? No hay fecha ninguna. Un hito lo marcan las leyes ya mencionadas encaminadas a la
paulatina manumisién de los siervos (que se aceler6 a raiz de las jacqueries de los siglos
XIV'y XV); en ellas se recuerda el aserto biblico de que el hombre ha sido creado a imagen
y semejanza de Dios, en lo cual se basan su valor y su merecimiento, que lo acreditan para
ser generalmente libre.

Los jusfilésofos escolasticos repiten que el Derecho natural no establece ni, en
principio, permite la propiedad ni la servidumbre (dos instituciones que entonces estaban
estrechamente emparentadas y que eran solidarias entre si); s6lo que las habia ido
introduciendo el ius gentium —como efecto de los pecados y las debilidades humanas—; v,
una vez introducidas, seria injusto eliminarlas, por las peores consecuencias que de ello se
seguirian.

Poquito a poco se fue erosionando ese argumento pragmatico a favor de las injusticias
establecidas. Quienes lo adoptaban reconocian las dos premisas siguientes. (1%) Todo
hombre tiene un derecho natural a ser tratado con justicia; y (2%) La propiedad privada
(desigualdad de bienes) y la esclavitud o servidumbre (desigualdad de condicion social)
implican injusticia porque sélo pudieron instituirse, en violacién de las normas de justicia,
creando asi una situacion de hecho contraria al Derecho natural. La segunda premisa parece
implicar que quien tenga derecho a ser tratado con justicia tiene derecho a no sufrir esa
doble institucion injusta. De ahi, por la premisa 18 se deduce que todo hombre tiene
derecho a vivir en una sociedad sin propiedad privada ni desnivelamientos de condicidn
social. Un corolario inmediato es que todo hombre tiene derecho a ser libre.®

5 Sobre todo si se interponen prejuicios o intereses que obstaculizan la inferencia.
6 En su sabio tratado Ethica (contenido en el libro Philosophiae Scholasticae Summa, t. 111, Madrid: BAC,
1958) el P. Ireneo Gonzalez, S.J., despliega un amplio arsenal de argumentos ldgicos e historicos para sostener la
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De Vitoria y Tomas Moro a Mariana, Campanella y Grocio,” de éstos —pasando por
Ralph Cudworth, Richard Cumberland, Frangois Fénelon, GW. Leibniz, Christian Wolff,
Emeric de Vattel y Jean-Jacques Burlamaqui— a Mably, Diderot, Morelly y Rousseau, toda
la evolucion del racionalismo ilustrado de la Edad Moderna expresa un creciente rechazo de
las inconsecuencias y las cobardias del pensamiento acomodaticio, que sin dejar, entre
tanto, de ser mayoritario, iba perdiendo terreno entre los circulos esclarecidos —los cuales,
mas tarde, acabaran determinando un cambio de opinion de las masas populares.

No hubo, pues, —segtn la errénea lectura de Michel Villey—® ruptura alguna entre el
Derecho natural de los antiguos y medievales y los derechos del hombre de la época
contemporanea. Como tampoco hay ninguna dualidad conceptual entre «ley natural» y
«Derecho natural»; ni es verdad —cual lo imaginan algunos neoescolésticos— que el
dizque hipertrofiado Derecho natural «racionalista» de los modernos se aparte de un mucho
mas austero Derecho natural de la philosophia perennis, el cual, sabiamente, se habria

afirmacion de que no sélo la existencia de propiedad privada es una institucion de Derecho natural, sino, ademas,
que tal ha sido la doctrina de los Padres de la Iglesia y de los doctores escolasticos, los modernos igual que los
medievales. Sobre la discusion histérica, v. ibid., pp. 674-681. No cabe en este articulo abordar sus interesantes
disquisiciones —en absoluto compartidas por quien esto escribe. Su principal instrumento hermenéutico es la
delimitacion entre derecho civil, derecho de gentes y derecho natural, una triparticién cuyos confines fueron
oscilantes. Los medievales sostuvieron mayoritariamente que la propiedad y la servidumbre existian por ius
gentium, pero el P. Gonzalez entiende que ese ius gentium era, en rigor, una parte del ius naturae —aunque
reconoce que algunos intérpretes lo conciben como derecho positivo. Sin embargo, de ser correcta la lectura que
brinda el P. Gonzélez, habria que concluir que para los medievales la servidumbre o esclavitud era, asimismo, una
institucion de Derecho natural. Y es que hasta el siglo XIX no se produce la separacién entre el estatuto juridico de
propiedad y el de servidumbre. Otro autor jesuita ha sostenido la tesis opuesta a la de Ireneo Gonzalez: Rubianes,
Eduardo, S.J., El dominio privado de los bienes segin la doctrina de la Iglesia, Quito: Ediciones de la Universidad
Catdlica, 1975.

También Antonio Truyol y Serra, en su Historia de la Filosofia del Derecho y del Estado (Madrid: Alianza,
1995, 122 ed.) interpreta a la mayoria de los Padres de la Iglesia y a la generalidad de los fildsofos escolasticos
medievales en el sentido de que para ellos la propiedad privada era, per se, contraria al Derecho natural —aunque
fuera, per accidens, compatible con él en el estado actual de las cosas, tras la caida subsiguiente al pecado original
y como castigo. V. ibid., t. I, pp. 256-257, donde se afirma: «De algunos [Padres de la Iglesia] puede decirse que
consideraron la comunidad de bienes como el estado originario y natural de la humanidad», enumerando a los
Capadocios (S. Gregorio de Nacianzo y S. Basilio), S. Juan Criséstomo y S. Ambrosio. Resume la visién de todos
ellos asi: «Los bienes de este mundo son para el aprovechamiento comdn del linaje humano. El régimen de
propiedad privada es, en Gltimo término, una desviacion con respecto a la intencién primera del Creador y es
consecuencia del pecado, del deseo inmoderado de lucro, del impulso de los vicios». Va mas lejos, atribuyendo a
S. Juan Criséstomo y a S. Basilio el propdsito de «restablecer en lo posible la comunidad primitiva mediante una
especie de contribucion forzosa de los ricos». En el t. Il de la misma obra, Truyol afirma (p. 29): «El pensamiento
cristiano medieval habia considerado la propiedad privada como una institucién de derecho de gentes».

7 Sobre cédmo se generd en la escoléstica espafiola del Siglo de Oro —particularmente a partir de los
desarrollos de Vitoria y Las Casas— el concepto de iura naturalia y como ese pensamiento jusnaturalista hispano
influy6 en Grocio, v. Pérez Lufio, Antonio Enrique, Los derechos fundamentales, Madrid: Tecnos, 1998 (72 ed.), p.
31. Para este destacado jusfildsofo (ibid., p. 115) «La Constitucién del 78 se inserta abiertamente en una
orientacion iusnaturalistata, en particular de la tradicion objetivista cristiana que considera los derechos de la
persona como exigencias previas a su determinacion juridico-positiva y legitimadoras del orden juridico y politico
en su conjuntox. (El autor de este articulo no esta tan convencido de la inspiracion jusnaturalista de nuestra vigente
Constitucion.)

8 Un comentario a la tesis de Villey —que opone, de la manera mas absoluta, el Derecho natural a los
derechos naturales del hombre— lo ofrece Xavier Dijon, en Droit naturel, Vol. 1: Les questions du droit, Paris:
PUF, 1998, pp. 89-91.

9 Entre quienes se han adherido a esa presunta dicotomia podemos citar a Blandine Barret-Kriegel. Sdlo que
en sentido opuesto a la doctrina mayoritaria. Su libro Les droits de I'nomme et le droit naturel (Paris: PUF, 1989)
contiene certeras consideraciones, al fijarse en como los derechos del hombre provienen de una cierta concepcion
de la humanidad que se encuentra en la Escuela de Salamanca. (Como me lo ha sefialado Juan Cruz, el membrete
«Escuela de Salamanca» opera hoy en los medios académicos internacionales con una denotacion extendida, pues
de hecho abarca a toda la escolastica espafiola [incluyendo la portuguesa] del Siglo de Oro.)
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abstenido de erigir, sobre los basicos principios juridico-naturales, toda una construccion
sistematica. La presunta dicotomia viene facilmente desmentida por cualquier estudio de
los textos de la Escuela de Salamanca —y las otras afines en la Espafia del siglo de oro—,
donde hallamos esa misma construccion, incluso con mucho mayor detalle que en sus
epigonos ilustrados de allende los Pirineos en los siglos XVII 'y XVIII.

Menos aln cabe hablar —cual lo ha pretendido una sesgada historiografia— de una
«escuela del Derecho natural» inaugurada (o prohijada) por Grocio, pero cuyo principal
representante seria Pufendorf, la cual, habiendo roto con la escolastica, compartiria con
Locke y otros pensadores britanicos de la tradicion whig el exclusivo mérito de generar la
idea de los derechos naturales del hombre. La figura de Pufendorf jug6 un papel equivoco
y, a la postre, de menor calado que el de la corriente principal, intelectualista o racionalista,
algunos de cuyos adalides se han citado en el parrafo anterior.

Y es que el Derecho natural de Pufendorf se basa en una doctrina voluntarista (y, por
es0, se acopla bien a la adhesion de ese jusfilésofo al absolutismo de la dinastia sueca), a
diferencia del intelectualismo de la tradicién tomista, continuado por la leibniziana.’® El
voluntarismo se encuentra con una insalvable dificultad para cimentar los deberes y los
derechos en la naturaleza, puesto que, siendo, a su juicio, asunto de decision, podrian ser
otros aunqgue la naturaleza del hombre fuera la misma.

82. De la Declaracion de 1789 a la abolicién de la esclavitud

De todo lo anterior se desprende que los revolucionarios franceses de 1789 fueron
audaces pero también receptores de una milenaria tradicion reivindicativa de la fraternidad
humana, de una justicia basada en ese nexo de hermandad natural, una justicia que
comportaba deberes y derechos de cualquier ser humano con relacion a cualquier otro.**

La Constitucion del reino de Francia de 1791, al incorporar en su texto la Declaracién
versallesa, constitucionaliza los derechos naturales del hombre, aunque escatimados con
parca enumeracion.

Muchisimo mas generosa va a ser la Constitucion jacobina del 24 de junio de 1793,*
que de nuevo se fundamenta explicitamente en el Derecho natural. Su predAmbulo reitera un
principio de 1789: «EIl pueblo francés, convencido de que el olvido y el desprecio de los
derechos naturales del hombre son las Unicas causas de las desgracias del mundo, ha
resuelto exponer, en una Declaracién solemne, esos sagrados e inalienables derechos [...]
para que el pueblo tenga siempre ante sus ojos las bases de su libertad y su felicidad, el
magistrado la regla de sus deberes y el legislador el objeto de su misién. En consecuencia,
proclama, en presencia del Ser Supremo, la siguiente declaracion de los derechos del
hombre y del ciudadano».

Pero el articulado que sigue, al quedar asi incorporado al propio texto constitucional,
tiene un caracter directamente normativo e inmediatamente exequible. Es un amplio
catdlogo de derechos, no s6lo de no maleficencia (de libertad), sino también de

10 Sobre las vivisimas controversias que suscito la doctrina de Pufendorf y sobre la extendida reprobacion de
su voluntarismo, v. Fasso, Guido, Historia de la filosofia del Derecho, t. 2, La Edad Moderna (trad. J.F. Lorca
Navarrete), Madrid: Piramide, 1982, pp. 130-131; y Rodriguez Paniagua, José Maria, Historia del pensamiento
juridico, t. I, Madrid: Universidad Complutense, 1996 (8% ed.), pp. 155-161.

11 Sobre los origenes de la Declaracion de 1789, v. Gonzélez Amuchastegui, Jesus, Origenes de la
Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, Madrid: Editora Nacional, 1984 (con textos de Jellinek,
Boutmy, Doumergue y Posada).

12 Todos los datos que figuran en este articulo sobre las sucesivas constituciones francesas y sus vicisitudes
provienen de Godechot, Jacques, Les constitutions de la France depuis 1789, Paris: Garnier-Flammarion, 1995.
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beneficencia (de bienestar). El art. 1 afirma que el fin de la sociedad es la felicidad comin y
que el gobierno se instituye para garantizar al hombre sus derechos naturales e
imprescriptibles. El art. 2 enumera tales derechos: la igualdad, la libertad, la seguridad y la
propiedad, quedando asi la igualdad en primer lugar. De conformidad con esa preeminencia
de la igualdad, el art. 3 sostiene que todos los hombres son iguales por naturaleza y ante la
ley. El art. 4 declara nulas las leyes que ordenen una conducta que no sea justa y Util para la
sociedad o prohiban una que no sea socialmente perjudicial. Ya hemos visto que, en la
Declaracion jacobina, el derecho de propiedad viene relegado al cuarto y Gltimo lugar; pero
es que, ademas y sobre todo, su enunciacion en el art. 16 afirma que son bienes de
propiedad privada de alguien los frutos de su trabajo y de su industria —aunque
expresamente no niega que puedan serlo otros ni asume la propuesta de Robespierre de
definir la propiedad como el disfrute de aquello que la ley otorgue a cada uno (con lo cual
el respeto al derecho de propiedad privada nunca podria constrefiir al legislador).

La Declaracion constitucional de 1793 enumera, a renglon seguido, una serie de
derechos sociales: el derecho a la subsistencia, al trabajo y, cuando éste falte, a unos
socorros publicos que la aseguren (prestacién por desempleo, en nuestra terminologia
actual); derecho a la instruccién. Agréganse, por Ultimo, derechos colectivos del pueblo
soberano (imposibles de ejercer a menos que la soberania sea, como lo proclama esa
Constitucion, una e indivisible): derecho a dotarse de una nueva constitucién, sin tener que
conformarse a la establecida por una generacion precedente, y derecho a la insurreccion si
el gobierno llegara a violar los derechos del pueblo.

Consecuente con ese jusnaturalismo que hace titular a todo ser humano de unos
derechos esenciales —entre ellos la libertad personal—, la Convencion Nacional (dominada
por los jacobinos) va a decretar el 4 de febrero de 1794 (16 de pluvioso del afio I1) la
abolicion de la esclavitud en los territorios ultramarinos de la Republica. En esa abolicion
encontramos la realizacion efectiva del viejo principio estoico de la hermandad universal
entre los hombres.

Esa fecha del 4 de febrero de 1794 es el mas decisivo jalon en la marcha milenaria de la
humanidad a su reconciliacién fraterna consigo misma, sobre la base de los derechos
naturales del hombre. Cuando el verdugo de la revolucion, Napoleén Bonaparte, pretenda
restablecer la esclavitud (a raiz del Tratado de Amiens con los ingleses, de 1802), se
producird, como resistencia, la segunda gran revolucion, la del pueblo negro de Santo
Domingo, que pronto va a derrotar a las tropas francesas, instaurando la primera repablica
emancipada del yugo colonial —por lo cual cabria, tal vez legitimamente, ver en esa
revolucidn haitiana un capitulo ain mas importante de la historia universal que la propia
revolucién francesa.

Volviendo a las controversias que se habian desarrollado en la Convencion Nacional de
la | Republica francesa, nos percatamos de que la oposicion entre jacobinos y girondinos
tenia algo que ver con la cuestion de los derechos naturales del hombre. Para los moderados
o girondinos el Derecho natural, por si solo, no tiene fuerza suficiente para fundamentar los
derechos individuales, que han de sustentarse, mas bien, en el pacto social y, por lo tanto,
en la concordante voluntad general de los habitantes de un territorio erigido en estado
independiente. Por eso la configuracion y el alcance de tales derechos estan —segun
ellos— sujetos al convenio entre conciudadanos, variable y contingente, al albur, en parte,
de las tradiciones, la historia y las conveniencias sociales.*®

13 De ahi que rechazaran la abolicion de la esclavitud, dejandola para algun siglo posterior.
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Los jacobinos, en cambio, consideraban que todas esas circunstancias pueden constituir
inevitables constrefiimientos para el ejercicio de los derechos, pero nunca alterar su
existencia ni su titularidad.

Se ha dicho —no sin cierta base— que el pensamiento girondino acabaria
prevaleciendo. Veremos en seguida cdmo hay que matizar ese aserto.

8§3. El itinerario de los derechos humanos a partir de 1848

Si bien la Constitucion de la Il Republica francesa, del 4 de noviembre de 1848, ya no
mencionara el Derecho natural ni adoptara la locucion de «derechos naturales del hombre»,
es manifiesta su inspiracion jusnaturalista.

Ya su Preambulo proclama «en presencia de Dios y en nombre del pueblo francés», su
obediencia a unos valores que, con meridiana claridad, se reconocen como canones
supraconstitucionales —y no como resultados de un pacto o una decision: la equidad, el
bienestar de todos, la moralidad, la ilustracion. El art. 111 de dicho PreAmbulo, ademas,
afirma tajantemente: la Republica «reconoce deberes y derechos anteriores y superiores a
las leyes positivas».

¢Qué mayor jusnaturalismo puede haber? Unos deberes y unos derechos anteriores y
superiores a la legislacién positiva son, por definicion, deberes y derechos de la Ley
Natural. Esa Constitucién es la primera en renunciar a la guerra de conquista. Reitera los
derechos sociales de 1793, enuncidndolos como el derecho a la asistencia fraternal de los
conciudadanos. Por otro lado, instaura nuevas libertades, como la de reunién y asociacion.
En el orden social, establece el derecho del obrero a relaciones equitativas con el patron y el
de los trabajadores en general a que la Republica emprenda obras publicas que empleen a
los desocupados, ademas de instituir seguros que amparen a los enfermos, desvalidos y
viejos.

Asi pues, en vez de basar los derechos fundamentales del individuo en la voluntad
general, ésta s6lo aparece valida en tanto en cuanto se ajuste al reconocimiento y respeto de
los derechos del hombre, detallados —segun lo hemos visto— con un enfoque igualitario y
fraternalista que va mas lejos que el de los jacobinos de 1793.

Verdad es que tales referencias seran abandonadas en las constituciones posteriores de la
Republica francesa. La Ill, la de 1871, nunca se dotara, en rigor, de una constitucion, sino
de un ramillete de leyes constitucionales adoptadas por puro pragmatismo. En ellas estaban
ausentes los derechos naturales del hombre porque también lo estaban los derechos
fundamentales del individuo, cuya Unica tutela juridica quedaba —a lo largo de los 14
lustros de aquel régimen burgués— a la merced de la legislacién ordinaria, de los actos
administrativos y de una jurisprudencia maniatada por el omnimodo legalismo de la
doctrina juridica que por entonces alcanza la hegemonia: el positivismo juridico (que en
esas postrimerias del siglo XIX estaba ya dejando de ser la extravagancia de un pufiado de
juristas, en su mayoria anglosajones).

Ya en el ltimo tercio del siglo XIX se va a constitucionalizar, esta vez en Espafia, un
amplio catidlogo de derechos, aunque ni uno solo de bienestar. Se lleva a cabo en la
Constitucion de 1869, cuya inspiracion jusnaturalista es patente. Fueron interesantisimos,
apasionados y corteses los debates de aquella magna asamblea, que congreg6 a obispos y
tribunos ateos, a profesores panteistas y abogados moderantistas, a hombres de diversas
clases, convicciones, trayectorias y esperanzas para su Patria. En tales controversias un
tema pareci6 perfilarse: el de que los derechos esenciales del hombre son ilegislables. Por
ser supralegales, supraconstitucionales —o sea, normas de Derecho natural—, la ley ni
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siquiera estaria habilitada para regular su ejercicio. Evidentemente tal exaltacién
comportaba una vision muy idealista, desconocedora de los conflictos entre derechos.

Mas explicita todavia es la Constitucion de la | Republica (no promulgada pero si
adoptada por las Cortes constituyentes el 17 de julio de 1873) al afirmar en su Titulo
preliminar: «Toda persona encuentra asegurados en la Republica, sin que ningin poder
tenga facultades para cohibirlos, ni ley ninguna autoridad para mermarlos, todos los
derechos naturales». Tras enumerar ocho derechos fundamentales —tildados de «derechos
naturales de la persona»—, el citado Titulo concluye asi: «Estos derechos son anteriores y
superiores a toda legislacién positiva». Es, sin lugar a dudas, la expresién mas rotunda de
jusnaturalismo que se haya formulado en un texto constitucional.

El articulado de la nonnata Constitucion de 1873 reiterara, ampliara y detallard esos
ocho derechos esenciales del Titulo preliminar; es innegable que en la mente del
constituyente de 1873 ese desarrollo no hace sino explicitar lo ya implicito en la
enumeracién del exordio. Hay que notar que se trata de derechos de toda persona, espafiol o
extranjero, aunque en un caso el articulado, en su tenor literal —desmentido por el
contexto— solo parezca regular algunos de tales derechos para los espafioles. Ese
humanismo del texto republicano de 1873 explica que en el mismo se reconozca el derecho
de inmigracion: «Art. 27° Todo extranjero podra establecerse libremente en territorio
espafiol, ejercer en él su industria o dedicarse a cualquier profesion para cuyo desempefio
no exijan las leyes titulos de aptitud expedidos por las autoridades espafiolas».

He sefialado que en ese momento (1869) todos aceptan la existencia del Derecho natural
y todos coinciden en fundar en él los derechos fundamentales del individuo.**

Ahora bien, nos topamos en ese momento con un menor énfasis en la defensa del
Derecho natural fundante de los derechos individuales entre el sector progresista
(predominantemente krausista) y con alguna reticencia del pensamiento catdlico
conservador, que no rechaza en absoluto la existencia de un Derecho natural, pero que si
piensa que éste es deficiente y precario cuando no viene iluminado por la fe; y, en la
medida en que recibe esa luz, deja de ser puro Derecho natural. La fe es, en efecto, una
iluminacion sobrenatural.

84. Ley natural y derechos del hombre en la tradicién catolica

Tengo que remontarme aqui a la larga y sinuosa aceptacién del Derecho natural en la
tradicion catolica.

Ya hemos visto que habian sido los filésofos estoicos quienes sentaron los cimientos del
Derecho natural. Ulpiano define el Derecho natural como aquello que la naturaleza
prescribe a todos los animales, entre ellos el hombre. Los emperadores cristianos Teodosio
y Justiniano, en sus compilaciones legislativas, recogen y asumen esa definicion.

Mas tarde, sin embargo, S. Isidoro de Sevilla reservara la ley natural al ser humano,
baséndola, no en los imperativos de la naturaleza, sino en la razén, que seria patrimonio
exclusivo del ser humano. Para distanciar ain mas la ley natural, propia del hombre, ser
espiritual, de las exigencias de la naturaleza, que constrefiirian a los animales no humanos,
S. Isidoro va a identificar la ley natural con la divina, sin quedar muy claro el distingo entre
ley divina natural y ley divina positiva.®

14 Todos salvo aquellos carlistas que se han retraido de participar en la asamblea y salvo los incipientes
grupos de inspiracion proudhoniana —maés tarde bakuninista— que rechazan todos esos conceptos, porque en una
sociedad sin estado no habra necesidad alguna de derechos del hombre y en una con estado son imposibles.

15 V. Crowe, Michael B., Natural Law, Leiden: Brill, 1977, pp. 70-71.
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Simultdneamente toda la alta Edad Media va a darle mil vueltas —lo mismo en tierra
cristiana que en tierra musulmana— a las complicadas relaciones entre fe y razén, con
férmulas sugerentes pero de significado ambiguo, como la anselmiana de fides quaerens
intellectum.

Va a ser necesaria la aportacion de los escolasticos tardios —de Abelardo a comienzos
del siglo XII a Santo Tomas en la segunda mitad del XIll— para ir despejando dudas,
delimitando los terrenos de la fe y de la razon. El Derecho natural es alcanzable por la sola
luz de la razon, sin necesitar para nada la guia de la fe y sin mezclarse con ningin dato
sobrenatural. Su estudio pertenece a la filosofia y a la ciencia juridica, ninguna de las cuales
ha de acometerse mirando a los contenidos de la fe, puesto que las verdades filos6ficas y las
de Derecho natural estan perfectamente al alcance de un pagano y de un infiel.

Mas esa postura intelectualista y naturalista siempre se top6 con cierta resistencia en
algunos sectores, como los agustinianos y los franciscanos, por motivos diversos. Para los
seguidores de San Agustin el pecado original habia dafiado, corrompido y degradado
profundamente la naturaleza humana, incluyendo su aptitud intelectual, por lo cual ni
siquiera nos son bien cognoscibles, sin el auxilio de la fe, las verdades que, de suyo, son
racionalmente accesibles (y lo eran efectivamente para Adan y Eva antes de la caida). Asi
pues, los principios del Derecho natural tampoco nos son —en ese enfoque— claramente
evidentes, a menos que nos dejemos iluminar por la revelacion sobrenatural.

Por su lado, la escuela franciscana tiende al voluntarismo, que rechaza, por lo tanto, que
los preceptos de Derecho natural los instituya Dios porque tiene necesariamente que
instituirlos, porque son justos, porque su entendimiento infinito se lo manifiesta asi v,
porque, siendo un ser perfectamente benevolente, tiene, en sus actos de voluntad, que seguir
el dictamen infalible de su entendimiento. Esa necesidad la abraza Santo Tomas y cuatro
siglos después la desarrollara Leibniz. Pero el voluntarismo lo ve de otro modo: es
preceptivo no matar porque Dios asi lo ha decidido; seria, incluso por Derecho natural,
preceptivo matar si tal hubiera sido su decision.

Fideismo y voluntarismo se dan la mano, en dosis mayores 0 menores, en una gama de
pensadores y predicadores. En esa doble tradicion se ubica Martin Lutero. EI primer
protestantismo, sin rechazar del todo el Derecho natural, serd muy desconfiado hacia él,
justamente por la depravacion del hombre tras el pecado que le impide hacer nada bueno
sin el auxilio de la gracia sobrenatural.

La ensefianza oficial de la Iglesia Catdlica va a abrazar la doctrina de Santo Tomas de
Aquino, pero va a fluctuar ante las crisis y los movimientos novedosos que cuestionen su
autoridad en nombre de la naturaleza. Asi, ya en el Renacimiento tenemos entre muchos
humanistas una exaltacion del homo naturalis, que radica en la humana naturaleza una
aptitud para la verdad y el bien que parece entrar en conflicto con el pecado original. Y, ante
eso, hay repliegues y fijaciones fideistas. Todavia mas resurge una fuerte tendencia, mas o
menos abiertamente fideista, en el magisterio eclesiastico frente a la insolencia del
racionalismo naturalista del siglo XVIII y su véstago, el liberalismo del XIX. Los Sumos
Pontifices Gregorio XVI y Pio IX, en sucesivas enciclicas, van a condenar la tesis
metodoldgica de que a un cat6lico le es licito estudiar filosofia sin atender a los contenidos
de la fe.

Particularmente explicita es la famosa Enciclica Quanta cura de Pio Nono (1864)," que
condena (reiterando la postura de sus predecesores) la libertad de conciencia. No puede
haber libertad para el mal ni para el error. Por lo tanto el pensamiento no puede
desarrollarse sin atender a las verdades reveladas. Es cierto que la pura luz natural de la

16 V. http://www.papalencyclicals.net/Pious09/p9quanta.htm, consultada en 2013-05-28.
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razén es capaz, en principio, de llegar a la verdad, pero, dada la fragilidad de la naturaleza
caida del hombre, hay una gran propensidn al error. Del mismo modo, seria tener una idea
excesivamente optimista de la naturaleza humana confiar en unos principios de Derecho
natural que el ser humano pudiera comprender sélo por la razén, desconociendo que ésta es,
hoy, una naturaleza contaminada por el pecado, que propende al mal. El apartado 111 de la
Enciclica estigmatiza el naturalismo, a saber: la doctrina de que «la mejor constitucion de la
sociedad [...] requiere [que] [...] sea conducida y gobernada sin atender a la religion, como
si no existiera, o, al menos, sin hacer distingo entre la religion verdadera y las falsas». Y el
apartado IV precisa que, una vez que se descarte la religion de la vida politica y se deje de
lado la revelacién, la sociedad quedara sin otro fin que amasar riquezas, los hombres sélo
perseguiran su placer y su interés. EI pensamiento del soberano pontifice esta bien claro:
hay, sin duda, un Derecho natural pero éste, sin el auxilio de la fe, sin la guia de la
revelacién sobrenatural, es incapaz de regular justamente la sociedad. Una sociedad que no
profese publicamente la verdadera religion esta condenada a la injusticia y al desorden. Por
consiguiente, aungue hay Derecho natural, es casi como si no lo hubiera.

El Anejo de dicha Enciclica papal, el Syllabus errorum, enumera una serie de yerros que
los catdlicos tienen obligatoriamente que evitar. Uno de ellos es el naturalismo, segin el
cual (punto I11) «La razon humana es el Gnico juez de lo verdadero y de lo falso, del bien y
del mal [...] y le bastan sus solas fuerzas naturales para procurar el bien de los hombres y
de los pueblos». También se condena (punto XIV) esta tesis: «La filosofia debe tratarse sin
mirar a la sobrenatural revelacion».

A finales del siglo XIX, con el pontificado de Ledn XIII, se esboza una timida revision
de esas ensefianzas. Reintroducese la oficialidad de la doctrina filos6fica de Santo Tomés."’
Si, desde enfoques hostiles a la Iglesia, esa imposicién se ha visto (no sin motivos) como
una intromision indebida de la autoridad, hay que reconocer, empero, que, con la restitucion
del tomismo, se venia también —discretamente— a superar esa tendencia fideista que tanto
habia desacreditado al catolicismo oficial a lo largo de varios pontificados. Los pasos
decisivos en el abandono del fideismo, en la reconciliacién con la razén y en la
rehabilitacién del Derecho natural los va a dar el breve pero fructifero pontificado del
insigne y bondadoso jurista Jaime della Chiesa, que reind como Benito XV (1914-22).

Pero volvamos al reconocimiento de los derechos naturales en las constituciones. Si en
1873 nuestra abortada Constitucion republicana asume, en su maximo esplendor, el enfoque
jusnaturalista, la restauracion borbénica de diciembre de 1874 y la Constitucién canovista
de 1876 seran simultaneas con el auge del juspositivismo, aunque éste tardard todavia
varios lustros mas en hacerse prevalente en las Facultades de Derecho.

En Espafia todavia en esos afios predomina la escuela krausista, que fue la que
reintrodujo en la Universidad espafiola las catedras de Derecho natural.*®

Remontandonos ligeramente hacia atrds, hay que recordar que ya en el medio siglo
largo que transcurre entre el congreso de Viena (1815) y la liberalizacién de las monarquias
absolutas de Europa central (afios sesenta), el liberalismo doctrinario o moderado habia, no
digamos que abiertamente renegado del Derecho natural, pero si puesto sordina a su
invocacién, propicia a reclamar demasiados derechos o derechos excesivamente amplios
para todos los seres humanos, cuando los moderados sdlo querian pocos derechos para

17 En la Enciclica Aeterni Patris, 1879. V. www.papalencyclicals.net/Leo13/113cph.htm, cons. en 2013-05-28

18 La primera catedra de Derecho Natural y de Gentes se habia establecido, en los Reales Estudios de S.
Isidro, en Madrid, en 1770. Bajo el reinado de Carlos IV se suprimieron tales catedras, por temor justamente a lo
subversivo de la enseflanza del Derecho natural. Se restableceran en el reinado de Isabel II, por obra de la
revolucidn liberal y por la incipiente influencia krausista.
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pocos hombres (entre otras razones porque defendieron, hasta el Gltimo momento, la
persistencia de la esclavitud —que en Espafia solo sera abolida por el Pacto de Zanjon en
1880; la Republica la habia abolido en la provincia de Puerto Rico, pero no habia tenido
tiempo de hacerlo en la isla de Cuba).

Todavia no podemos hablar en aquel tiempo, a mediados del siglo XIX, de
juspositivismo (como no sea en el estrecho circulo de la jurisprudencia analitica inglesa,
inaugurada por John Austin, el discipulo de Bentham). Pero ya hay una desconfianza hacia
el Derecho natural, por su potencial emancipador y revolucionario. Hemos visto que esa
desconfianza es comun a todos los sectores conservadores, liberales y absolutistas.

Las constituciones del siglo XX prescindiran, en cambio, del fundamento de los
derechos naturales, al menos en su tenor literal. El avance de los derechos humanos en
absoluto queda fielmente reflejado en el ilusorio esquema de las tres o cuatro presuntas
generaciones sucesivas de derechos humanos (tan caros a los constructores de moldes
superpuestos segun pautas artificiales).

Lo que si es verdad es que los derechos de bienestar, ya reconocidos (en la terminologia
de la época) por las constituciones republicanas francesas de 1793 y de 1848, hallaran un
incipiente registro en la Constitucion mexicana de 1917, en la alemana de dos afios
después, en la de la republica soviética rusa de 1918 (con una enunciacion que desafia los
usuales modelos juridicos) asi como en la republicana espafiola de 1931.

El verdadero avance lo darén: en 1936 la Constitucion de la URSS y al afio siguiente la
de la nueva republica irlandesa (de inspiracion catdlica).® Avances que, en parte, vinieron
posteriormente incorporados a las grandes constituciones demaocréatico-republicanas de la
segunda posguerra mundial (como la francesa de 1946 —principalmente en su primera
version, que fracasd, como en seguida vamos a ver— Y la italiana del afio siguiente).

En Francia la asamblea constituyente aprob6 un proyecto de Constitucion progresista el
19 de abril de 1946. Sin usar la locucion «Derecho natural», esta clarisima su inspiracion
jusnaturalista, al proclamar en su Preambulo «que todo ser humano posee derechos
inalienables y sagrados que ninguna ley puede vulnerar»; teniendo en cuenta que en la
doctrina constitucionalista francesa siempre se ha entendido que la Constitucion es una ley,
eso significa que ese texto se esté inclinando ante normas supraconstitucionales y, por ende,
de Derecho natural. A renglén seguido afirma que, como consecuencia de lo recién
enunciado, «decide, como en 1793, 1795 y 1848, inscribirlos [tales derechos
supraconstitucionales] en el encabezamiento de su Constitucion».

Ninguna Constitucion anterior y poquisimas posteriores van a regular con la
generosidad y el detalle de ese magnifico proyecto constitucional francés de abril de 1946
los derechos de libertad y los de bienestar. La propiedad recibe una definicion que se
inspira en la de Robespierre: segun el art. 38, es el derecho de usar, disfrutar y disponer de
aquellos bienes que a cada quien le garantice la ley. Nuevamente tenemos que el legislador
no queda sujeto al respeto de una propiedad privada supralegislativa. Ademas el art. 36
limita el ejercicio del derecho de propiedad a la utilidad social, reservando a la colectividad
la propiedad comin de los servicios publicos y empresas en situacion de monopolio.
Correlativamente a esos derechos, todos estan obligados «por el deber de contribuir al bien
comun y a la fraterna ayuda mutua» (art. 39).

19 Las aportaciones de esas dos constituciones —de inspiracion tan distinta y aun opuesta, pero, sin embargo,
coincidentes en incorporar decisivamente los derechos sociales— se estudian en Pefia, Lorenzo, «La
fundamentacion juridico-filoséfica de los derechos de bienestar», en Los derechos positivos: Las demandas justas
de acciones y prestaciones, ed. por Pefia, Lorenzo y Ausin, Txetxu. México/Madrid: Plaza y Valdés, 2006. ISBN
978-84-934395-5-2.
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Desgraciadamente, el plebiscito del 5 de mayo de 1946 arrojo un resultado negativo,
con un 53% de noes. La nueva asamblea constituyente va a elaborar un proyecto
muchisimo mas conservador, cuyo Preambulo —si bien se reconoce vagamente que todo
ser humano posee derechos inalienables y sagrados (una manera tenue de mantener un
vestigio jusnaturalista, aunque descafeinado)— instituye como canon de los derechos
humanos la tabla versallesa de 1789, aunque (a titulo, aparentemente, programatico mas
que normativo) agrega algunos principios sociales a favor de los trabajadores. En el
articulado de la nueva Constitucion estan ausentes los derechos humanos.

Escarmentados por la amarga derrota del mes de mayo, los sectores progresistas
tragaron con todas esas concesiones, que dejaban en agua de borrajas lo que habia querido
ser una ambiciosa carta humanista y garantista. Asi y todo, el nuevo plebiscito del 13 de
octubre se saldé con una mayoria de nueve millones de sies frente a ocho de noes y siete de
abstenciones y votos blancos. O sea, s6lo un 36% del cuerpo electoral se pronuncio a favor
del nuevo texto. La inmediata posguerra no empezaba muy bien para los derechos
humanos. Felizmente la Constitucion italiana de 1947 va a suponer una enorme mejora.

Dada la doctrina juridica predominante en la época, los redactores de las constituciones
de este periodo se cuidan mucho de invocar el Derecho natural o de calificar a los derechos
fundamentales que reconocen como derechos naturales del individuo humano. Pero una
cosa es lo que dicen y otra lo que hacen. Y lo que hacen, en la medida en que
constitucionalizan tales derechos, es —comoquiera que se formule en cada caso— expresar
su reverencia por tales derechos. En ningin momento, y bajo ningln aspecto, abordan la
cuestién de si se va a estipular o no que haya derechos de libertad y de bienestar como se
decide si la republica va a ser unitaria o federal, si el parlamento sera unicameral o
bicameral o si el mandato presidencial duraré 4, 5, 6 6 7 afios.

En tales asuntos, los poderes constituyentes desarrollan un discurso en el que se remiten
a la conveniencia préactica o a la voluntad general, cuando no a la pura decisién arbitraria de
la asamblea constituyente. En cambio, al incorporar la constitucionalizacion de los derechos
individuales, lo hacen en términos que indican que el poder constituyente esta obligado a tal
incorporacion por principios vinculantes supraconstitucionales. No es la voluntad del
legislador constituyente la que funda los derechos de la persona; es el reconocimiento de
tales derechos, su incorporacion al texto constitucional, lo que otorga a éste su legitimidad;
una legitimidad por el contenido, no por el mero hecho contingente de la voluntad
mayoritaria (pues ya la amarga experiencia alemana habia demostrado que ésta podia avalar
también el establecimiento de un régimen ilegitimo).

85. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948)

Llegamos asi a 1948.%° El 10 de diciembre de ese afio la Asamblea General de las
Naciones Unidas —reunida en el Palacio Chaillot, en Paris— aprueba la Resolucién 217
(11) A, cuyo contenido es la Declaracion Universal de Derechos Humanos, DUDH, la cual
unifica y pone en el mismo plano los de libertad y los de bienestar.

20 Sobre esa Declaracion y la historia de la nocién de jusnatural, v. Ishay, Micheline R., The History of
Human Rights: From Ancient Times to the Globalization Era, University of California Press, 2008, ISBN
9780520256415.
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La Declaracién no brotaba de la nada. Ya la Carta de las Naciones Unidas (junio de
1945) «reafirma su fe en los derechos humanos fundamentales y en la dignidad y el valor
de la persona humana», encomendando a los Estados miembros la tarea de promover «el
respeto y la observancia universales de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales de todos, sin distingo de raza, sexo, idioma o religion».

Para plasmar ese compromiso genérico en un texto mas preciso se habia pensado
inicialmente en una Carta de Derechos (un Bill of rights internacional), que habria tenido
fuerza vinculante de ius cogens. Era prematuro. Solo en 1966 se realizara esa aspiracion
(imperfectisimamente) con dos Tratados que tardaran aun diez afios mas en alcanzar
vigencia (relativa a los paises que los han ratificado, a menudo con numerosas reservas).*

Multiples eran las dificultades a que se enfrentaba el proyecto de una Carta
internacional de derechos. Semejante Carta habria instituido unas obligaciones
convencionales; por el principio 16gico-dedntico de la correlacion entre derechos y deberes,
tales obligaciones implicarian unos derechos correlativos, que serian los derechos
fundamentales del hombre. Pero, asi concebidos, tales derechos serian sdlo facultades de
los subditos de los Estados signatarios —o, en el mejor de los casos, de cualesquiera seres
humanos s6lo con relacion a esos Estados, fundados en esas obligaciones voluntariamente
asumidas por los mismos. No serian, pues, derechos inherentes a la persona humana
anteriores y superiores a tales compromisos estatales o interestatales.

De plasmarse en una Carta con valor de ius cogens, los derechos valdrian lo que
valieran los articulos concretos en que se enunciarian, en lugar de valer principalmente por
el espiritu del conjunto. Tal documento habria sentado que, desde su adopcion en adelante,
los seres humanos tendrian ciertos derechos fundamentales o esenciales. No era eso lo que
se buscaba. Antes bien, queriase un reconocimiento universal de que, por su comun
pertenencia a la familia que todos formamaos, los seres humanos estamos ligados, los unos
con los otros, por un vinculo reciproco de hermandad, del cual se deduce que cada uno es
titular de unos derechos exigibles frente a todos (erga omnes) y que, correlativamente, pesa
sobre él un deber de respetar y satisfacer iguales derechos de los deméas.??

Conque de la idea de una Carta se pasé a la de una Declaracion. De su redaccion se
encargd una Comisién de Derechos Humanos (CHR), presidida por la ex-primera dama
estadounidense, D® Leonora Roosevelt,”® e integrada por ciudadanos de tres reinos —
Inglaterra, Canada y Australia (las dos Ultimas, sendos dominios britanicos)— y de cinco
republicas: Chile, Libano, China, Francia y Bielorrusia.

En esa Comision redactora brillaron, por su destacada participacion: el vicepresidente,
el filésofo y dramaturgo Dr. Chang Peng-Chun —representante de la China nacionalista del
Kuo Mintang—; el relator, un cristiano maronita libanés (filésofo y tedlogo, adepto de
Santo Tomés de Aquino), Charles Habib Malik; el abogado canadiense John Humphrey; y
el jurista francés René Cassin —presidente vitalicio de la Alianza Israelita Universal—.*
De cada uno de ellos se ha dicho que fue el principal redactor del texto. Sin duda, todos
hicieron aportaciones destacadas.

21 Un escueto e interesante resumen de la gestacion de la Declaracién lo ofrece Juan Antonio Carrillo Salcedo
en Dignidad frente a barbarie: La Declaracion Universal de Derechos Humanos cincuenta afios después, Madrid: Trotta, 1999,
pp. 47y ss.

22 Una interesante, aunque escueta, descripcion de todo el complicado proceso que condujo a la redaccién y a
la aprobacion de la DUDH se encuentra en Orad, Jaime y GOmez lIsa, Felipe, La Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, Bilbao: Universidad de Deusto, 1997, pp. 43 y ss.

23 Sobre el destacado papel de D? Leonora, v. Glendon, Mary Ann, A world made new: Eleanor Roosevelt and
the Universal Declaration of Human Rights, Nueva York: Random House, 2001. ISBN 978-0-679-46310-8.

24 Inglaterra estuvo representada por Charles Dukes; Chile por Hernan Santa Cruz (de quien hablaré mas
abajo); Bielorrusia por Alejandro Bogomolof; Australia por William Hodgson.
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Inclinome a pensar que sobresalieron las consideraciones de R. Cassin, destacado
pensador y politico francés, quien aporto a los trabajos de la comision, no sélo la tradicion
de las Declaraciones francesas (y el espiritu del fracasado proyecto constitucional galo de la
primavera de 1946), sino también otras contribuciones, como la del solidarismo francés (tan
caro al republicanismo radical del Norte de los Pirineos).

No cabe desconocer que los trabajos de la comisién redactora fueron precedidos y
acompafados por amplias consultas, en las cuales se tom0 nota del parecer de
personalidades de varias partes del mundo: de Francia (Jacques Maritain, el filésofo
neotomista que —bajo el rétulo de «personalismo»—2° habia propuesto una sintesis de la
doctrina catélica con el legado de las Luces y de la revolucion, agregando una dimension
social y comunitaria, en ruptura con el individualismo);* de Inglaterra (Aldous Huxley), de
China, de la India (el Mahatma Gandhi), del Oriente Proximo, del bloque soviético, de
América Latina.

Es de sefialar el jusnaturalismo al que, por légica juridica, se vieron llevadas las
propuestas de algunos de los participes en la deliberacion, que, sobre el papel, profesaban
empero, oficialmente, alguna version del positivismo juridico.”’

En la coincidente perspectiva de varias de las influencias que se manifestaron en la
comision —concretamente el confucianismo del Dr. Chang, el tomismo de Charles Malik y
Jacques Maritain y el solidarismo de Cassin—, deberes y derechos son reciprocos,
basandose la titularidad de unos derechos esenciales del individuo humano en la comin
pertenencia a la familia humana, en el deber de fraternidad reciproca dimanante de esa
pertenencia, y no en la mera clasificabilidad del individuo bajo un determinado concepto
especifico, 0 en su separada posesién de la abstracta forma sustancial homo. De donde se
sigue que no habria derechos humanos si no hubiera humanidad. (Un individuo humano
que fuera el inico miembro de la especie en un universo sin ningln semejante ¢seria titular
de derechos humanos?)

Ni siquiera se funda dicha titularidad en los rasgos enaltecedores tipicamente poseidos
por los animales de tal especie, que la Declaracion va a recoger en su articulo 1, a saber la
razén y la conciencia. (Esa conciencia —una adicion propuesta por el Dr. Chang— tiene el

25 Rétulo popularizado por Emmanuel Mounier con una orientacion algo distinta. V. Coutel, Charles & Rota,
Olivier (eds), Deux personnalistes en prise avec la modernité: Jacques Maritain et Emmanuel Mounier, Arras:
Presses Université, 2013.

26 Maritain siempre fue un pensador muy sui generis, desde sus comienzos, con un itinerario vital e
intelectual extremadamente singular. Estuvo, en 1936-39, entre las poco abundantes personalidades catélicas que
se alinearon a favor de la Republica Espafiola. A partir de esa experiencia —que lo enfrentara a algunos amigos
suyos, como el R.P. Garrigou-Lagrange, O.P.— ir4 sentando las bases de una doctrina democristiana, un
humanismo catélico abierto a los tiempos modernos. Dejando aqui de lado su enorme produccién en otras
disciplinas filosoficas, y limitandonos a la filosofia politico-juridica, cabe citar: Humanisme intégral (1936), De la
justice politique (1940), Les droits de I'nomme et la loi naturelle (1942), Christianisme et démocratie (1943),
Principes d'une politique humaniste (1944), La personne et le bien commun (1947) y la obra péstuma La loi
naturelle ou loi non-écrite. Sus adversarios se cebaron en las enormes coincidencias entre las doctrinas de Maritain
y las que un siglo antes habia defendido otro gran pensador francés, el P. Félicité de Lamennais, que fue
condenado y excomulgado por el Papa Gregorio XVI y que inspiré la obra de Giovanni Mazzini | doveri
dell'uomo. Claro que esa polémica tenia lugar antes del Concilio Vaticano Il.

27 El jusnaturalismo que inspira el texto de la DUDH ha sido puesto de relieve por Antonio Cassese, Los
derechos humanos en el mundo contemporaneo, trad. A. Pentimalli y B. Ribera, Barcelona: Ariel, 1993, pp. 49-50:
«La matriz jusnaturalista, inspirada sobre todo por Occidente, aparece en el Preambulo [...] el derecho a rebelarse
contra la tirania, propio de toda concepcion jusnaturalista [...] esta bastante diluido [...] Tal como se ha dicho
antes, mientras que los paises socialistas querian que este derecho se proclamara abiertamente, los occidentales se
oponian por temor a legitimar la insurreccion. La solucién de compromiso consistié en [un] reconocimiento
edulcorado [...]». Si eso es asi, no resulta nada claro que Cassese lleve razon al atribuir principalmente a los
occidentales la inspiracion jusnaturalista.
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sentido, no del inglés awareness, sino de la conciencia ética, de la empatia, compasion o
benevolencia.) Esos dos rasgos se enuncian en ese articulo como motivos para que los seres
humanos cumplan su deber de conducta mutuamente fraterna, cuyo detalle estriba en el
respeto y la satisfaccion de los derechos humanos. Mas una cosa es que constituyan el
motivo y otra que sirvan de fundamento. Los individuos de la familia humana, por tener
razén y empatia, han de percatarse del fundamento de los derechos, actuando en
consecuencia, con un comportamiento fraterno.

El fundamento es el haz de valores cuya solemne proclamacién inaugura el Preambulo:
la libertad, la justicia, la paz, el reconocimiento del valor intrinseco y de los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana. Dejando de lado la
circularidad de la redaccion (probablemente retdrica), parece verosimil interpretar ese
aserto en el sentido de que lo que funda los derechos es el cimulo de los valores de paz,
justicia, igual valor (dignidad) de todos y, principalmente, la co-pertenencia a la familia
humana. A ello se agregan, en el parrafo siguiente, otros valores —posiblemente
concreciones de algunos de los anteriores—, como el vivir libres del temor y de la miseria y
la libertad de palabra y de creencias.

Los debates de la comision pusieron de manifiesto que —segln perspicaces palabras de
Maritain—2° era més dificil ponerse de acuerdo sobre el fundamento de los derechos que
sobre los derechos mismos. Sin embargo eso no era del todo exacto. Por un lado, no se
logré un pleno acuerdo sobre la lista de los derechos. En seguida me voy a referir a las ocho
abstenciones.?

Un riguroso anélisis jusfiloséfico pondria de relieve humerosos contenidos dudosos en
el articulado de la Declaracion. Si ésta, globalmente tomada, va a constituir, sin duda, un
avance para la lucha por los derechos del hombre, tal valoracién sélo es correcta cuando
prescindimos del detalle de su catalogo, de sus vacios y silencios, de sus vaguedades y de
sus ocasionales excesos.

Y si, con relacion al contenido, distd de haber unanimidad, en cambio si se alcanzo,
acerca de los fundamentos, méas acuerdo del que sugiere Maritain. Vamos a examinarlo.

86. ¢ Es la dignidad humana el fundamento de los derechos del hombre?

Segun lo he constatado unos parrafos mas atras, en lo tocante al fundamento se alcanzé
un amplio consenso al basar la Declaracion en la vigencia supralegislativa de ciertos
valores supremos de la humanidad, el principal de los cuales era el valor del propio ser
humano —que en el texto de la Declaracion enuncia con el vocablo de «dignidad humanax.

En el Preambulo se emplea —en su version inglesa— la hendiadis «the dignity and
worth of the human person». Juzgo perfectamente verosimil que con tal hendiadis se esté
queriendo precisar que, al hablar de «dignidad», la Declaracion desliga esa palabra de sus
connotaciones histérico-semanticas de rango, de excelsitud, de elevacion en una jerarquia o
de honrabilidad o reverenciabilidad, para entenderla como lo valioso del ser humano. Asi
entendida, la dignidad (o sea: el valor-y-dignidad) del ser humano se toma como un hecho,
no como un derecho ni como un deber.

28 V. Killough, Patrick, «Jacques Maritain: Ideological foes can cooperate». http://www. patrickkillough.
com/ philosophy/jacques_maritain.html, consultada en 2013 00:14:04-05-02.

29 Quien esto escribe opina que estaban cargados de razdn seis de ellos en un punto esencial, que era el de la
propiedad privada o publica.
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No es que el ser humano deba ser digno ni que tenga derecho a serlo, sino que lo es; lo
es, en el sentido de tener ese valor-y-dignidad, e.d. en el sentido de que es un ente valioso.
Doblemente valioso, de manera absoluta y relativa. Absoluta, en tanto en cuanto un mundo
sin humanidad es peor que uno con humanidad. Relativa en el sentido de que para un ser
humano otro ser humano es un ser valioso, por el nexo de hermandad que los une.

No esta de més aqui una digresién sobre esa incorporacion de la dignidad a la DUDH,*
cuando ese concepto estaba ausente de las declaraciones francesas de 1789, 1793, 1795,
1848, 1946 (proyecto constitucional frustrado), de las declaraciones americanas y de casi
todas las demés declaraciones de derechos humanos.®

De Pico della Mirandola a fines del siglo XV a Kant, trescientos afios después, la
dignidad ha estado practicamente ausente —exceptuando su papel en Pufendorf—** igual
que habia estado ausente de toda la reflexion ética y juridica de toda la multifacética
tradicion prekantiana y seguira ausente hasta 1948.%

Si bien en la teologia catdlica del ultimo tercio del siglo XX, tras el Vaticano Il, se ha
tematizado la dignidad como un concepto esencial, basado en la creacién del hombre a
imagen y semejanza de Dios, esa creacion, en el pasado, no se habia conceptualizado en
tales términos, pues no se habia usado la locucién hominis dignitas; mucho habra que
hurgar en las obras de los doctores de la Iglesia o en los textos preconciliares del magisterio
eclesiastico para hallar un sintagma de ese tenor.

Se ha querido ver en esa subita irrupcion de la dignidad en la Declaracién de 1948 una
manifestacién de influencia filoséfica de Kant. Me resulta inverosimil tal influencia, porque
ni entre los redactores ni entre los pensadores consultados habia simpatizantes de la
filosofia kantiana; méas bien todo lo contrario. Los tomistas —y Maritain en particular—
eran, por entonces, acerbos criticos de todo lo que fuera kantismo. No parece nada probable
que los pocos juristas integrantes de la comisidn redactora fueran lectores de los
Fundamentos de la metafisica de las costumbres o que estuvieran familiarizados con la
nocién kantiana de Wurde.

Es maés, si estudiamos esa nocién, descubrimos hondas discrepancias entre la misma y
lo que aparece en la DUDH como «el valor y dignidad del hombre». Kant explicitamente
rechaza asociar la dignidad (Wirde) del hombre con el valor; antes bien, opone
radicalmente ambos conceptos. Para Kant todo valor es relativo: algo vale en tanto en
cuanto un determinado observador asi lo aprecia; aquello, en cambio, que no es relativo,
aquello que es un fin en si mismo, excede cualquier valor por ser inapreciable, no-

30 V. Malpas, J.E, & Lickiss, Norelle (eds), Perspectives on Human Dignity: A Conversation, Springer Verlag,
2007, ISBN 9781402062810.

31 Sélo aparece en el Titulo Preliminar, art. 1, de la no-promulgada Constitucién republicana espafiola de
1873, que reclama para todos los hombres «el derecho a la vida y a la seguridad y a la dignidad de la vida». Ahi la
dignidad es un derecho: el derecho a vivir dignamente. No es un hecho que fundamente los derechos.

32 V. Saastamoinen, Kari, «Pufendorf on Natural Equality, Human Dignity, and Self-Esteem», Journal of the
History of Ideas, 71/1, 2010, pp. 39-62.

33 El auge del concepto de dignidad en una amplisima gama de concepciones jusfiloséficas en los dltimos
decenios ha llevado a sus més entusiastas paladines —con vistas a mostrar sus hondas raices— a rastrearlo en la
historia del pensamiento filosé6fico y juridico, acudiendo a procedimientos hermenéuticos discutibles. Asi Gregorio
Peces-Barba —en La dignidad de la persona desde la filosofia del Derecho, Madrid: Dykinson, 2003 (22 ed)— se
complace en aducir, como exponentes de la idea de dignidad humana, a cuantos pronunciaron juicios laudatorios
del ser humano, alabando sus excelentes cualidades y aptitudes o defendiendo una vision antropocéntrica del
cosmos. El inconveniente de ese método interpretativo es que demuestra demasiado, pues, con tal criterio, pocos
habra habido que no creyeran en la dignidad humana (tal vez los agustinianos —incluyendo a los protestantes y
jansenistas—, por su vision pesimista del hombre tras la caida). EI maximo campe6n de la dignidad humana serd
Descartes, quien lleva al extremo la elevacion del hombre por sobre los deméas animales al reducirlos a puras
maquinas.

BAJO PALABRA. Revista de Filosofia
11 Epoca, N° 8 (2013):47-84 65



Una fundamentacion jusnaturalista de los derechos humanos

evaluable; y eso, s6lo eso, tiene dignidad. En suma, lo que tiene dignidad carece de valor y
lo que tiene valor carece de dignidad.

Para Kant, ademas, no es tanto el ser humano el que tiene dignidad sino el libre albedrio
y la moralidad (dos conceptos que él vincula indisolublemente). EI hombre es digno por ser
la sede del libre albedrio y de la moralidad; digamos, pues, que es derivativamente digno.**

Mi conjetura hermenéutica privilegia el influjo axiolégico, frente al formalismo
kantiano.* Un valor es una cualidad que merece objetivamente ser apreciada o estimada,
haciendo, por consiguiente, apreciables a los entes que de ella participen. En el texto de la
Declaracién, son valores los ya mencionados de paz, justicia, libertad y fraternidad. Pero
también la humanidad misma es un valor. Es un valor porque, en tanto en cuanto un ente
participe de la humanidad, en tanto en cuanto sea un ser humano, serd un ente valioso. lgual
que toda conducta justa es valiosa y que lo es toda actitud fraternal, también todo ser
humano es valioso, por el mero hecho de ser un humano; su presencia en el mundo agrega a
éste un valor adicional. La Declaracién exhorta a los hombres a reconocer ese valor del ser
humano, ajustando su conducta (activa y omisiva) a tal reconocimiento.

El tenor de la Declaracion dice, a las claras, que esos derechos no los decretan, no los
instituyen los declarantes —la asamblea general en nombre de la organizacion de la cual
constituye uno de los érganos de gobierno, la ONU, que a su vez aspira a representar a toda
la humanidad. En lugar de que la Declaracién sea un acto de decision, un mandamiento, un
convenio o pacto, es un texto que afirma unas verdades axioldgicas y dednticas, es una obra
de entendimiento, no de voluntad. La asamblea entiende, asevera y proclama que todos los
hombres tienen esos derechos esenciales, en virtud de su valor y de su co-pertenencia a la
familia humana.

87. La Declaracién y su influjo posterior

Una vez estudiados los debates de la fundamentacién y redaccion, paso a examinar
someramente la votacién. Expresaronse 48 votos a favor, ninguno en contra, con sélo ocho
abstenciones.®® De éstas, podemos descontar las de dos reinos, la racista Unién Surafricana
(todavia entonces un dominio britanico) y Arabia Saudita. Ambos se oponian, frontal y
radicalmente, a los valores, principios y contenidos humanistas de la Declaracion.

Los otros seis abstencionistas eran los paises eslavos: Rusia, Ucrania, Bielorrusia,
Polonia, Checoslovaquia y Yugoslavia.®’

34 V. Sensen, Oliver, «Kant's Conception of Human Dignity», Kant-Studien, 100/3, Sept. 2009 pp. 309-331,
ISSN (Online) 1613-1134, ISSN (Print) 0022-8877, DOI: 10.1515/KANT.2009.018.

35 Parece corroborada por lo que, al respecto, aseverd el representante chileno, Hernan Santa Cruz: «Percibi
claramente que estaba participando en un acontecimiento histérico verdaderamente significativo, en el cual se
habia alcanzado el acuerdo sobre el supremo valor de la persona humana, un valor que no brotaba de la decisién de
un poder politico, sino del mero hecho de la existencia —que daba lugar al inalienable derecho a vivir libre de la
privacién y de la opresion y a un pleno desarrollo de la propia personalidad. En la Gran Sala [...] habia una
atmoésfera de genuina solidaridad y hermandad entre hombres y mujeres de todas las latitudes, como no la he
vuelto a ver jamés en ningln encuentro internacional». V. http://www. un.org/en/documents/udhr/history.shtml,
consultada en 2013-05-24.

36 Ademas, el reino de Yemen y la Republica de Honduras se ausentaron de la votacion.

37 Yugoslavia no adopt6 su decision por seguir la batuta rusa, puesto que ya habia sido excomulgada, al venir
expulsada del Cominform el 28 de junio de 1948. Notemos que, en cambio, el Gnico pais no eslavo con un
gobierno comunista, Rumania, voté a favor de la Declaracion. Ello me lleva a preguntar si, mas allad de la
obediencia politica, no habia una motivacion cultural. En efecto: Rumania ya estaba totalmente incorporada a la
esfera de influencia soviética, a raiz de la abdicacion forzada del rey Miguel, ultimo monarca reinante de la casa de
Hohenzollern-Sigmaringen, el 30 de diciembre de 1947. El 13 de abril de 1948 se proclama la Republica Popular
Rumana, con una constitucion calcada de la de la URSS. El gobierno estaba, ya entonces, totalmente dominado

BAJO PALABRA. Revista de Filosofia
66 11 Epoca, N° 8 (2013):47-84



Lorenzo PENA Y GONZALO

Dofia Leonora Roosevelt opind que la parcial disconformidad del blogue oriental
provenia del articulo 13, que reconoce a todos el derecho a abandonar su pais natal (un
derecho rehusado en el blogue oriental). Otros estudios apuntan en una direccidn bien
distinta: esas seis abstenciones fueron causadas por haberse rechazado la propuesta rusa de
considerar como uno de los derechos esenciales del hombre el que asiste a un pueblo
oprimido de levantarse contra un poder injusto,*® al igual que su enmienda al articulo 17:
los eslavos concebian que el derecho a tener propiedad se entendiera con una disyuncion —
individual o colectiva—, mientras que la intransigencia del bloque atlantico impuso, en su
lugar, una conyuncion,® con lo cual quedaba reconocido como un derecho esencial del
individuo el de tener propiedad privada.*

Para apreciar la posicion de los rusos y sus aliados, es menester considerar lo que
supuso su adhesion a la ideologia de los derechos humanos, teniendo en cuenta su
trayectoria previa. Hasta poco antes, imbuidos de la ideologia marxista-leninista, habian
sostenido que el Derecho es una superestructura dependiente de la base econémica de la
sociedad, variable en funcién de las modificaciones de tal base o estructura socio-
econdmica, determinada, en Ultima instancia, por el estadio de crecimiento de las fuerzas
productivas. Segln esa teoria, el Derecho no es una institucion humana perpetua, sino un
sistema de reglas que so6lo surge alli donde hay un poder estatal; y el poder estatal es un
aparato que sélo aparece en las sociedades escindidas en clases antagénicas, siendo el
instrumento de la clase dominante para aplastar a la clase dominada. De ese modo, no hay
ni puede haber Derecho natural, porque en el Derecho no hay absolutamente nada natural,
ya que el Estado no es natural. La sociedad humana primitiva carecié de estado (era el
estadio del comunismo primitivo) y la futura volvera a estar libre de estado; en ambos
extremos de la cadena histérica hubo y habra una sociedad anérquica, sin coercién alguna.
Con el Estado surge el Derecho; pero, igual que hay un salto del Estado esclavista al feudal,
otro de éste al burgués, otro de éste al proletario, surgen sendos sistemas juridicos que —
aunque utilicen instrumentos conceptuales acarreados del periodo precedente— son, en
rigor, nuevos por su contenido de clase.**

Tenemos asi una versién muy radical del positivismo juridico, una especie de
superpositivismo, en el cual lo Unico que funda un sistema de normas es la fuerza de la
clase que se ha hecho por el poder, imponiéndose dictatorialmente a las clases adversas.
(No me detendré aqui en considerar la similitud entre esa concepcion y la de Trasimaco en
La Republica de Platon sobre la justicia como la conveniencia del mas fuerte.)

De esa fuerza prevalente brotan los actos de voluntad colectiva que establecen un
ordenamiento juridico favorable a los intereses de la clase victoriosa. Para Marx era
errénea, infundada y hasta nociva cualquier invocacion de unos valores o principios éticos

por el partido comunista, que en seguida completara la nacionalizacién del 90% de la industria.

38 V. Antonio Cassese, op.cCit,, pp. 42 y ss. y especialmente p. 50.

39 Esa inflexibilidad occidental en exigir ese presunto derecho a la propiedad privada (que —segun lo hemos
visto— habia sido considerada contraria al Derecho natural por la mayoria de los jusfilésofos escolésticos)
contrasta con la laxitud en reconocer (art. 16) el derecho al matrimonio como uno que asiste a «los hombres y las
mujeres que hayan alcanzado la edad adulta». jPintoresca enunciacion (amafiada para autorizar la poligamia)! Su
tenor literal se presta a las lecturas mas disparatadas y grotescas, mientras que, de hecho, no protege en absoluto el
derecho a formar una pareja de vida conyugal, con los derechos y deberes inherentes.

40 También parece que los rusos objetaron la redaccidn del 2° parrafo del art. 2 —un asunto de tecnicidad
juridica en el que no vamos a entrar aqui.

41 Sobre la evolucion de la doctrina legal soviética y sus raices en la teoria marxista de la superestructura
juridica, v. McCoubrey, H., The development of naturalist legal theory, Londres: Croom Helm, 1987, capitulo 6,
pp. 105-129, y Conde Salgado, Remigio, Pashukanis y la teoria marxista del Derecho, Madrid: Centro de estudios
constitucionales, 1989.
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0 juridicos anteriores o superiores a los intereses de clase, cualquier nocién de unos
derechos naturales del hombre. En rigor no habria nada politicamente pertinente comun a
todos los hombres, a los explotadores y los explotados. Los llamados «derechos del
hombre» eran sélo los derechos del burgués, interesado, para afianzar su dominacién, en
una formal «igualdad ante la ley» que ocultaba la diferencia radical de condicién, que
imposibilitaba a los explotados a gozar en la practica de la tutela de esa ley presuntamente
neutral.

Tales posiciones fueron, y siguieron siendo, dogma comudn no sélo de los partidos
comunistas, sino también de los socialistas y socialdemocratas —al menos sobre el papel—
hasta la segunda mitad del siglo XX.

Mucho camino habia hecho falta para que, sin abjurar de tales creencias, los rusos
modelaran, empero, su propio sistema juridico segun parametros en el fondo jusnaturalistas,
que impregnan ya la propia Constitucion soviética de diciembre de 1936, salvando algunos
detalles y quitando escasas huellas —quiza mas aparentes que reales— de la concepcion
bolchevique de 1917.

Un nuevo trecho hubieron de recorrer para, de tales planteamientos originarios, pasar a
sus argumentaciones de 1948, como su defensa del derecho natural de los pueblos a la
insurreccion contra un poder injusto y opresor. Es dificil imaginar una tesis mas alejada del
marxismo. Para Marx los oprimidos no tienen derecho alguno a resistir al opresor, porque,
mientras estan bajo su poder, el Derecho lo define el opresor; una vez que la han derribado
(por mera cuestion de hecho y gracias a una cambiante correlacion de fuerzas), el nuevo
poder instituye la prohibicion de que se subleve la clase derrotada —que ahora esta
destinada a sufrir necesariamente opresion para evitar que recupere su anterior supremacia.

Tenemos, pues, que s6lo una comun aceptacién de valores y principios de Derecho
natural pudo hacer confluir, bajo la presidencia de D?# Leonora Roosevelt, a hombres y
mujeres de origenes ideolégicamente tan discrepantes como el liberalismo laico, la
escoldstica catdlica, el confucianismo, el marxismo-leninismo y el solidarismo republicano.

Sin embargo, la Declaracion —en parte por sus defectos pero también en parte por sus
cualidades— disgusté a muchos juristas. Son conocidas, en particular, las reticencias
expresadas, ya en 1949, por Joseph L. Kunz, exiliado austriaco que habia sido discipulo de
Hans Kelsen: la invocacion del Derecho natural no habia salvado a nadie ni estaba salvando
a nadie de los nuevos horrores de guerras y otras crueldades. Ni siquiera los Estados
democraticos se ajustaban a los canones de la Declaracion.

Podria objetarsele que, desde el punto de vista normativista kelseniano, una ley privada
de eficacia (incumplida) no deja de ser ley; la ineficacia sobrevenida del conjunto de las
normas de un sistema juridico si determina, en cambio, que éste deje de ser derecho
vigente. Pero, en el fondo, dados sus supuestos juspositivistas estd claro que lo que est&
objetando es que se aspire a instituir un nuevo derecho internacional que se remita a
principios jusnaturalistas, que se funde en valores y no se plasme en reglas precisas,
basadas exclusivamente en la voluntad coincidente de las partes contratantes, que asi
quedarian sujetas a un estricto cumplimiento.

Parecidas objeciones fueron también formuladas por el eminente internacionalista
Hersch Lauterpacht en su monografia International Law and Human Rights (1950).
Lauterpacht era asimismo originariamente austriaco y, por ello, fue descartado como
representante del Reino Unido en la comisién redactora del texto de 1948. Como es de
esperar, dada su obediencia juspositivista, Lauterpacht hubiera preferido un tratado, un
precepto de ius cogens internacional exento de cualquier connotacion jusnaturalista.
Lauterpacht rechaza implicitamente que haya grados de juridicidad, no concibiendo
como juridico mas que un precepto que sea ius cogens en sentido fuerte y pleno.
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Contra la Declaracion argumenta que, al no ser un texto juridico, sélo puede tener valor
moral; pero el valor moral de un texto depende de la sinceridad de sus signatarios, que
justamente quedaba desmentida por la conducta real de los gobiernos. Otra critica (mucho
mas acertada) la dirige al alcance desmesurado del articulo 29, que limita el ejercicio
legitimo de los derechos reconocidos a los «justos requerimientos de la moralidad, el orden
publico y el bienestar general en una sociedad democratica». Es ésa una cuestion relativa a
los conflictos entre derechos (y a la parcial condicionalidad de la facultad de ejercer los
derechos al cumplimiento de los deberes de fraternidad y contribucion al bien comdn). La
hoy ampliamente admitida nocion de ponderacion era claramente contraria a los supuestos
doctrinales que emanaban del normativismo.

Tales reacciones, que procedian de un ambiente juridico del maximo prestigio, alentaron
el ulterior descrédito de la Declaracion. No hay que olvidar que en 1947 casi la mitad de la
humanidad vivia adn bajo el yugo colonial. Un afio después, gracias a la independencia del
Hindostan britanico (al principio poco mas que nominal), la proporcion habia bajado, pero
todavia la poblacion de extensisimas zonas del sur de Asia y casi toda Africa estaba
formada por «nativos» o «indigenas» cuya existencia se desarrollaba bajo una opresion
cruel y degradante (incluidos los trabajos forzados), que mantenia, por la fuerza, una
miseria forzosa. Por otro lado el principio de no discriminacion racial era absolutamente
contrario a arraigadas practicas institucionales prevalentes en los Estados Unidos hasta los
afios 1960.* Tampoco se querian aln sacar los colores al régimen surafricano del
Apartheid, buen aliado de Occidente en la guerra fria.

Los derechos socio-econdmicos afirmados en la Declaracion se veian en el Mundo
Libre como retdricos, o incluso como obstaculos al libre mercado, a la libertad de empresa
y, por lo tanto, a la libertad a secas. Los occidentales se arrepentian de haber cedido al
consentir en tales derechos, que diluian en un magma lleno de colisiones lo que debia ser la
genuina tabla de derechos, a saber: los decimondnicos de libertad, y nada mas.

Va a consumar ese paso atrds el primer tratado vinculante de derechos humanos
posterior a la Declaraciéon —el convenio de Roma de salvaguardia de los derechos del
hombre (1950), ratificado por los Estados miembros del Consejo de Europa—. Si, de un
lado, contiene y agrava (en su art. 17) la clausula restrictiva y condicionalizadora del
articulo 30 de la DUDH,*® por otro excluye totalmente los derechos de bienestar o de
prestacion, retornando al individualista siglo XIX (y a un siglo XIX en el que estuviera
ausente una Constitucién como la francesa de 1848).

Tras los procesos de descolonizacion tendra lugar un nuevo cambio de opinién, que
conducira a la firma de los dos convenios internacionales de derechos humanos de 1966;
s6lo que ahora, los de libertad van por un lado, en un pacto propio, y los de bienestar en
otro pacto. Hoy tenemos que China ha ratificado el segundo, no el primero, y USA ha
hecho lo inverso.

42 A la larga, sin embargo, se producira, bajo las presidencias de Eisenhower, Kennedy y Johnson, un cimulo
de reformas legislativas antidiscriminatorias, siendo muy dudoso que se hubieran adoptado de no ser por la fuerza
atractiva de la Declaracion de 1948 y su utilizacion argumental en la confrontacion entre los dos bloques.

43 Es dificil comprender cdmo, en su momento, suscitd tanta disconformidad en un sector de la doctrina
internacionalista el art. 29 de la DUDH, cuando muchisimo méas grave es el 30, que, si se toma a rajatabla, excluye
del &mbito de proteccion del derecho de libre expresion a cuantos, p.ej., propongan abolir la institucion del
matrimonio. Sobre como esa clausula liberticida fue todavia agravada en el Convenio de Roma de 1950 y en
documentos europeos posteriores, v. Pefia, Lorenzo, «La doble escala valorativa del proyecto constitucional
europeo», en Valores e historia en la Europa del siglo XXI, 2006, ed. por Rodriguez Aramayo, Roberto y Ausin,
Txetxu, México-Barcelona: Plaza y Valdés, pp. 357-415. ISBN 978-84-934935-4-5.
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La Declaracion de 1948 habia yuxtapuesto los derechos positivos (de bienestar, de
beneficencia, de prestacion) y los derechos negativos (de libertad, de no-maleficencia, de
no-obstaculizacion ajena). En la guerra fria los del blogue oriental se jactaron de sus
realizaciones con relacion a los segundos, justificando las violaciones de los primeros en el
principio de limitacion o condicionalidad del art. 29 de la DUDH. Por el contrario, los
occidentales se ufanaron de la efectiva vigencia en sus paises de los derechos de libertad, al
paso que se esforzaron por rebajar los de bienestar a meras pautas programaéticas no
justiciables y, por lo tanto, carentes de valor exequible.

A pesar de todas esas criticas y de esos problemas politicos, la DUDH vuelve a brillar,
sin haber quedado en absoluto eclipsada por los pactos de 1966. Sélo ella encarna ese
espiritu jusnaturalista, esa intima unién de unos derechos con otros, esa mutua referencia de
derechos y deberes humanos, ese fundamento fraternalista que hace radical la titularidad de
los derechos en la pertenencia a la familia humana, en el vinculo de hermandad —y, por
ende, de solidaridad— que nos une a todos los que compartimos la humana naturaleza.**

Terminada la guerra fria —durante la cual la DUDH fue alternativamente esgrimida, en
todo o en parte, por los unos o por los otros—, se ha tendido a superar la escision entre los
derechos positivos y los negativos que acarreé la dualidad de los pactos de 1966, con una
vision unificada. Se ha formulado el principio de indivisibilidad: Declaracién de Bangkok
de 1993 y de Viena del mismo afio; en ésta se afirma «Todos los derechos humanos son
universales, indivisibles, interdependientes e interrelacionados. La comunidad internacional
ha de tratar los derechos humanos globalmente, de manera justa y equitativa, en el mismo
plano y con el mismo énfasis. Si bien han de tenerse en cuenta las particularidades
nacionales y regionales y la variedad de contextos historicos, culturales y religiosos, todos
los Estados deben promover y proteger todos los derechos humanos y las libertades
fundamentales, sean cuales fueren sus respectivos sistemas politicos, econémicos y
culturales».

Lamentablemente tal afirmacion es un mero desideratum, que desconoce la existencia
de contradicciones en el contenido de los derechos humanos.*® Es un tema que cae fuera del
ambito del presente articulo. Pero si he de mencionarlo. El espiritu de ese texto es
perfectamente asumible, pero su tenor literal es claramente falso. No pueden maximizarse
todos los derechos porque chocan entre si. Lo que si se puede es agregar un deber adicional:
el de tender, en la medida de lo posible, a armonizar y compatibilizar todos los derechos
fundamentales del hombre y a aplicarlos proporcionadamente, previa ponderacion racional.

88. ¢ Aporto algo a esa evolucion el positivismo juridico?

La conclusion de los siete apartados precedentes —que han constituido una
aproximacion histérico-conceptual del paulatino y progresivo reconocimiento juridico de
los derechos del hombre— es que ha sido la creencia en un Derecho Natural la que ha
parido ese concepto, lo ha ido perfilando y ha servido para, paso a paso, ir acreditdndolo
ante la opinion publica para acabar imponiendo su juridificacion positiva.

44 Sobre toda esa evolucién, v. Bernstorff, Jochen von, «The Changing Fortunes of the Universal Declaration
of Human Rights: Genesis and Symbolic Dimensions of the Turn to Rights in International Law», European
Journal of International Law, Vol. 19 N° 5, 2008, pp. 903-924.

45 Esa enféatica proclamacion de interdependencia de los derechos de ambos géneros ha sido vehementemente
censurada por A. Cassese, op.cit., p. 72, tildandola de «cdmodo eslogan que sirve para aplacar la discusion dejando
las cosas como estaban» y como una mera solucion verbal.

BAJO PALABRA. Revista de Filosofia
70 11 Epoca, N° 8 (2013):47-84



Lorenzo PENA Y GONZALO

Asi ha sido desde los remotos tiempos en que tales reivindicaciones se enunciaban en
términos muy diversos hasta las revoluciones liberal-constitucionalistas que van de fines
del siglo XVIII a comienzos del XX, hasta las nuevas oleadas de los derechos positivos o
de bienestar y, en concreto, la Declaracion de 1948, asi como sus ulteriores desarrollos,
principalmente en las constituciones iberoamericanas posteriores a 1990, inspiradas en una
axiologia de matriz jusnaturalista.

Sin embargo, el recorrido, para ser completo, deberia haber abordado una cuestién
adicional. Ademas del reconocido influjo jusnaturalista, ¢ha habido también alguna
contribucion juspositivista significativa a esa marcha hacia adelante, siquiera en el siglo XX?

Las reflexiones que voy a hilvanar en este apartado no excluyen las aportaciones
individuales que muchos juspositivistas han podido hacer a la constitucionalizacion de unos
u otros derechos humanos fundamentales. Pero una cosa es tal aportacion personal y otra,
absolutamente dispar, que sea el juspositivismo que profesaban lo que haya determinado su
aportacién o que tal juspositivismo haya podido servir de inspiracién colectiva para que las
asambleas legislativas asumieran la tarea de positivizar los derechos del hombre, cual lo ha
realizado, a lo largo de la historia, una y otra vez, la influencia jusnaturalista.

Como prueba adicional de mi tesis —por si no bastara el recorrido histérico de las
paginas precedentes— aduzco ésta: ni una sola asamblea de las que han redactado las
nuevas —y ambiciosas, a veces desmesuradas— declaraciones de derechos fundamentales
ha venido motivada, para hacerlo, por una influencia juspositivista. No hallamos ni un solo
texto de un tenor parecido a éste: «Esta asamblea, en el libre ejercicio de una voluntad
soberana que no se rige por ningn canon ni principio supraconstitucional, con plenitud de
potestad creativa, escoge y decreta la siguiente tabla de derechos de los ciudadanos del
Estado».

Dificil es, no obstante, demostrar lo afirmado dos parrafos méas atrds —mas en general,
la ausencia de influjo juspositivista. Suele ser tarea imposible probar la inexistencia de algo.
\Voy a limitarme a considerar dos presuntos influjos de juspositivistas de la maxima
relevancia a quienes —desde la vertiente opuesta a la del presente articulo— se atribuye
una contribucién digna de mencién a la juridificacion (positiva) de los derechos del
hombre: los de Hans Kelsen y Norberto Bobbio.

Uno de los malentendidos acerca de la relacidn entre juspositivismo e implementacién
de los derechos del hombre es la difundida creencia de que fue la innovacion de Kelsen de
instituir un tribunal constitucional como legislador negativo lo que (salvo en USA, donde
ya estaba en vigor un sistema de revision judicial de las leyes) elevd los derechos
proclamados en las constituciones al rango de genuinas normas, por hacerse asi justiciables
y garantizados. En esa errénea creencia confluyen diversas confusiones, cuyo analisis
detallado excede los limites de este articulo.

Baste aqui sefialar unas pocas consideraciones. En primer lugar, ese enfoque equivocado
es deudor de una teoria del derecho como la de Kelsen, que hace depender la juridicidad de
una norma de la existencia de una sancion por su incumplimiento. Segun eso, las
constituciones decimononicas carecerian por completo, en muchos de sus articulos, de valor
normativo y seguiria sucediendo lo propio en no pocas constituciones de nuestro tiempo. Es
mas, en los sistemas con un tribunal constitucional, éste no estaria sujeto a deber alguno,
puesto que sus decisiones no son fiscalizables ni rinde cuentas ante nadie.

En segundo lugar, la idea de un tribunal constitucional —o de una institucion similar—
fue ya contemplada en los comienzos mismos del liberalismo, a ambas orillas del Atlantico,
como una garantia de los derechos naturales del hombre. En Francia fue Sieyes quien se
encargd de formular esa propuesta, que desgraciadamente no prosperé por la
prevalencia de la concepcion de la ley como voluntad general, debida a Rousseau.
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En tercer lugar, la propuesta de Kelsen —que tomd la idea de su maestro Jellinek— no
era la de instituir un tribunal garantizador de los derechos individuales, sino todo lo
contrario: un cuerpo politico (aunque juridicamente competente) que vetara las leyes
aprobadas por el Parlamento cuando se hubieran adoptado de manera irregular o rebasaran
el &mbito competencial de esa cdmara (ultra vires).

Kelsen no pretendia que el tribunal constitucional fuera un protector de las minorias
contra la mayoria, sino al revés: un garante del principio de la mayoria, a fin de que ésta no
viniera frustrada por vicios de procedimiento.

A favor de mi interpretacion podria aducir numerosos textos y lecturas concordantes.
Me atendré a unos pocos apuntes. En su Teoria General del Estado y del Derecho* nos
recuerda Kelsen que para él la constitucion en sentido material —que es lo que ha de
salvaguardar un tribunal constitucional— «esta constituida por los preceptos que regulan la
creacion de normas juridicas generales y, especialmente, la creacion de leyes».*” Cuando no
existe tal legislador negativo, la constitucion (ibid., p. 186) esta facultando al legislador a
legislar, sea segun lo preceptuado en la propia constitucion, sea de cualquier otro modo. Es
mas: el papel del legislador negativo kelseniano se reduce a abrogar una ley irregularmente
adoptada; ésta no es nula ab initio, sino que su anulacién por el tribunal constitucional surte
meramente efecto ex nunc, no ex tunc (ibid., p. 186).*®

Kelsen prefiere su propuesta de un control concentrado de constitucionalidad al sistema
estadounidense de control difuso porque éste vulnera el principio de division de poderes,
cosa que no sucede con el control concentrado, puesto que el tribunal constitucional es un
6rgano politico, no forense, que forma parte del poder legislativo. (lbid., p. 333.) Por
afiadidura, evitase asi el error de que los derechos individuales tengan que ser protegidos
por el poder judicial, ya que el tribunal constitucional ni forma parte de tal poder ni tiene
por mision tutelar tales derechos.

Mas contundentemente, Kelsen sostiene (ibid., p. 335) que cualquier control
jurisdiccional de la funcion legislativa «solo puede explicarse por razones histéricas, pero
no justificarse por razones especificamente democraticas». Tan perentoria proclamacion
parece incluso aplicable a la institucién del propio tribunal constitucional kelseniano, que,
si bien no es un 6rgano judicial, si se concibe como cuasi-jurisdiccional y como freno a las
asambleas de eleccion popular. Todo parece indicar que, aun con los estrechos limites que
le prescribe Kelsen, un tribunal constitucional es una institucion valida en situaciones
histéricas particulares, especialmente en sistemas federales, o recién salidos de la
monarquia.

En su libro Esencia y valor de la democracia®® muestra Kelsen que es el funcionamiento
de los 6rganos democraticos el que garantiza los derechos de las minorias, con el
tautoldgico argumento de que, de no hacerlo, socavaria el principio mismo de la mayoria.
No parece tener cabida en una democracia que funcione correctamente ningn control de
constitucionalidad.

Por si lo anterior no bastara, hay que considerar el texto de la constitucion austriaca de
1920, cuyo principal redactor fue el propio Kelsen y cuyos articulos 137 y siguientes estan
dedicados al tribunal constitucional (Verfassungsgerichthof). La misién esencial de ese
tribunal es arbitrar las relaciones entre la Federacion austriaca y los Lander (paises) que la

46 Trad. E. Garcia Maynez, México, UNAM, 1858, 22 ed., p. 147.

47 En el citado libro, pp. 317-318, Kelsen especifica méas la funcion del tribunal constitucional como
legislador negativo.

48 Tales ideas las desarrolla Kelsen en su articulo «Judicial Review of Legislation: A Comparative Study of
the Austrian and the American Constitution», Journal of Politics, 4 (1942), pp. 183-200.

49 Trad. L. Luengo y L. Legaz, Barcelona, Labor, 1977.
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integran, asi como zanjar otros conflictos jurisdiccionales. La farragosisima redaccion de
esos articulos y de todo el texto (de un soporifico tenor reglamentista) hace dificil excluir
que, en alguna de sus disposiciones (p.ej. el art. 140.1) prevea alguna tutela de derechos
constitucionales de los ciudadanos, pero, de ser asi, seria indirecta e incidentalmente; en
todo caso, parece claro que esa proteccion solo es posible si el organo legislativo ha
incurrido en irregularidades de procedimiento.®

Pero es que, sea como fuere, dicha constitucidon sélo reconoce un Unico derecho
individual, en su art. 7: «Todos los ciudadanos federales son iguales ante la Ley». Como
miembro que fue durante varios afios del asi creado tribunal constitucional, Kelsen se opuso
a que ese principio de igualdad se invocara como razoén de inconstitucionalidad de una ley,
porque eso expandiria indefinidamente la potestad de bloqueo del tribunal, confiriéndole
indirectamente un poder de legislador positivo.>

En pos de esa cerrada oposicion de Kelsen a que el tribunal constitucional se erija en
protector de los derechos individuales —y mas ain de los derechos sociales, los cuales no
tienen absolutamente ninguna cabida en su planteamiento— T. Campbell®? se alarma ante la
presencia de un bill of rights en el texto constitucional que faculte a un tribunal a aplicarlo:
«El riesgo de que una mayoria no respete los derechos de las minorias se convierte ahora en
el riesgo de que una minoria (los miembros de dichos 6rganos [jurisdiccionales]) no respete
la voluntad de la mayoria».

En un enfoque asi, plenamente kelseniano, no serd la proteccion de los derechos
individuales lo que resguarde la democracia, sino al revés: sera el funcionamiento de la
democracia mayoritaria lo que asegure esos derechos. Desvanécese asi la presunta
aportacién de Kelsen a la proteccion de los derechos del hombre.

iPasemos a Norberto Bobbio! No parece que quepa ver en sus ideas una excepcion a la
tesis —enunciada al comienzo de este apartado— de la falta de aportacion del
juspositivismo a la juridificacion positiva de los derechos del hombre. La figura de Bobbio
es el eje de un mito que asocia humanismo, progresismo y juspositivismo. En realidad, las
cosas son mucho mas complejas. Desde su juvenil y ferviente adhesidn al partido fascista y
su entusiasmo por Mussolini —gracias al cual escald, temprana y fulgurantemente, los
peldafios de su brillante carrera académica— hasta, en su vejez, su desempefio como

50 El papel personalmente desempefiado por Kelsen en la redaccion de la constitucién austriaca de 1920 y en
el subsiguiente tribunal constitucional creado por ella lo estudia Mario Patrono en «The protection of fundamental
rights by constitutional courts: A comparative perspective», Victoria University Wellington Law Review, 31 (2000),
pp. 401-426. El autor sefiala: «Kelsen recommended that a constitutional court should avoid accepting, within the
given parameters of the constitutional legitimacy of laws, general formulae such as “justice', “public welfare' and
“equity’, even when they were positively inserted in the constitution. According to Kelsen to do so would amount
“to conferring on the constitutional court of justice an intolerable plenitude of absolute powers», p. 303. Ese
minimalismo del control de constitucionalidad llevé a Kelsen —en su desempefio como miembro del tribunal—
(ibid., p. 404) a interpretar las reglas constitucionales al pie de la letra segin la intencién originaria del legislador
constituyente. Patrono agrega (ibid., p. 408) que el modelo kelseniano «is limited fundamentally by the purpose
which that court serves: to ensure the smooth running of the constitutional process of government». V. también
Sara Lagi, «Hans Kelsen and the Austrian Constitutional Court», revista Co-herencia, vol. 9, N° 16 (2012), pp.
273-295, ISSN 1794-5887.

51 Como lo sefiala Alec Stone Sweet, «The politics of constitutional review in France and Europe»,
International Journal of Constitutional Law 5/1, 2007, pp. 69-92, «Kelsen focused explicitly on the dangers of
putting rights in constitutions. He equated rights with “natural law' and warned that rights adjudication would
inevitably obliterate of the distinction between the negative and the positive legislator. In their quest to discover
the content and determine the scope of rights, constitutional judges would, in effect, become omnipotent
superlegislators» —ibid., p. 84—. El autor cita, en particular, un articulo de Kelsen en francés: «La garantie
juridictionnelle de la Constitution», Revue de droit public, 44 (1928).

52 Citado por Pedro Rivas Pala, El retorno a los origenes de la tradicion positivista, Madrid, Civitas-
Thomson, 2007, pp. 109-111.
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senador vitalicio por nombramiento presidencial y su apoyo a las guerras capitaneadas por
USA en 1991y 1999, la sinuosa trayectoria del maestro italiano desmiente la leyenda.

También en lo tocante a la opcion entre jusnaturalismo y juspositivismo produjéronse
cambios en su posicion. Y el periodo en el que mas parece haber defendido un
planteamiento progresista —de cufio social-liberal—, el que siguid inmediatamente a la |1
guerra mundial, cuando militaba en el efimero y minGsculo Partito d'azione, Bobbio parece
haber estado mas cercano al jusnaturalismo.®® Presentd entonces su candidatura como
diputado a la asamblea constituyente, mas no salié elegido. Desconocemos cual hubiera
podido ser su participacion en la redaccion de la carta de derechos constitucionales de la
Republica Italiana.

Por lo demés la Unica aportacion que conozco de N. Bobbio a la fundamentacién de los
derechos del hombre es su famoso argumento contra todo fundamento absoluto. No rechaza
un fundamento relativo; pero ¢qué quiere eso decir y cual es ese fundamento relativo? La
imposibilidad de un fundamento absoluto significa que no hay ningln motivo
racionalmente vinculante cuyo reconocimiento intelectual lleve a la conclusion de que hay
que adherirse a los derechos del hombre. Un fundamento relativo es uno que, en el derecho
positivo vigente, se remite a un contingente supuesto juridico-positivo. En su caso ese
supuesto es la propia Declaracion de la ONU de 1948 junto con la posterior costumbre
internacional que ha ratificado ese acuerdo.*

Conviene tener en cuenta que ese fundamento no-absoluto que nos propone Bobbio no
s6lo es una simple norma de derecho positivo, sino que ni siquiera es ius cogens. Sobre
todo, como fundamento vale s6lo en tanto en cuanto ese convenio no se altere; al igual que
cualquier otro, esta sujeto a vicisitudes y mutaciones. Las costumbres internacionales varian
con el tiempo. Por afadidura, en su propia Patria ese enfoque no podia recibirse con
beneplécito, pues en la doctrina italiana del derecho internacional publico prevalece
avasalladoramente el punto de vista dualista, que considera que el orden juridico interno y
el internacional son dispares y potencialmente en mutuo conflicto. Por lo cual dificilmente
se va a preconizar para el reconocimiento juridico interno de los derechos del hombre en un
Estado cualquiera un precepto —suponiendo que lo fuera— de derecho internacional.”

Parafraseando la célebre undécima tesis sobre Feuerbach de Carlos Marx, podriamos
decir que, a juicio de Bobbio, los fildsofos se han limitado hasta ahora a fundamentar los
derechos humanos de diversos modos; en adelante, se trata de luchar por ellos. Muy loable
postura ideoldgica, pero que en nada contribuye a una fundamentacion o justificacion
juridicamente relevante.

En su pensamiento maduro, radicalmente juspositivista, Bobbio sostiene que no hay
ningln argumento juridico para exigir que el derecho sea justo: «es una exigencia o, si
queremos, un ideal que nadie puede desconocer que el derecho corresponda a la justicia,
pero no una realidad de hecho. Ahora bien, cuando nos planteamos el problema de saber
qué es el derecho en una determinada situacion historica, nos preguntamos qué es de hecho
el derecho [...] en la realidad vale como derecho también el derecho injusto».

53 V. Alfonso Ruiz Miguel, Filosofia y Derecho en Norberto Bobbio, Madrid, CEC, 1983, pp. 332-333 y 390-
391.

54 V. Michele Zeza «Il fondamento dei diritti umani nel pensiero di Norberto Bobbio», Dialettica e filosofia,
ISSN 1974-417X, www.dialetticaefilosofia.it., cons. el 2013-06-27. Conviene asimismo leer el capitulo «Sul
fondamento del diritti dell'uomo» en Bobbio, L'eta del diritti, Turin, Einaudi, 1990, pp. 5-16.

55 V. Francesco Salerno, «Bobbio, i diritti umani e la dottrina internazionalista italiana», Diritti umani e
diritto internazionale, vol 3 (2009), DOI: 10.3280/DUDI2009-003003.

56 Teoria general del Derecho, trad. E. Rozo, Madrid, Debate, 1991, p. 41.
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Dejemos de lado el Unico argumento que aduce Bobbio, a saber: que la justicia no es
una verdad evidente o, por lo menos, demostrable como una verdad matematica. Hoy
sabemos (gracias al teorema de Godel) que infinitas verdades matematicas son
indemostrables en cualquier sistema recursivamente axiomatizable. No por ello
renunciamos a la nocién de verdad matematica. Tampoco los desacuerdos sobre el origen
del hombre nos hacen abandonar la creencia en una verdad sobre dicho origen, pues una
cosa es la verdad y otra nuestro conocimiento de la misma. Los desacuerdos entre
partidarios de diversos sistemas de Idgica no arruinan el reconocimiento de la existencia de
verdades logicas, aunque podamos discutir cuales lo sean.

Sea como fuere, si el derecho puede ser plena y absolutamente injusto, de una injusticia
pura, sin mezcla alguna de justicia, esta claro que no habra en ese derecho ninguna palanca
para, apoyandonos en ella, reivindicar el reconocimiento de los derechos del hombre. Tal
reivindicacion emanaria de un «ideal» de la conciencia subjetiva, de una aspiracion moral
sin ningdn valor juridico.>’

89. ¢ Qué son los derechos humanos?

El recorrido histérico nos ha servido, porque escaso sentido tendria abordar un tema
como el de los derechos humanos sin situarlo en su contexto historico-conceptual. La
Begriffsgeschichte de Reinhart Koselleck nos hace comprender que los conceptos sufren y
acarrean una evolucién historica, por lo cual hemos de estudiar reflexivamente no sélo los
conceptos con que (segun nosotros lo entendemos y describimos) actuaron en la historia los
agentes que nos han precedido, sino también aquellos que nos han legado.”® Sin historia
conceptual no hay analisis jusfiloséfico valido.

Ha llegado la hora de pasar a este andlisis. Para abordar esta parte final, empiezo
definiendo qué entiendo por «derechos humanos» (0 «derechos esenciales del hombre») y
qué por «fundamento».

Los derechos humanos son reivindicaciones esenciales para la vida humana que al
individuo le es licito reclamar —o0 que a otros les es licito reclamar en su nombre y
beneficio— y que a la sociedad le es ilicito rehusar; o sea, que slo pueden ser denegados o
quedar insatisfechos incurriendo en injusticia.*®

Por ser reivindicaciones o reclamaciones, son contenidos, situaciones, que el titular o
beneficiario puede exigir que se respeten o se satisfagan. Cuando se trate de derechos
positivos, 1o que se exige es una accién o prestacion ajena. Cuando sean negativos, se
exigen abstenciones ajenas de obstaculizar o impedir. Como no siempre el titular esta en
condiciones de presentar la reivindicacion, el derecho se define por la reclamabilidad licita
a su favor, ya sea hecha por él mismo o por otro.

57 Sobre la concepcion de Bobbio acerca de los derechos del hombre v. Luca Baccelli, «Una rivoluzione
copernicana: Norberto Bobbio e i diritti», Jura Gentium, vol. 6 (2009), pp, 7-25, ISSN 1826-8269.

58 V. Koselleck, Reinhart, Begriffsgeschichten. Frankfurt am Main: Suhrkamp, 2006.

59 Una definicidn alternativa, mucho mas sustanciosa, la brinda A.E. Pérez Lufio en su importantisimo libro
Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion, Madrid: Tecnos, 1986 (22 ed.), p. 48: «facultades e
instituciones que, en cada momento histérico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad
humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e
internacional». Dejo al lector el ejercicio de analizar las coincidencias y las diferencias entre mi definicion y la del
Prof. Pérez Lufio. Ambos profesamos sendas versiones del jusnaturalismo, como es obvio. Ese jusnaturalismo es
criticamente comentado por Javier Muguerza en «La alternativa del disenso (En torno a la fundamentacion ética de
los derechos humanos)», en Muguerza, Javier, y otros, EI Fundamento de los derechos humanos (ed. de Gregorio
Peces-Barba), Madrid: Debate, 1989, pp. 20 y ss.
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No basta empero, para tratarse de un derecho humano, de una reivindicacién licita. Es
licito reclamar lo que constituye un interés legitimo, que a la postre puede que no sea un
derecho. Ha de ser ademds ilicito no satisfacer tal reclamacion. En otros términos: el
contenido de un derecho humano es una conducta o situacion incondicionalmente licita y
tal que —por logica juridica— esta prohibido impedir (por accién u omisién).

No todo derecho es un derecho humano, sino que hace falta la nota de la esencialidad.
Su contenido ha de ser una situacion necesaria para una vida humana satisfactoria. Desde
luego, qué sea una vida humana que valga la pena, o satisfactoria, es muy variable de unas
sociedades a otras y de unos periodos histéricos a otros. Si enumeramos, p.ej., el derecho a
una vivienda entre los derechos humanos, su realizacion no puede ser la misma en el
paleolitico superior, en la sociedad medieval y en el siglo XXI, ni la misma en tiempo de
guerra y en tiempo de paz. Ni la libertad de expresién tiene el mismo alcance antes de
Gutenberg, en la sociedad del libro impreso y en la del ciberespacio.

De la definicién no se sigue cual sea la lista concreta de tales derechos. Posiblemente
haya unos pocos incontrovertibles, como el derecho a comer, a beber agua, a respirar, a ser
libre, a no sufrir tortura ni castigos injustos. Hoy hay una amplia tendencia a ampliar mas y
mas la lista de los derechos humanos, con peligro de diluir la nocion y de esencializar lo
accidental. No es, sin embargo, una cuestion que vaya a abordarse en este articulo.

Paso a definir la otra nocion: por «fundamento» de un aserto entiendo un cimulo de
premisas de las cuales se sigue tal aserto, en virtud de reglas de inferencia correctas —o
tales que no cabe rechazarlas razonablemente—. Por extension, fundamentaran unas
situaciones deonticas (unos deberes o unos derechos) aquellas situaciones dadas tales que
del reconocimiento de la existencia de esas situaciones se infiere el de los deberes o
derechos en cuestion.

810. El positivismo juridico es incompatible con la fundamentacion de los derechos
humanos

Mi tesis es que el positivismo juridico no puede en absoluto fundar los derechos
humanos.*® Por positivismo juridico entiendo una doctrina que afirme que no existe
Derecho natural.®* Y por «Derecho natural» entiendo un sistema de normas de conducta que
fijen comportamientos licitos e ilicitos sin necesidad de haber sido promulgadas por ninguin

60 En los debates entre jusnaturalistas y juspositivistas es mas frecuente entender la primera posicién como la
que afirma que s6lo son vélidas aquellas normas promulgadas segun los procedimientos juridico-positivos que,
ademas, son justas (o alguna variante). (También se formula a menudo la controversia como relativa a la relacién
entre Derecho y moral; se sobreentiende que es la moral la que dice qué sea justo o injusto.) V. Hierro, Liborio,
«Por qué ser positivista?», Doxa, vol. 25 (2002), pp. 263-302. En la definicién que propongo yo, el jusnaturalista
puede admitir, en cambio, que cualquier norma validamente promulgada por el legislador es véalida y vigente. Eso
si, cuando colisione con una norma de Derecho natural, surgird un conflicto. Mi definicién no contiene el aserto
adicional de que, ante tal conflicto, la norma jusnaturalista posee superior jerarquia o exequibilidad. No obstante,
yo gustosamente incorporaria ese aserto a mi propuesta. Por otro lado, existan o no existan normas de Derecho
natural, hay razones de légica juridica para dudar que cualesquiera normas validamente promulgadas sean validas.

61 Cualquier lector apreciara que, en este articulo, doy por supuesto que —por el principio de tercio
excluso—, o bien se es jusnaturalista o bien se es juspositivista; o bien se afirma que existe un Derecho natural
(unas normas necesariamente vigentes en todo ordenamiento, quiéralo o no el legislador), o bien se niega. No
desconozco los esfuerzos de corrientes como el neoconstitucionalismo (representado principalmente en Espafa por
Manuel Atienza) por superar esa dualidad con planteamientos que aspiran (con éxito o sin €él) a ser nuevos.
Mencion especial merece aqui la aportacion de Alfonso Garcia Figueroa en Criaturas de la moralidad: Una
aproximacion al Derecho a través de los derechos, Madrid: Trotta, 2009. En la p. 99 afirma: «M&s bien los errores
del positivismo ponen de manifiesto que tanto positivismo como jusnaturalismo conforman una dialéctica basada
en unos presupuestos comunes que son discutibles».
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legislador humano. Con otras palabras: son normas de Derecho natural aquellas situaciones
juridicas generales cuya vigencia juridica no procede de la decisién contingente de las
autoridades ni de las de la poblacion en su conjunto.

Para el positivismo juridico nada funda una situacién juridica (un deber o un derecho)
salvo el mandamiento del legislador.

Tal legislador puede ser un soberano, una junta, una asamblea, la masa de la poblacion
que se pronuncie plebiscitariamente, 0 esa misma masa por la via de la adopcion
consuetudinaria. Ateniéndonos a la version de Hart (no la Unica pero si la mas
persuasiva),’? un sistema juridico est4 formado por reglas primarias, que determinan
conductas licitas o ilicitas, y unas reglas secundarias, que fijan como se establecen, en la
sociedad en cuestion, las reglas primarias. Esas reglas secundarias son reglas de
reconocimiento, de cambio y de adjudicacion de las reglas primarias.

Para Hart la existencia de reglas secundarias es asunto de observacion. Mirando como
es y actGa una sociedad, nos percatamos de cémo se establecen en ellas las reglas de
conducta generalmente seguidas o, al menos, generalmente consideradas merecedoras de
seguirse. Asi, en definitiva, qué derechos y qué deberes hay en una sociedad es un mero
asunto de hecho, que emana plena y exclusivamente de las contingencias, a saber: como se
les ha ocurrido a los integrantes de esa sociedad instituir reglas de conducta y cuales sean
éstas.

Dadas unas reglas, podran seguirse de ellas otras por alguna légica juridica valida
(aunque eso no lo estudia Hart). Hart ni siquiera concuerda con la postulacion de Kelsen de
una norma suprema,® que para Kelsen no es una ley constitucional, sino una hipotesis
ideal. Mas en ambos sistemas tenemos el mismo resultado: no podemos fundamentar las
normas juridicas positivas mas que en hechos socioldgicamente estudiables (Hart) o en una
norma hipotética, cuyo contenido se infiere del sistema de normas de conducta (Kelsen).

Tanto Hart como Kelsen —y con ellos todos los juspositivistas— admiten que un
sistema juridico puede ser total, radical, extremadamente injusto. También puede ser
justo.®*

Pues bien, si un sistema de derecho, un ordenamiento juridico, tiene todo y sélo lo que
decida el legislador (sea ese legislador un individuo, un grupo, la masa de los habitantes, y
sea cual fuere el método de la decision), entonces en aquellos sistemas juridicos donde se
hayan constitucionalizado los derechos humanos no hara falta invocar éstos, bastando con
invocar las clausulas de la Constitucion. Y en aquellos sistemas juridicos donde no se
reconozcan, no habra nada de donde inferir la obligatoria aceptacion de tales derechos.

Imaginemos casos concretos, como las monarquias autocraticas de Arabia Saudita y
Brunei. Son Estados donde ni siquiera se reconocen sobre el papel los derechos humanos.
¢Qué podemos oponer a sus monarcas, en nombre de qué motivaciones podriamos
dirigirnos a ellos para reclamar que modifiquen sus leyes e introduzcan la vigencia de los
derechos humanos?

62 V. Hart, H.L.A., The Concept of Law, Oxford: Clarendon, 1961. V. también de Paramo, Juan Ramén,
H.L.A. Hart y la teoria analitica del Derecho, Madrid: Centro de estudios constitucionales, 1987.

63 V. Garcia Amado, Juan Antonio, Hans Kelsen y la norma fundamental, Madrid: Marcial Pons, 1996.

64 Para los positivistas inclusivos, un sistema juridico puede —si asi lo estipulan sus fundadores— instituir
una regla de reconocimiento que excluya las reglas de conducta gravemente injustas. Pero dejaria se ser un
positivista quien dijera que una estipulacidn de ese tenor, o cualquiera que se le parezca, tiene que estar contenida
en un ordenamiento normativo para que éste sea un sistema juridico.
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Segun los juspositivistas, el jurista no puede tildar nunca la ley de injusta. Esa
calificacion sale fuera de la ciencia del Derecho. Su competencia como cientifico del
Derecho empieza y termina conociendo y aclarando los contenidos de las normas vigentes.
Igual que al bidlogo, cuando hace biologia, no le incumbe hacer juicios de valor sobre las
especies, tampoco es competencia del jurista tildar a las leyes de buenas o malas.

Ahora bien, todos los positivistas admiten de buena gana que al ciudadano que también
es jurista le es legitimo (moral, no juridicamente legitimo) pronunciarse sobre las leyes de
su pais (o de cualquier otro). Lo Unico que quieren sefialar es que, al hacer eso, ha dejado de
hacer ciencia o filosofia juridicas, para estar haciendo otra cosa. Asi un jurista puede tener
una conciencia moral, en nombre de la cual, a titulo de moralista, predique por la abolicién
de ciertas leyes. Tal actividad no debe, empero, interferir con su pulcra tarea de jurista.
Aunque la ley sea injusta y todas las leyes lo sean y aunque no haya ni una sola ley con un
poquito de justicia, el Derecho es el Derecho.®®

Si eso es asi, los derechos humanos carecen de fundamento. No hay de dénde inferirlos.
Podremos, si, invocando nuestra conciencia moral, increpar al déspota que los rehisa y
conculca. El problema de la conciencia moral es que es una cuestion de cosmovision
personal o, a lo sumo, de grupo; en suma, un asunto privado. ¢Con qué derecho puedo yo
exigir a un poder establecido que ajuste el contenido de su legislacién a mis convicciones
morales? Ciertamente puedo afirmar que a ello me autorizan mis propias convicciones.
Pero esa autorizacion es moral, no juridica. Y, sobre todo, es personal e intima. Para nada
tiene por qué ser vinculante para el legislador.

En una asamblea constituyente es posible que las separadas conciencias morales de la
mayoria de los asambleistas —de suyo, cada una de ellas aislada— concuerden en
constitucionalizar los derechos humanos. Es un asunto de contingencia fortuita. ;Qué pasa
si no se da tal acuerdo mayoritario? ;Qué podria invocar la minoria? ¢Qué canon
socialmente vinculante podria aducir para convencer a la mayoria?®®

Si lo licito y lo ilicito dependen exclusivamente de la voluntad, no hay ningin
argumento posible que quepa esgrimir a favor de los derechos humanos ni contra ellos ante
un poder constituyente. Ni, por lo tanto, podra emitirse juicio alguno de valor juridico sobre
la obra de ese poder constituyente. Solo podré valorarse moralmente, segln los parametros
de la conciencia subjetiva del censor.

65 Diferencio, pues, fundamento de motivo. El fundamento es objetivo, implicando I6gicamente lo en él
fundado. El motivo es subjetivo. Un agente que decide una accién X por un motivo M no tiene por qué estar
presuponiendo ninguna regla de inferencia segn la cual M implique X. Unos motivos pueden ser confesables y
otros no. Pero aun los mas loables pueden distar de constituir fundamentos.

Por otro lado, nado a contracorriente al desligar mi defensa del jusnaturalismo de la actual tendencia a
recuperar un intimo vinculo entre Derecho y moral (recuperacién en que se basan los nuevos criticos del
juspositivismo. V M. J. Detmold, The Unity of Law and Morality: A Refutation of Legal Positivism, Londres:
Routledge and K.P, 1984. Ya Lon Fuller habia enunciado su propuesta de un jusnaturalismo formal bajo el rétulo
expresado en el titulo de su libro de 1964 The Morality of Law).

66 A los juspositivistas se les plantea el problema de saber si una asamblea que ejerza el poder constituyente
estd sujeta o no a alguna norma juridica. Hay varias opciones. Una es decir que no, respuesta erizada de
dificultades. Otra es decir que, mientras delibera y decide, esta sujeta al ordenamiento juridico precedente; la
dificultad aqui es que tal sujecion anula e invalida la adopcion de una nueva constitucion. Parece que la Gnica
salida es que la asamblea esté congregada bajo normas de Derecho natural y que su funcion constituyente venga
constrefiida y reglada por tales normas. Por otro lado la constitucion asi adoptada ¢tiene algin fundamento
juridico? Si no, es arbitraria. Si si, no puede ser otro que el Derecho natural.
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811. El principio jusnaturalista del bien comin, fundamento de los derechos del
hombre

Que haya normas de Derecho natural significa que hay situaciones juridicas generales
(cuya enunciacion comporta un cuantificador universal) que existen en el ordenamiento
juridico independientemente de que los legisladores lo quieran o no.

O bien creemos que sélo son reglas juridicamente vigentes las que explicitamente haya
promulgado el legislador (caso del dltimo Kelsen), o bien, més plausiblemente, admitimos
que de ciertas reglas promulgadas se siguen otras, en virtud de una légica dedntica correcta.

P. ej, si el legislador ha otorgado un (incondicional) derecho a A y también un
(incondicional) derecho a B, se sigue que hay un derecho a A-y-B. Similarmente, si ha
decretado que, obligatoriamente, todo aquel que gane mas de mil euros pagara un tributo y
si resulta que el ciudadano X gana mas de mil euros, se sigue que, en ese sistema juridico,
esta vigente la regla de que X pague un tributo.

Sin una logica dedntica correcta el Derecho es imposible, porque entonces el legislador
tendria que legislar caso por caso, siempre ad hoc. (Tal fue, como he dicho, la tesis del
altimo Kelsen, desengafiado de poder hallar una ldgica deontica por la existencia de
antinomias juridicas; lo que desconoci6 fue la posibilidad de afrontarlas con una ldgica
paraconsistente.)

Diremos que una situacion juridica (la obligatoriedad, la prohibicion o la licitud de un
hecho) es una consecuencia juridica de ciertas premisas cuando se deduce de ellas por una
I6gica deodntica correcta. Esas premisas pueden ser situaciones facticas y juridicas. Las
normas son situaciones juridicas.®’

Cuando una consecuencia juridica se deduce de supuestos de hecho efectivamente
realizados mas ciertas normas, diremos que es una consecuencia juridica a secas. Toda
consecuencia juridica, a secas, es una situacion juridica (incondicional).

Que haya Derecho natural significa que hay ciertas normas que se infieren, por légica
juridica, de cualesquiera premisas normativas, del mismo modo que las verdades Idgicas se
deducen I6gicamente de cualesquiera premisas, necesarias o contingentes.

El profano en l6gica puede encontrar curioso que sea asi. Hay unos légicos heterodoxos
(los ldgicos relevantistas) que rechazan que las verdades légicas se deduzcan légicamente
de cualesquiera verdades.?® Tal (por ellos rechazada) deducibilidad la han calificado con la
engafiosa locucion de «paradoja de la implicacion material». Se basa en una tautologia que
vale, no s6lo en las légicas aristotélicas (légicas binarias donde sélo se aceptan el
totalmente-si y el totalmente-no), sino en muchisimas otras Idgicas, muy desviadas de la
Iégica clasica o aristotélica: 1dgicas intuicionistas (donde no vale el principio del tercio
excluso), logicas multivalentes de Lukasiewicz —Y, en su séquito, todas las légicas de la
familia fuzzy—, l6gicas cuénticas, etc.

Dicha tautologia podemos enunciarla informalmente asi: «Si es verdad que p, entonces,
si es verdad que g, es verdad que p». De manera mas incisiva —y para que no parezca un
trabalenguas—, podriamos, tal vez, brindar esta otra enunciacion, acaso mas clara:

67 En aras a la brevedad, podemos indistintamente hablar de las normas como preceptos y viceversa. En rigor,
sin embargo, hay que diferenciar. Una norma es un estado de cosas consistente en que su contenido —otro estado
de cosas— esté afectado por un operador de obligacidn, licitud o prohibicién. Un precepto es un enunciado que
expresa una norma. Las relaciones de deduccién o de inferencia se establecen, con propiedad, entre enunciados,
pero, en un sentido lato, por extension, podemos decir que de unos hechos o estados de cosas se infieren otros,
cuando de los enunciados que expresan los primeros se infieren aquellos que expresan los ultimos. Con relacion a
la pregunta de qué sea un estado de cosas, quedara fuera de la presente indagacion.

68 V. Routley, Richard, y otros, Relevant Logics and Their Rivals. Part 1. The Basic Philosophical and
Semantical Theory. Atascadero (California): Ridgeview Publ. Co, 1982.
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«Cuando existe un hecho, A, entonces es verdad que A existe si B existe». (Notemos que,
en la apodosis de esta Ultima formula, no se dice «A existe solo si B existe».) Y es que,
existiendo el hecho A, A existe, suceda o0 no suceda que B.

Por eso, de ser V una verdad logica, serd también verdad que, si A, V (para cualquier A).
No sélo sera verdad, sino que sera una verdad légicamente demostrable. Por eso, V se
seguirade A(ydeBydeC...).

Pues eso mismo pasa con las normas de Derecho natural, si es que existen. S6lo es de
Derecho natural una norma, N, que, por Idgica dedntica, se sigue de cualquier cimulo de
premisas, unas facticas y otras dednticas. Lo cual significa que una norma de Derecho
natural es una que esta presente en cualquier ordenamiento normativo.®®

Asi concebido, el Derecho natural no es, primariamente, un conjunto de céanones
metajuridicos que constrifian el contenido de las normas juridicas promulgables por el
legislador; no es un cernedor que separe el grano de las normas validas (por conformidad
material con las metanormas jusnaturales) de las invalidas (aquellas que no pasan con éxito
tal examen).

Es posible que, secundariamente, la presencia en el sistema juridico de ciertas normas
jusnaturales pueda producir, en parte, ese efecto de filtro.”” Pero de suyo para reconocer el
Derecho natural no hace falta afirmar dicho efecto. Un jusnaturalista puede admitir
insolubles contradicciones légicas en el contenido de un sistema juridico, algunas de ellas
derivadas del choque entre insoslayables y necesarias normas de Derecho natural —que no
pueden, de ningun modo, quedar ausentes ni ser derogadas por una autoridad carente de
potestad para promulgarlas— Yy ciertas normas contingentemente edictadas por el
legislador, aunque tengan un contenido contrario al de dichas normas jusnaturales.

¢Cudles pueden ser las normas bésicas jusnaturales? Para Santo Tomas de Aquino la
regla jusnatural suprema es el principio de sindéresis, a saber: hay que hacer el bien y evitar
el mal.”* El defecto del principio de sindéresis es que, siendo tautolégico, dificilmente
puede resultar fecundo para deducir de él consecuencias juridicamente relevantes.
Paréceme mas interesante, como norma jusnatural suprema, otro principio, también
presente en la obra del Doctor Angélico, que es el del bien comin. Santo Tomas concibe la
ley como una ordenacion racional para el bien comun edictada por quien tiene legitima
autoridad para hacerlo. El sistema juridico es un sistema de leyes; un sistema cuyas piezas
se definen por esa funcion de instrumentos racionales para el bien comuln; vy, por
consiguiente, un complejo cuyo sentido de conjunto es el mismo: el servicio al bien comdn.
Ese servicio es, pues, la norma suprema del Derecho natural.

Ademas, moralmente al principio de sindéresis podra otorgarsele un valor u otro, pero
juridicamente, en la medida en que no sea vacuo, es, o puede ser, perjudicial. Para que una
conducta esté juridicamente prohibida no basta que sea mala: tiene que ser atentatoria al
bien comin. Para que una conducta sea obligatoria no basta que sea buena: tiene que ser
necesaria para el bien comun. El bien particular de los individuos es juridicamente
pertinente s6lo en tanto en cuanto se integre en el bien comdn.’

69 Una definicion alternativa —demostrablemente equivalente— es ésta: por definicién es una norma
juridico-natural cualquier norma N tal que, para quiza otro norma M, si N implica a M en virtud de una correcta
regla de inferencia l6gico-dedntica, M es una norma de cualquier ordenamiento juridico.

70 Asi serd si adoptamos el principio adicional —ya aludido mas arriba, pero que, de suyo, no se sigue de la mera
aceptacion de un Derecho natural, segun lo hemos definido— de que las normas de Derecho natural son superiores o, al menos, de
prevalente exequibilidad.

71 Summa Theologica 1, . 79, a. 12-13; 1-11, . 94, a. 1.

72 La salvacion de las almas o la perfeccion moral o la rectitud de las conciencias son asuntos ajenos al bien
comun y, por ende, tales que sobre ellos no puede haber ni prohibiciones ni obligaciones; lo cual se aplica tanto al
Derecho positivo como al Derecho natural.
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Si, més concretamente, sostenemos que es un precepto de Derecho natural que todos
tienen derecho a participar del bien comdn y obligacion de contribuir al mismo —principio
del bien comin—, eso se seguira de cualquier premisa normativa. Por lo tanto, en cualquier
sistema normativo estara en vigor esa norma, hayalo reconocido el legislador o no.

Admitamos que esta vigente, por Derecho natural, el principio del bien comdn (u otro
de parecido tenor). ¢Es posible inferir de ahi la vigencia juridica de los derechos humanos?
Sin lugar a dudas. Si cada uno tiene derecho a participar del bien comuin, tiene derecho a
que sean satisfechas las reclamaciones esenciales para su vida en sociedad, puesto que, en
tanto en cuanto no sea asi, se impide su participacién en el bien comudn. Tiene ese derecho
en el doble sentido de que le es licito hacer esas reclamaciones (o les es licito a otros
hacerlas en sunombre y a su favor) y es injusto que se le denieguen.

Por otro lado, si cada cual tiene la obligacién de contribuir al bien comun, debe respetar
los derechos humanos de los demas, puesto que, en tanto en cuanto los viole, esta atentando
contra el bien comun. Y es que el bien comin de una colectividad es un bienestar (o bien-
ser) que tiene dos facetas: la una colectiva, la otra distributiva. No es la mera suma de los
bienes particulares, pero tampoco es el bien de la mera colectividad que no redunde en bien
para sus miembros. Asi, no tendrd un gran bien comun una cooperativa riquisima, pero de
cuya riqueza no puedan beneficiarse para nada los cooperantes.

Notemos que el bien comin puede ser tangible o intangible. EI bien comin de una
asociacion puede ser el renombre o la riqueza espiritual, un haber de buenas acciones, que,
en este caso, redunda en el bienestar espiritual de los afiliados al saber que concurren a esa
obra colectiva. En el caso de una cooperativa —que, por serlo, no reparte dividendos— el
bien material de los cooperativistas estriba en su posibilidad de enajenar su participacion
respectiva en caso de necesidad y en el agrandamiento de su patrimonio entre tanto, al ser
conduefio de los bienes de la cooperativa.

En una familia hay bien com(n en tanto en cuanto a la familia le va bien. Puede irles
bien a los miembros sin que le vaya bien a la familia (cada uno por su lado se busca la vida,
pero no se comparte ninguna ganancia). Mas no puede irle bien a la familia yéndoles mal a
sus miembros. Si la familia se enriquece pero sus miembros —o algunos de ellos— no
pueden sacar beneficio alguno de ese enriquecimiento, entonces les es ajeno y no tenemos
un bien comun, sino privativo de aquel que pueda beneficiarse. Asi, el patrimonio de una
fiducia (trust) o de una fundacién no es un bien comin de los fiduciarios o integrantes del
patronato de la fundacion (salvo que queramos hablar del bien moral intangible, como
puede ser la reputacion o el solaz).

Si el principio del bien comun es una regla juridica —y de Derecho natural, en el
sentido ya explicado— se sigue que el legislador tiene que legislar para el bien comdn,
porque, de no hacerlo, viola su deber de contribuir al mismo. Asi volvemos a la definicidon
tomista de la ley como ordenacion de la razdn dirigida al bien comln y promulgada por
quien tiene a su cuidado la comunidad. Ahora bien, legislar para el bien comin implica
legislar de tal modo que cada habitante del territorio pueda participar del bien comin y que
todos tengan el deber de contribuir al mismo. Y en eso estriban los derechos humanos.
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812. Aclaraciones: el Derecho natural y el principio de vivir segin la naturaleza

¢Qué tiene que ver el Derecho natural con la regla de vivir segun la naturaleza? Los
estoicos adoptaron esa regla, igual que en otras culturas lo hicieron otras filosofias (p.gj. el
taoismo en China). Hay una valoracidn positiva de la naturaleza. Por ello los jurisconsultos
romanos, como Ulpiano, bajo influencia estoica, concibieron el Derecho natural como el
que rige al hombre en tanto en cuanto es un ser mas de la naturaleza, al igual que los demas
animales, con los cuales comparte muchas pautas de conducta y algunas de organizacion
(p.gj. la familia).”

En los recientes debates sobre temas de bioética, organizacion familiar, relaciones
sexuales, procreacién. Nacimiento y muerte se ha invocado a menudo, por los adeptos de
determinados puntos de vista, la tesis de que sus recomendaciones se basan en lo que se
ajusta a la naturaleza (se entiende que la humana), mientras que las de sus respectivos
oponentes serian contra naturam. Muy a menudo tales alegaciones parecen ir siempre en un
sentido que podemos caracterizar como generalmente conservador (tendente a mantener las
pautas de comportamiento, los modos de organizacién y las técnicas heredadas de un
periodo precedente, evitando las novedades).

Tales debates de suyo nada tienen que ver con la cuestion del Derecho natural. Un
juspositivista puede preconizar «vivir segin la naturaleza» en ese sentido y en esas facetas
de la conducta humana, sencillamente porque juzgue que hacerlo asi es méas valioso, 0 méas
socialmente Util o que su personal conciencia moral le dicta predicar esas opciones. Por su
lado, un jusnaturalista, aunque abrace ese precepto de vivir segin la naturaleza, puede no
profesarlo en ese sentido conservador y con relacion a esos temas.

Ni los estoicos ni los jurisconsultos ilustrados romanos entendieron que la regla de vivir
segun la naturaleza nos obligara a una vida silvestre, salvaje, prescindiendo de los adelantos
y las comodidades acumuladas por la sociedad humana en su evolucién histérica. Al menos
no fue ésa la linea principal de su argumentacion, aunque pudieran a veces recomendar la
vida rastica, mas sencilla y préxima a la naturaleza, o la frugalidad. Puede haber en el
planteamiento de algunos estoicos precedentes de las tesis de Rousseau en su famosa
polémica contra los enciclopedistas sobre lo superfluo (el lujo). Y de nuevo en nuestro
tiempo encontramos un resurgir de tales enfoques en el ecologismo.

El Derecho natural no es, de suyo, ni ecologista ni antiecologista; ni pone ni quita el
lujo. No recomienda vivir en casas de una planta —y no de 101 pisos—, ni prescribe
abstenerse de la contracepcion o del parto sin dolor, ni cuestiona la procreacién
médicamente asistida ni prohibe la sedacién. De seguir ese tipo de pautas, es dificil saber
por qué no habria que renunciar al dominio del fuego, a la construccién de viviendas, la
fabricacién de vasijas, farmacos, vestidos, tabletos electronicos, arados, barcos o barcas,
l4pices, peines, cucharas, tintes, zapatos, aparatos ortopédicos, marcapasos, pulseras,
audifonos, etc.

Pero ¢es mas antinatural para el hombre vivir fabricando y usando todos esos medios
artificiales que para un castor levantar diques, para las hormigas construir sus madrigueras,
para las aves sus nidos, para las abejas sus colmenas?

73 Allo largo de la Edad Media la definicion de Ulpiano del Derecho natural como aquello que la naturaleza
prescribe (docet, no bien traducido, en este contexto, como «ensefia») a todos los animales —a cada uno segin sus
especificas caracteristicas— fue aceptada por unos y rechazada por otros, que entendian que eso rebajaba al
hombre, desligando el Derecho natural de la racionalidad y la espiritualidad exclusivas del hombre. V. Beuchot,
Mauricio, Derechos Humanos: luspositivismo y iusnaturalismo, México: UNAM, 1995, pp. 67 y ss.
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La naturaleza ha dotado a los seres de todas las especies sociales de un instinto social,
de una tendencia a seguir unas reglas de coordinacion y subordinacion que hagan posible la
vida social.

En las especies de animales superiores —dotados de inteligencia y voluntad—, como
los mamiferos sociales, la vida social solo es posible si se establecen jerarquias y si los
miembros de la sociedad ajustan su conducta a la regla de obedecer la autoridad
establecida, en tanto en cuanto ello favorezca el bien comun.

Es ésa la Unica regla de Derecho natural. Es, a la vez, un imperativo ético-juridico
(axiolégico) y un hecho, porque en todas las especies sociales existe el instinto innato de
seguir esa regla. Tal instinto no siempre prevalece, ni mucho menos, toda vez que,
tratdndose de animales inteligentes y voluntariosos, ocurren desviaciones de la regla
instintiva. Pero la ley natural de adaptacion al medio determina que tales desviaciones sean
rechazadas y combatidas; cuando no suceda asi, el grupo social irda camino de periclitar y
perecer.

Vivir segun la naturaleza —si es que ha de adoptarse tal principio como un componente
del Derecho natural— solo puede significar: vivir en sociedad usando la inteligencia —don
de la madre naturaleza— en beneficio comuin, dotandose de autoridades que establezcan
racionalmente reglas para el bien comdn y obedeciéndolas. Absolutamente nada mas.

¢Quiere eso decir que un jusnaturalista, oficiando de tal, no tendra argumentos que
ofrecer sobre si la organizacion familiar ha de ser monogamica o poligamica, sobre si las
celulas de la sociedad han de ser dios, trios o cuartetos, sobre si ha de permitirse la
clonacién, y asi sucesivamente? Un jushaturalista puede, desde luego, ofrecer sus
argumentos en todos esos temas y cualesquiera otros, ya sea tratando de convencernos de
que lo que propone se deduce del principio del bien comdn, ya sea, menos ambiciosamente,
sosteniendo que es compatible con ese principio.

Habra jusnaturalistas que digan una cosa y jusnaturalistas que digan lo contrario. Ser
jusnaturalista no otorga una credencial de infalibilidad deductiva. Nada es mas facil que
equivocarse haciendo deducciones. Basta un error en uno de los eslabones de la cadena
deductiva para que ésta resulte incorrecta y falaz.

Si un jusnaturalista alega —Y los hubo que asi lo alegaron— que por Derecho natural no
ha de haber matrimonio ni pareja estable, sino promiscuidad generalizada —ya sea de
«amor libre», ya de apareamiento exclusivamente segun los mandamientos de la autoridad
competente—, sus alegaciones seran tan merecedoras de atencion como cualesquiera otras,
pero no le faltaran contradictores que también se proclamen jusnaturalistas.

Asi pues, es gratuito alinear automaticamente a todos los jusnaturalistas en un lado de
cualquier controversia contemporanea sobre cuestiones bioéticas o de relaciones familiares
—como igualmente lo es alinear a todos los juspositivistas en el lado opuesto. Cada
cuestion habra de debatirse caso por caso, con argumentos racionales y oportunos, sin que
en absoluto haya de encasillarse a los jusnaturalistas en el grupo que tienda siempre a lo
mas «natural», entendido como lo més cercano a la vida de los hombres del pasado —de un
pasado que cada quien puede retrotraer a cuando le parezca bien, sea el afio 1999, 999, -
999, -1999, etc.

Estas reflexiones nos bastan para puntualizar nuestra posicién en lo tocante a la cuestion
—suscitada en el nuevo jusnaturalismo de Germain Grisez y John Finnis— de si el Derecho
natural se deduce de la naturaleza humana (segun la concepcién de los viejos tomistas) o si,
lejos de deducirse de ella, s6lo se infiere de unos bienes béasicos —que son plurales—, por
reglas de racionalidad practica, que prescindirian de la metafisica.”

74 El iniciador de ese nuevo enfoque fue Germain Grisez (v. su obra Christian Moral Principles, Chicago:
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Creo que en ese debate llevan razén los viejos tomistas. En primer lugar, es un rasgo
inherente a la naturaleza humana el instinto de vivir socialmente, lo cual requiere vivir
propiciando el bien comln y participando del mismo, bajo una autoridad que establezca
reglas con esa funcién. En segundo lugar, los bienes plurales de la nueva escuela
jusnaturalista —estén bien o mal escogidos—, en la medida en que sean bienes para el
hombre, lo son por una adecuacién a la naturaleza humana, por la realizacion de una
potencialidad natural del hombre, que tiende innata e instintivamente a mas vida —igual
que todos los seres vivos. Sean 0 no sea deducibles unos de otros o reducibles unos a otros,
el juego —o el esparcimiento—, el saber, la comodidad, la salud, la longevidad, el amor, la
amistad, el cobijo, la alimentacion, la armonia, todos esos bienes y muchos otros son bienes
para el hombre porque satisfacen necesidades humanas; necesidades de diversos tipos.

Imaginemos una sociedad de seres que no sean animales —de seres que no pasen por
las fases del nacimiento, el crecimiento, la reproduccion y la muerte—; seres incorpdreos,
sin importarnos si son angeles, duendes, gnomos, ninfas, genios o demonios. ;Qué seria
para ellos el bien comun? Dependeria de su naturaleza. No pudiendo enfermar, la salud
careceria de sentido, siendo ociosa o redundante. Tal vez serian juguetones, tal vez seres
espirituales incapaces de distraerse. ¢Habria amor o amistad entre ellos? ¢ Habria odios? ;Se
echaria alguna vez en falta la armonia social?

Dejo a otros estudiar esas sociedades angélicas o diabdlicas. En todo caso esta claro que
en las sociedades animales —y la nuestra es una de ellas—, lo conforme a la naturaleza es
el bien comdn idéneo para la especie de que se trate. Para las sociedades de elefantes, para
las manadas de babuinos, para las colonias de aves migratorias serdn buenas ciertas cosas.
Sin lugar a dudas compartimos con esos cercanos parientes nuestros muchas inclinaciones.
Igual que para ellos, son buenos para nosotros estar resguardados, nutrirnos, reproducirnos,
estar unidos, socorrernos, evitar los peligros que nos acechan, descansar, conocer nuestro
entorno, ejercitar nuestro cuerpo. Otros bienes son especificos, aunque frecuentemente nos
percatamos de que nuestra singularidad es menor de lo que creiamos (pues hasta la
veneracion de los muertos parece compartida con especies afines).

En resumen y en conclusién: hay un sentido perfectamente valido en el cual el
jusnaturalismo defiende el principio de vivir seguin la humana naturaleza y también un
sentido correcto en el cual el jusnaturalismo se deduce de un acertado conocimiento de esa
naturaleza humana.

Franciscan Herald Press, 1983); quien lo ha llevado al esplendor y al escenario académico es John Finnis con su
célebre libro Natural Law and Natural Rights, Oxford: Clarendon, 1980. Es de sefialar que ese NNL (New Natural
Law), de raigambre tomista, ha suscitado una viva oposicién de buena parte de los jusfilésofos que siguen a Santo
Tomaés, surgiendo asi una polémica que constituye una de las mas apasionadas y apasionantes controversias en
torno al resurgimiento del Derecho natural. V. Veatch, Henry & Rautenberg, Joseph, «Does the Grisez-Finnis-
Boyle Moral Philosophy Rest on a Mistake?», The Review of Metaphysics, 44/4 (1991), pp. 807-830; Lisska, A. J.,
Aquinas's Theory of Natural Law: An Analytic Reconstruction, Oxford: Clarendon Press, 1996; V. Kainz, Howard
P., Natural Law: An Introduction and a Reexamination, Chicago: Open Court Publ., 2004; y de este mismo autor,
una breve nota muy aclarativa: «Natural Law without Nature? Aquinas to the Rescue», en http://www. catholicity.
com/ commentary/ kainz/ 08699. html, cons. en 2013-05-28. Se debate si la postura de Finnis se basa en el
presupuesto —comunmente atribuido a Hume (a pesar de algunas reinterpretaciones recientes)— de que de juicios
de asi es no cabe nunca inferir asi debe ser, o sea el debe jamas se deduce validamente del es. Finnis estaria asi
proponiendo una dedntica sin metafisica, un Derecho natural no radicado en la naturaleza humana.
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Resumen:

El escrito se acerca al bien trabado iuspositivismo constitucionalista de Luigi Ferrajoli
haciendo hincapié en la propuesta normativa que, a modo de colofén de su teoria sobre el
derecho y la democracia, pretende extender su modelo de democracia garantista del marco
del Estado al de la actual sociedad internacional globalizada, mediante un federalismo en
red regido por el principio de subsidiariedad. Ademas, la obra de Ferrajoli se compara con
la de otros autores historicos o actuales en relacion con el cosmopolitismo democratico:
Immanuel Kant, Hans Kelsen y David Held.
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Abstract:

This paper deals with the constitutionalist iuspositivism of Luigi Ferrajoli. It
emphasizes the rule proposed which, as the culmination of his theory about law and
democracy, pretends to spread his canon of democracy from the frame of government to the
present international society globalized through a federalism which is determined by the
principle of subsidiarity. Furthermore, the work of Ferrajoli is compared with that of other
historical or current authors in relation to the democratic cosmopolitanism: Immanuel Kant,
Hans Kelsen and David Held.

Keywords: Constitutional democracy, cosmopolitanism, federalism, public sphere, legal
positivism.

1.- Cuatro propuestas de cosmopolitismo democratico: Immanuel Kant, Hans Kelsen,
David Held y Luigi Ferrajoli

El estudio del modelo de democracia constitucional cosmopolita del iusfilésofo Luigi
Ferrajoli evidencia, a poco que se profundice en él, la inspiracion, mas o menos lejana pero
manifiesta, de diferentes autores unidos entre si tanto por el uso de una razén formal o more
geometrico, ilustrada al fin y al cabo, como por una decidida opcién cosmopolita que busca
complementar y reforzar la democracia estatal en el plano internacional.

Asi, como referente basico, como no podia ser de otro modo, aparece el entrongque con
el emblematico proyecto ilustrado de paz perpetua de Kant, quien, descartando por
irrealizable un Estado mundial, opta por una “federacion permanente y en continua
expansion” de Estados libres con constitucion republicana. Con ello pretende asegurar la
garantia de un orden cosmopolita pacifico, superador del indeseable estado de naturaleza de
bellum omnium regido por el derecho de gentes.! En segundo lugar, otro referente
ineludible en el sustrato tedrico de los postulados de Ferrajoli es el posicionamiento del
jurista austriaco Hans Kelsen. En concreto, su “utopia realista” y juridicamente positivista
gue apunta a conseguir la paz por medio del derecho internacional —a través de algun tipo
de confederacién de Estados que estableciera una jurisdiccidn obligatoria de las disputas
internacionales y una responsabilidad individual por las violaciones del derecho
internacional.® Esta teorfa iusirenista, siguiendo los postulados kantianos, presupone la
vigencia de una comunidad juridica superior a la del Estado.

Desde su enorme fe en lo juridico y radicalizando el ideal del Estado de derecho, la propuesta de
Kelsen [...] se construye sobre la pretension del sometimiento del poder al derecho, sometimiento
representado por la superacion del concepto de soberania que debe quedar disuelto en el
fendmeno juridico. El jurista austriaco afirma algo en lo que se alina una cierta ingenuidad y a la
vez una gran lucidez. Es posible —dirad— pacificar las relaciones internacionales utilizando el
derecho; es posible construir un mundo nuevo fundado sobre un nuevo ordenamiento juridico
internacional. Para Kelsen el problema de la paz mundial no es un problema, pues, politico sino
prima facie un problema de técnica juridica.®

! Kant, 1., Sobre la paz perpetua [introduccién de Antonio Truyol y Serra], Madrid, Alianza, 2002.

2 Kelsen, H., La paz por medio del Derecho [introduccién de Massimo La Torre y Cristina Garcia Pascual],
Madrid, Trotta, 2003.

% [bid., p. 20.
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En tercer lugar, en el contexto actual de globalizacion, destaca también la proximidad y
la relacién coetanea observable entre la propuesta de democracia constitucional
cosmopolita de Ferrajoli y el modelo de autonomia democratica en perspectiva cosmopolita
del politélogo inglés David Held.* Este Gltimo se nutre, al igual que Ferrajoli de
ingredientes metodoldgicos propios de la tradicion analitica y racionalista, asi como de
fuentes ideoldgicas extensamente destiladas por la modernidad politica, pero que ahora
cabria depurar, a saber: el republicanismo desarrollista, el liberalismo y el marxismo.

El patrén de democracia cosmopolita teorizado por Held y Ferrajoli les permite afirmar
el principio de autonomia democratica en el interior de una red territorial, que abarca tanto
los ambitos local, regional y estatal como continental y global. Precisamente, en opinion de
Ulrich Beck, ante los retos actuales planteados por la globalizacién, el modelo de
democracia cosmopolita de Held, reformulacion del orden cosmopolita kantiano, nos indica
la mejor opcién para profundizar en una democracia entretejida en red, tanto a nivel interno
como internacional.® Y ello frente a otros posibles paradigmas, denostados por estos
autores, como el de la politica realista neoconservadora (basado en el respeto escrupuloso a
la soberania estatal) o el internacionalista clasico (fundamentado en un consenso sobre
derechos humanos que, sin embargo, mantiene la independencia soberana del Estado).

Asimismo, cabe matizar que la eleccion de una soberania compartida, en contra de la
tradicional soberania Unica e indivisible, afecta no sélo al Estado sino también al derecho.
Ya que la idea de Estado de derecho continla siendo perfectamente vélida, aunque no
asentdndose exclusivamente sobre el Estado-nacién, sino también sobre las regiones
infraestatales y las autoridades continentales o mundiales de las que emanan normas
juridicas. En definitiva, conforme enfatiza Maria Dolors Oller, globalizar la democracia en
medio de un mundo plural supone, en efecto, el esfuerzo en beneficio de una “democracia
polimoérfica”, que, estructurada de abajo hacia arriba segun el principio de subsidiariedad,
adopte una gran variedad de formas y vias institucionales que hagan converger la libertad y
la igualdad.® De tal manera que la idea democrética se convierta en el antidoto mas potente
contra los nacionalismos excluyentes y los fundamentalismos sectarios de todo tipo,
compatibilizando los principios de autodeterminacion colectiva y soberania compartida.

Tras constatar la genealogia histérica y las conexiones hodiernas que entrelazan las
ideas de varios autores con la obra de Luigi Ferrajoli, cabe, por ultimo, introducir el analisis
de su bien trabado iuspositivismo constitucionalista, que serd el objeto del resto de este
trabajo.

De entrada, hay que sefialar que Ferrajoli se acoge a un no cognoscitivismo ético
enraizado en Hobbes (auctoritas, non veritas facit legem’) y a un positivismo estricto en lo
que respecta a la separacién moderna entre moral y derecho, entre la esfera privada y la
esfera publica anclada en la laicidad del Estado democratico de derecho. En este sentido,
Ferrajoli, en contraste con las actuales y predominantes tendencias filoséficas, también de
filosofia juridica (neoconstitucionalismo, principialismo, teoria experiencial del
derecho...), es fiel a una razén de claro y puro cufio ilustrado, no sélo por su neto perfil
formal, l6gico y sistemético, sino también por su optimista confianza en que sobre todo la
razén juridica puede garantizar la paz a escala mundial.

* Held, D., Modelos de democracia, Madrid, Alianza, 2001, pp. 331-400.

® Beck, U., ¢Qué es la globalizacién?, Barcelona, Paidés, 1998.

® Oller, M2 D., Un futur per a la democracia. Una democracia per a la governabilitat mundial. Quaderns
Cristianisme i Justicia, n® 115, noviembre de 2002.

" Ferrajoli, L., Principia luris, Madrid, Trotta, 2011, p. 470, vol. 2.
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Es por ello por lo que, a modo de colofdn de su teoria sobre el derecho y la democracia,
en su magna obra Principia luris, defiende una propuesta normativa que, evitando caer
conscientemente en la denostada domestic analogy de quienes adn se mueven en el
paradigma estatalista, hace hincapié en la propuesta normativa que pretende extender su
modelo de democracia garantista del marco del Estado al de la actual sociedad internacional
globalizada mediante un federalismo en red, regido por el principio de subsidiariedad.®
Ferrajoli indica, asi, la existencia, en la actualidad, de diferentes instituciones politicas
originarias creadoras de ordenamientos juridicos: Estados y entidades internacionales y
supranacionales.

No obstante, esta propuesta del iusfilésofo italiano, a diferencia de la de David Held,
prioriza especialmente las instituciones de garantia de los derechos a nivel supranacional,
mientras que considera mejor reservar las instituciones de gobierno, sobre todo, para el
nivel local y estatal.

En definitiva, en cuanto a las objeciones admisibles a la obra de Ferrajoli, en aras de un
perfeccionamiento de este modelo de democracia constitucional cosmopolita, criticaremaos
los siguientes puntos: el caduco formalismo juridico que le sirve de método y sus
consecuencias encaminadas hacia el relativismo ético y la negacién de la universalidad
moral de los derechos humanos; la restriccién de la esfera publica al ambito juridico-
institucional con una asfixia de la politica en provecho del derecho; la falta de
profundizacion en el federalismo como teoria politica... En fin, a consecuencia de estas
criticas, destacaremos, en Ultima instancia, la alternativa de una razén practica amplia y
unitaria como instrumento de superacion de los déficits sefialados.

2.- Garantismo democrético y formalismo juridico iuspositivista en L. Ferrajoli

Antes de abordar el alcance y significado del ideal normativo de democracia
constitucional cosmopolita, detengamos en un eshozo rapido de su formulacién de
democracia garantista, que intenta describir y a la vez orientar normativamente el Estado
constitucional de derecho posterior a la Segunda Guerra Mundial, surgido como evolucion
del Estado legislativo o “paleoliberal”. Tal empresa, dirigida al objetivo de reducir todo
problema politico en problema de garantia de los derechos, le lleva a denunciar la
insuficiencia de la tesis rousseauniana y procedimental de la ley como expresién de la
voluntad general, y, de esta manera, a poder definir nuevamente el concepto de “soberania
popular” como garantia de todos los derechos fundamentales. Redefinicion que le permite
reinterpretar el pacto social a modo de mecanismo tendente tanto a la garantia negativa de
no agresion de los derechos individuales de libertad, como a la garantia positiva de mutua
solidaridad que satisface los derechos sociales. En sintesis, conforme apunta Pier Paolo
Portinaro, el garantismo de Ferrajoli intenta compatibilizar una sociedad idealmente liberal
(aunque liberada del protagonismo de los derechos patrimoniales, considerados particulares
y disponibles frente a la universalidad e indisponibilidad de los derechos fundamentales)
con una visién del orden publico que recoge las exigencias no solo de un solidarismo
republicano sino también del multiculturalismo como método de acomodo de la diversidad
sociocultural.? Un modelo que, segiin Alfonso Ruiz Miguel, “se deja resumir en la formula

8 Ferrajoli, L., Principia luris, op. cit., 3 vols. Véase especialmente las paginas 884-889, vol. 1 y 470-590, vol.
2. Consultar también sus obras: Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta, 2006; y Democracia y
garantismo, Madrid, Trotta, 2008.

® Portinaro, P. P., “Autocracia de la razén, liberalismo de los derechos, democracia de los garantes. El
programa normativo de Luigi Ferrajoli”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 31, 2008, pp. 299-313.
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ético-politica de una socialdemocracia practicamente perfecta” que, limitando severamente
el libre mercado, se define mediante dos rasgos fundamentales: el republicanismo en el
sentido de Rousseau y Montesquieu, economicamente frugal y con pocas diferencias entre
ricos y pobres, y el liberalismo en el sentido politico y no econémico de limitar y vincular
los derechos fundamentales por medio de la rigidez constitucional y el control judicial de
las leyes.™®

Asi pues, toda la construccion teorica se funda sobre el eje liberal de la garantia de los
derechos y la separacion de poderes, que, en referencia al conjunto de limites y vinculos
que las constituciones rigidas imponen al ejercicio de cualquier poder (a titulo de
efectividad de los derechos), se traduce en una dualidad asimétrica. De un lado, una
dimension sustancial de la democracia constitucional, acotada por las instituciones de
garantia de los derechos fundamentales (esfera de lo no decidible). Estas instituciones
protectoras de los derechos, formadas no sélo por el poder jurisdiccional, sino también por
las funciones administrativas de garantia, se legitiman mediante el riguroso cumplimiento
de la ley que debe ser aplicada. Y, por otro lado, una dimension formal compuesta por las
instituciones de gobierno (funciones politicas propias del legislativo y el ejecutivo) que
gestionan y velan por los intereses generales (esfera de lo decidible) y que se legitiman a
través de la representacion politica. En definitiva, segun Ferrajoli, el rigido garantismo de
los derechos individuales y la vinculacién de la politica al respeto y efectividad tanto de los
derechos de libertad como de los derechos sociales (auténticas precondiciones de la
democracia politica) dentro del Estado constitucional de derecho suponen, en su conjunto,
un cambio de paradigma respecto al anterior Estado legislativo o “paleoliberal”. Ya que en
éste, a falta de un reconocimiento constitucional fuerte de los derechos ciudadanos y debido
a la omnipotencia de la ley a titulo de expresion de la voluntad mayoritaria, la politica sélo
estaba vinculada a nivel de los procedimientos, siendo en todo lo demas plenamente
auténoma.™*

Ahora bien, como critica central a tal formidable maquina tedrica, consideramos con
Manuel Atienza el hecho de que, sorprendentemente, se han usado algunas piezas obsoletas
que dificultan su buen funcionamiento e incluso pueden llegar a mutilar su alcance y
desarrollo. En concreto, se trata de su anclaje en el positivismo juridico y el no
cognoscitivismo ético, su comprensién del derecho exclusivamente como un sistema de
normas o reglas (excluyendo la diferencia cualitativa entre reglas y principios), que provoca
su voluntaria cerrazén en la dimensién puramente formal y normativa del derecho,
obviando no sélo el aspecto sociolégico de préctica social de éste, sino también la
dimension valorativa o axiolégica que permite la interrelacion sin confusion de campos
entre la moral, la politica y el derecho.? Esta postura comporta la tajante negativa de
Ferrajoli a aceptar el “universalismo moral” de la doctrina filoséfica de los derechos
humanos, por considerar que la pretension de que cualquier idea, incluida la de los derechos
humanos, sea aceptable universalmente es una “pretension iliberal”. Para ¢él, la
conceptualizacion de los derechos humanos es simplemente teérico-formal o convencional,
sin ningdn vinculo ideoldgico ni moral: los derechos fundamentales se identifican simple y
[lanamente con normas positivas. Esto le conduce, irremediablemente, a sostener un

10 Ruiz Miguel, A., “Valores y problemas de la democracia constitucional cosmopolita”, Doxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho, n° 31, 2008, p. 360.

1 Andrés Ibafiez, P., “Valores de la democracia constitucional”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n°
31, 2008, pp. 207-212; y “Prélogo”, en Ferrajoli, L., Derechos y garantias. La ley del mas débil, Madrid, Trotta,
2006, pp. 9-13.

'2 Atienza, M., “Tesis sobre Ferrajoli”, Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, n° 31, 2008, pp. 213-216.
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universalismo estricta y meramente juridico derivado del reconocimiento en derecho
positivo, interno o internacional, de los derechos humanos.™ En este sentido, tanto Atienza
como Ruiz Miguel, en vista a superar estos obstaculos, plantean integrar la teoria de
Ferrajoli en el campo de una concepcién amplia y unitaria de la razén préactica (al estilo del
principialismo o de las teorias neoconstitucionalistas, sin llegar a traspasar el umbral del
iusnaturalismo).* Ello permitiria, acertadamente segun nuestra opinion, hacer frente a la
critica sefialada y a los problemas que conlleva, que, al objeto de nuestro articulo, cabria
centrar en dos puntos: la necesidad de asentar los derechos fundamentales sobre algin tipo
de valores morales de caracter universal y objetivo (0 mejor aln intersubjetivo); y, en
estrecha relacion con ello, la urgencia de ampliar la nocion de esfera publica,
restrictivamente juridico-institucional, por un lado, hacia la interrelacion con la sociedad
civil y, por otro, hacia un modelo de interculturalidad sociocultural que deje atras los
déficits asociados al multiculturalismo.

En primer lugar, segin destaca Atienza, la interpretacion del actual constitucionalismo
en clave positivista y relativista por parte de Ferrajoli, en la medida que define los derechos
fundamentales como puras convenciones juridicas, los desliga de cualquier pretension de
objetividad moral, impidiendo su fundamentacion ético-politica sobre los bienes de
libertad, igualdad, paz, demacracia y tutela de los mas débiles que él mismo defiende. Asi,
Unicamente con el concepto de norma, falto del de valor, Ferrajoli solo puede identificar
cudles son los derechos fundamentales, pero no lo que son.® Esta palpable carencia, debida

18 «E] paradigma normativo de un garantismo constitucional de los derechos humanos de nivel supranacional
[...] estd bastante alejado del cognoscitivismo ético propio de los teodricos de la “universalidad de la doctrina de los
derechos humanos”, llamados polémicamente Western globalists por Hedley Bull y Danilo Zolo. Esta lejos tanto
de la idea iusnaturalista de un universo, cabe decir, ontoldgico de los derechos humanos, concebidos como
derechos naturales o de cualquier modo inherentes a la persona o a la razén humana, como de la idea
consensualista e igualmente cognoscitivista de un universalismo, por asi decir, politico y cultural de los mismos
derechos, concebidos como derechos sustentados —o que es legitimo pretender que lo sean— por su universal
aceptacion. En los epigrafes 13.11 y 15.2 he demostrado ampliamente el caracter ideolégico y antiliberal de estas
tesis.” Y ademas, en defensa de su modelo de democracia constitucional cosmopolita que supone la aspiracion a un
monopolio de la fuerza por el derecho, la prohibicién de la guerra y la blsqueda de la paz a través del derecho y de
sus medios coercitivos de cardcter jurisdiccional, afiade: “El aspecto més grave de la falacia ontoldgica o
consensualista subyacente a la supuesta universalidad de la doctrina de los derechos humanos, mas que de los
derechos mismos, radica en su idoneidad para secundar lo que Danilo Zolo ha llamado “fundamentalismo
humanitario” y que ha alimentado la propaganda occidental de apoyo a las recientes guerras globales.” Ferrajoli,
L., Principia luris, op. cit., pp. 548-549, vol. 2.

Y véase Atienza, M., “Tesis sobre Ferrajoli”, op. cit., y Ruiz Miguel, A., “Valores y problemas de la
democracia constitucional cosmopolita”, op. cit.. En referencia a la posicién de Ferrajoli de presentar los derechos
humanos simplemente como convenciones juridicas, desligadas de cualquier pretension de objetividad moral,
Atienza apunta con severidad: “[...] una posicion como la anterior resulta, en mi opinion, sorprendentemente
incoherente, una vez que se aclaran un par de malentendidos. Uno de ellos es que objetivismo moral no es lo
mismo que absolutismo moral. El absolutista (como la Iglesia catélica) pretende que existen verdades morales que
estan mas alla de la discusion racional: verdades absolutas. Pero lo que el objetivista sostiene es que hay principios
morales que pretenden valer objetivamente porque son el resultado de un discurso racional y, obviamente, estan
abiertos a la discusion racional. El otro malentendido es que una cosa es sostener que hay verdades morales en el
sentido de verdades absolutas o incluso en el sentido de “verdades cientificas” y otra, afirmar que cabe un discurso
racional a propdsito de la moral. Ferrajoli parece haber identificado errbneamente ambas posturas y de ahi, insisto,
lo insostenible de su posicion. [...] Para decirlo rapidamente: el derecho del mundo globalizado debe estructurarse
a partir de ciertos principios (juridicos) de caracter universal. Y esos principios tienen su base en una moral de
caracter universal. Desligar, de la manera radical que sugiere Ferrajoli, el discurso juridico del discurso moral es,
me parece, un serio error y, ademas, un error que perjudica esencialmente al pensamiento de izquierda, empefiado
en la transformacion del mundo en un sentido mas igualitario.” Atienza, M., “Constitucionalismo, globalizacion y
derecho”, El canon neoconstitucional [eds. Miguel Carbonell y Leonardo Garcia Jaramillo], Madrid,
Trotta/Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2010, pp. 279-280.

!5 Atienza, M., “Tesis sobre Ferrajoli”, op. cit., pp. 215-216.
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—en palabras de Ruiz Miguel- al “prejuicio anticognoscitivista” de Ferrajoli, sufre ademas
una grave incoherencia interna, ya que la genuina tesis liberal que impone no imponer la
moral es, en si misma, una tesis ética, conforme reconoce el propio Ferrajoli.*® En
consecuencia, si bien pretender imponer por la fuerza cualquier idea moral en la conciencia
interna de un individuo seria ilegitimo desde la perspectiva liberal, no ocurre lo mismo con
la justificacion de la imposicion juridica por la fuerza de ciertos criterios y normas, que es
la ultima ratio de cualquier sistema juridico. Imposicion juridica que no puede justificarse
como una mera exigencia logica o sistémica —conforme parece derivarse de la teoria de
Ferrajoli-, sino que requiere al menos algin argumento moral de correccion y
exigibilidad."’

En definitiva, la insercion de la dimension valorativa o axiolégica en la propuesta de
democracia garantista de Ferrajoli, mediante el establecimiento de nexos de comunicacion
entre la moral y el derecho, permitiria explicarla de mejor manera, ya que facilitaria la
comprension de elementos tedricos tan relevantes en ella como la diferencia entre derechos
y garantias, y entre vigencia y validez. Asi como también la enriqueceria al reforzar con
mas consistencia la defensa de los derechos fundamentales, basandose no so6lo en
argumentos de logica juridica sino también de caracter ético-politico, como la universalidad
moral de los derechos humanos.

En segundo lugar, y en estrecha conexion con lo que acabamos de apuntar, creemos que
seria recomendable ampliar el reducido concepto de esfera publica, tanto estatal como
global, usado en un sentido estrictamente juridico-institucional por Ferrajoli, sujetandose
asi a su positivismo juridico. Y ello en un doble sentido.

Por un lado, gracias al reconocimiento previo de las interacciones entre moral, politica y
derecho dentro de una vision amplia y unitaria de la razén practica, extendiendo la esfera de
lo pablico hacia la sociedad civil. Tal accion, a nivel estatal, habilitaria a las democracias
avanzadas para profundizar, mas alla de la clésica representacién politica, hacia nuevas vias
de democracia participativa en las que la ciudadania tome un papel méas activo y directo,
corrigiendo la desafeccién actual respecto a la politica en general. Y, a la vez, a nivel
internacional, facilitaria el reconocimiento y regulacion (fijacion de limites y vinculos
normativos) de la repercusion publica de ciertos agentes privados, econémicos pero
también sociopoliticos (ONG’s, movimientos ciudadanos o de liberacion nacional...), asi
como su relacién con los poderes e instituciones de caracter pablico. En fin, no debe
escaparsenos que esta ampliacién de la esfera publica hacia la sociedad civil, estatal pero
también internacional, visualizaria y acogeria de mejor manera todo el proceso de gestacion
sociocultural y reivindicaciéon ciudadana de nuevos derechos emergentes, que conduce, en
Gltimo término, a su juridificacién en derecho positivo.

Por otro lado, la aceptacion de la universalidad moral de los derechos humanos,
independientemente de la férmula tedrica elegida, determinaria la superacion del
relativismo ético en el que incurre Ferrajoli y, por tanto, la necesidad de dejar atras el
modelo normativo de multiculturalismo en él sustentado. De tal forma que, en aras de
sortear la atomizacion grupal provocada por el patron multiculturalista y su peligrosa deriva
hacia el comunitarismo, que yuxtapone identidades e intereses grupales tendentes a la

16 <[] la teoria garantista del Estado constitucional de derecho, precisamente porque se basa en la separacion

laica entre derecho y moral, no s6lo no supone sino que ni siquiera exige, ni debe exigir, la adhesion a los valores
ético-politicos juridicamente establecidos por él. No s6lo no la impone, sino que impone no imponerla. Hasta el
punto de que es licito sostener que una razén moral no secundaria para adherirse a la ética de los derechos
fundamentales subyacente al Estado constitucional de derecho reside en el hecho de que no exige ninguna
adhesion moral.” Ferrajoli, L., Principia luris, op. cit., p. 61, vol. 2.

7 Ruiz Miguel, A., “Valores y problemas de la democracia constitucional cosmopolita”, op. cit., pp. 359-360.

BAJO PALABRA. Revista de Filosofia
11 Epoca, N° 8 (2013):85-96 91



Raz6n ilustrada, cosmopolitismo democratico y federalismo

incomunicacidn, cabria apostar por un nuevo ideal normativo, que, en concordancia con las
aspiraciones expresadas por Ferrajoli (de respeto a la diferencia cultural y solidaridad
republicana, asi como de articulacion federalista a nivel global), bien pudiera ser el de una
interculturalidad enraizada fuertemente en la actitud de dialogo.

Interculturalidad dialdgica que, interrelacionando las diferentes fuentes de valores
socioculturales existentes, pergefiara una universalidad méas concreta y no tan abstracta
como la del universalismo meramente juridico de los derechos formulado por el autor
italiano. Una interculturalidad que, al fin y al cabo, serviria tanto a nivel interno de los
Estados para orientar y acomodar los problemas socioculturales acarreados por el creciente
fendmeno migratorio y los conflictos identitarios originados por la presencia de minorias
nacionales, como también, a nivel global, para buscar algin tipo de minimo comin
denominador ético que fundamentara la filosofia de los derechos humanos.®® Por Gltimo,
semejantes parametros de debate intercultural, posibilitarian a Ferrajoli mostrar
sinceramente y sin ambages la doble inspiracion occidental de su estudiado programa
universalista que, en opinién de Portinaro, se vislumbra con claridad a través de dos
influencias, a saber: de una banda, las matrices iusnaturalistas-cristianas de su concepcion
de los derechos y de los bienes fundamentales (libertad, igualdad, paz, solidaridad, defensa
de los mas débiles...), y de otra, la retraduccion en términos de iuspositivismo
constitucionalista de esta tradicion, gracias a su firme conviccion en un laicismo inscrito en
el recorrido postcristiano de la secularizacion.*

3.- Democracia constitucional cosmopolita y federalismo en L. Ferrajoli

Una vez dilucidada, de forma sucinta, la propuesta de garantismo democrético de
Ferrajoli y hecha la critica a su método de formalismo juridico iuspositivista asi como a
algunas de sus consecuencias mas destacadas, tanto en el ambito estatal como global,
vamos pues a centrar nuestro andlisis en el intento de extender su modelo de democracia
garantista del marco del Estado al de la actual sociedad internacional globalizada, mediante
un federalismo en red regido por el principio de subsidiariedad. Este propdésito, formulado
por Ferrajoli en cierto parangon con las ideas de Habermas —conforme sefiala Atienza—,
supone para él el maximo desafio planteado por la crisis del derecho y del Estado nacional
a larazon juridica y a la razon politica, representando ademas la Gnica alternativa racional a
un futuro de guerras, violencias y fundamentalismos.?® En todo caso, cuando nos
adentremos en su analisis, habra que tener siempre en cuenta su doble lectura de la crisis
del Estado democratico de derecho producida por la globalizacion: crisis de la democracia
formal, civil y politica, acaecida por la pérdida de soberania de los Estados y el
debilitamiento de la relacion entre gobernantes y gobernados, asi como por la creciente
acumulacion de poderes mas all& de las fronteras estatales sin la formacion de una esfera

'8 En relacion con la importancia del didlogo como linea transversal que, persiguiendo la unidad en la
diversidad de valores, atraviesa y une en un mismo impulso complementario perspectivas como la
interculturalidad, el ecumenismo religioso, el humanismo filoséfico e incluso el federalismo y el europeismo como
doctrinas politicas, véase de Rougemont, D., Federalisme, personalisme, ecumenisme. La inspiracié europea
[introduccidn de Joan Alfred Martinez i Segui], Paiporta (Valéncia), Denes Editorial, 2010. En cuanto a ejemplos
de busqueda de una ética mundial de minimos basada en la defensa de una universalidad moral de los derechos
humanos de caracter concreto y no abstracto, véase AA.VV., Reivindicacié d’'una ética mundial [ed. Hans King],
Madrid, Trotta/Associaci6 UNESCO per al Dialeg Interreligiés, 2002.

18 portinaro, P. P, “Autocracia de la razén, liberalismo de los derechos, democracia de los garantes. El
programa normativo de Luigi Ferrajoli”, op. cit., p. 313.

2 Atienza, M., “Constitucionalismo, globalizacién y derecho”, op. cit., p. 274,
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publica supranacional; y crisis de la democracia sustancial, liberal y social, causada por la
ausencia de limites y vinculos que garanticen la consecucion efectiva de los derechos frente
a los nuevos poderes desregulados.

De inicio, Ferrajoli opta por pensar y articular las relaciones entre las instituciones
politicas originarias —Estados e instituciones internacionales y supranacionales— y sus
ordenamientos juridicos a través no de las desfasadas concepciones monista-estatalista,
monista-internacionalista y dualista, sino por medio de la concepcion pluralista. Asi, frente
a la teoria monista-estatalista, que se remonta a Hegel y a los internacionalistas del siglo
XIX'y que sustenta la subordinacién del ordenamiento internacional al estatal como Gnico
ordenamiento originario nacido de la soberania absoluta del Estado, frente a la monista-
internacionalista sostenida por Hans Kelsen y basada en la primacia del derecho
internacional sobre el estatal, y frente a la dualista de Heinrich Triepel y Dionisio Anzilotti
(predominante décadas atras) segin la cual el ordenamiento internacional y los
ordenamientos estatales son distintos y auténomos tanto en su fundamento de validez como
en su propio sistema de fuentes, Ferrajoli, a la luz de la evolucion mas reciente del derecho
internacional, afirma el pluralismo de ordenamientos. Es decir, que existe una pluralidad de
ordenamientos tanto estatales como internacionales que se relacionan entre si mediante
diversos grados de vinculacion y limitacion de la soberania, a saber:
coordinacion/cooperacion, subsidiariedad, subordinacion y el grado mas elevado de
relacion, el de integracidn supranacional. Esto da lugar a una esfera publica global formada
por una trama puntiforme y reticular —no piramidal a semejanza del Estado—, regulada por
las distintas normas de derecho positivo de las instituciones politicas implicadas.*

Ante este panorama, para Ferrajoli el gran problema hodierno para la teoria juridica y
politica es la garantia de niveles supranacionales de democracia. Pues, dado que ya
disponemos de una “embrionaria constitucion del mundo”, la Carta de la ONU, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948 y los dos Pactos sobre derechos de
1966, lo que falta son los limites y vinculos fundamentales adecuados para garantizar sus
promesas de paz y de igualdad en los derechos frente a las agresiones provenientes de la
selva de los poderes desregulados, tanto politicos como econdmicos.?” A su parecer, el
sistema de la ONU constituye, por tanto, un débil esquema confederal, pero aun asi su
aparicion supuso un gran cambio de paradigma, ya que el derecho internacional pasé de ser
un sistema de relaciones entre Estados soberanos basado Unicamente en las relaciones de
fuerza, con un ius ad bellum admitido en el orden juridico westfaliano, a ser un
ordenamiento juridico superior a los Estados que retne a casi todos ellos y que se funda en
la prohibicién de la guerra y sobre los derechos fundamentales de todas las personas.?
Aunque, precisamente, el nacimiento de la ONU no dej6é también de entrafiar algunas
aporias. De una banda, en lo que respecta al reconocimiento y garantia efectiva de los
derechos, el surgimiento de la grave contradiccion, no resuelta todavia, entre ciudadania
estatal y derechos humanos universales. Y, de otra banda, partiendo de la reformulada
concepcidn ferrajoliana de ‘“‘soberania popular” como garantia de todos los derechos
fundamentales, la muestra clara de que la nocién de soberania moderna esconde un poder
desregulado, dltimo residuo del estado de naturaleza en términos contractualistas.

2! Ferrajoli, L., Principia luris, op. cit., pp. 472-473, vol. 2.

22 fhid., p. 475.

% fhid., p. 478. Cf. también Carrillo Salcedo, Juan Antonio, Soberania de los Estados y derechos humanos en
Derecho internacional contemporéaneo, Madrid, Tecnos, 2001.
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“Su historia corresponde a dos historias paralelas y opuestas, la de la soberania interna, que es la
historia de su progresiva disolucion, con el desarrollo de los estados constitucionales y
democraticos de derecho; y la de la soberania externa, que, en cambio, es la historia de su
progresiva absolutizacién, que alcanzd su apice en la primera mitad del siglo pasado con las
catéstrofes de las dos guerras mundiales.”*

De ahi que, para Ferrajoli, el principio de la soberania como potestas legibus soluta,
mientras siga informando de hecho las relaciones entre los Estados, se revela como un
principio antijuridico, como la ley del méas fuerte que ahonda en un vertiginoso vacio
juridico, ya que su regla no es mas que la ausencia de reglas.”®

“Ademas, toda la historia del derecho publico moderno, que tiene su origen en el nacimiento de
los Estados nacionales soberanos, puede ser leida como la historia de una larga lucha contra la
soberania, progresivamente erosionada con el desarrollo y el posterior perfeccionamiento de las
formas del estado de derecho, en el interior, primero, y luego en el exterior. De manera analoga, la
ciudadania, que en los origenes del Estado moderno fue un factor de emancipacion y de inclusion,
en la actualidad ha entrado en contradiccién con la proclamada universalidad e igualdad de los
derechos fundamentales, al haberse transformado en un factor de exclusion y discriminacion.”?

En resumidas cuentas, para Ferrajoli, el cambio de paradigma producido en el derecho
internacional desde 1945 evidencia en el plano normativo que la soberania y la ciudadania
constituyen factores de antinomias y lagunas: antinomias entre los nuevos principios
normativos de paz y justicia y la sustraccion a ellos de la recalcitrante soberania, asi como
entre el universalismo de los derechos y el carécter continuamente excluyente de las
ciudadanias; lagunas de garantias, en la medida en que no existen técnicas garantistas
capaces de dar efectividad al nuevo paradigma.?’ En su opinion, cabe, por tanto, una
superacion de las deficiencias y los limites constringentes aparejados a los conceptos
clasicos de “soberania estatal” y “ciudadania nacional”.

Asi pues, en oposicion critica a este estado de cosas y auxiliado por su firme confianza
en la razén juridica como medio mas eficiente para conseguir un ideal normativo de
democracia constitucional cosmopolita, Ferrajoli choca frontalmente con el desnhudo
“realismo politico” en relaciones internacionales aducido por los neoconservadores (Robert
Kagan, Richard Perle, William Kristol, Paul Wolfowitz...), que abogan por la clausura de la
ONU, la eliminacién de la prohibicion de la guerra y la hegemonia marcial e imperial de los
EEUU como Unica superpotencia mundial. Pero ademés, de la mano de la denuncia
proferida por Danilo Zolo y Ulrich Beck, también critica con acervo la deriva realista hacia

2 Ferrajoli, L., Principia luris, op. cit., p. 476, vol. 2.

% fhid., p. 481. En este punto, salvando las distancias entre un discurso que se pretende puramente juridico
como el de Ferrajoli y el mas amplio e interdisciplinar del llamado federalismo integral o global inspirado en el
humanismo filoséfico del personalismo comunitario, cabe resaltar la relevante afinidad discernible en los objetivos
Gltimos de ambos. Y ello, teniendo en cuenta la pretension (lanzada en los albores del proceso de construccién
europea tras la Segunda Guerra Mundial) de los federalistas europeos, y especialmente de aquéllos influenciados
por el personalismo filoséfico, de transformar necesariamente la razén de Estado —los fines de uniformizacion
excluyente hacia el interior y de conquista hacia el exterior— en unos fines civicos de la persona, basados en la
salvaguarda indisociable de las libertades personales y de las responsabilidades civicas dentro del modelo
federalista. Aqui también se puede observar que Ferrajoli, al rechazar un método de razdn préctica integrador de la
moral, la politica y el derecho, prescinde de aspectos fundamentales para conseguir sus fines. Véase de
Rougemont, D., \ers une fédération des régions (1958), Oeuvres complétes de Denis de Rougemont. Ecrits sur
’Europe [Christophe Calame, ed. lit.], Parfs, Editions de la Différence, 1994, t. l11, vol. 1, p. 219.

% Ferrajoli, L., Principia luris, op. cit., pp. 481-482, vol. 2.

7 fhid., p. 482.
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un humanitarismo militar de los Western globalists, pensadores como Michael Walzer y
Michael Ignatieff que, a su juicio, hacen peligrar o directamente mutilan el universalismo
juridico de los derechos.?

Resta ya, por ultimo, trazar, aunque sea de forma breve, los parametros de su propuesta
normativa de democracia constitucional cosmopolita, basada en una transformacion gradual
del actual, débil y en parte fallido modelo confederal de derecho internacional en un
modelo federal; “como escribieron Hamilton y Kant, el tnico apto para garantizar la paz y
los derechos fundamentales de todos los seres humanos del planeta.”® En este sentido, en
contra de un globalismo juridico unicéntrico, monista y piramidal a la luz de la falaz
domestic analogy estatalista, Ferrajoli plantea un cosmopolitismo juridico policéntrico y
pluralista. No desea construir ni una confederacion de Estados ni un Estado federal global a
modo de gobierno mundial, conforme Ruiz Miguel se empecina en atribuirle.*® Sino, mas
bien, un tertium genus identificado con la idea, actualmente bastante extendida ya en el
campo académico e incluso institucional, de “gobernabilidad o gobernanza humana”,
denominada por él “federacion en red”.® Es decir, una esfera ptblica y de poderes publicos
puntiforme vy reticular que dé lugar a un ordenamiento juridico federal, presidido por dos
requisitos: a) la distincion y articulacién multinivel, a través del principio de subsidiariedad,
entre instituciones supranacionales o federales e instituciones estatales o federadas; b) la
presencia no simplemente de normas, sino de fuentes supranacionales de produccién de
normas, destinadas a entrar directamente en vigor en los ordenamientos estatales. Esta red
institucional formada por diferentes niveles verticales de integracion federal se nutriria
también de la tradicional separacion horizontal entre funciones particularistas de gobierno —
legitimadas por la representatividad politica y sobre todo aseguradas por las instituciones
estatales o infraestatales mas cercanas al ciudadano— y funciones universalistas de garantia
—legitimadas por la igual tutela de los derechos y especialmente aseguradas por
instituciones supranacionales.®

% [hid., pp. 548-553.

% fhid., p. 536.

%0 «Se llame como se llame, [...] me parece nada méas que otro nombre para nombrar un gobierno mundial,
que no deja de serlo porque se le afiadan los rasgos ideales de ser democratico-liberal y federalizante-
descentralizador: tal Estado es conceptualmente indistinguible de los clasicos Estados federales [...]. De no ser asi,
me temo que el extrafio hibrido de un “federalismo en red” que no es ni Estado federal ni confederacion si no esta
destinado a ocupar un tercer género sélo existente en el cielo de los conceptos juridicos, serfa sin mas, contra lo
pretendido por Ferrajoli, una confederacion sin una organizacion juridica originaria y suficientemente sélida y
estable.” Ruiz Miguel, A., “Valores y problemas de la democracia constitucional cosmopolita”, op. Cit., p. 363.

% Cf., por ejemplo, el modelo de democracia cosmopolita entretejida en red de David Held en Modelos de
democracia, op. cit., pp. 375-400, ensalzado por Ulrich Beck en ¢Qué es la globalizacién?, op. cit.; respecto a
estudios de mas amplio espectro, véase Jauregui, G., La democracia planetaria, Oviedo, Nobel, 2000; o también
Oller, M2 D., Un futur per a la democracia. Una democracia per a la governabilitat mundial, op. cit. En todo caso,
este modelo de democracia constitucional cosmopolita de Ferrajoli también puede encontrar antecedentes
histéricos valiosos en el amplio abanico de propuestas teéricas del federalismo europeista de la segunda posguerra,
que, conforme apunta Pietro Costa (“Ciudadania y patrones de pertenencia a la comunidad politica”, Nacionalidad
y ciudadania, Madrid, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2008, pp. 19-48), contribuy6 a perfilar un nuevo
patrdn de pertenencia politica maltiple y pluralista, superador de la ciudadania estato-nacional.

*2 Esto no implicarfa una reduccion del papel garantista de los Estados, sino, mas bien, su integracion en
niveles supraestatales en todos aquellos aspectos en que su papel sea negado, violado o impedido por los procesos
de globalizacion. Ferrajoli, L., Principia luris, op. cit., pp. 535-539, vol. 2.
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Ya para terminar, no vamos a entrar a detallar los abundantes y generosos desarrollos
concretos del federalismo constitucionalista global consignados en Principia luris, pero, al
menos, si citaremos algunos de ellos por su especial relevancia. Asi, por ejemplo, en cuanto
a la dimension politica, el anhelo de democratizar la ONU o, como aporia, la vision
excesivamente restringida del derecho de autodeterminacion de los pueblos —poco propensa
a las demandas legitimas de las minorias nacionales o étnicas y, en contrapartida, muy
acomodada aln a los intereses del Estado-nacion—; en cuanto a la dimension civil, la
demanda de una Carta internacional de bienes fundamentales; en lo referido a la dimensién
“liberal”, la acentuacion del equilibrio entre libertad e igualdad juridica de las diferencias;
y, en aquello relativo a la dimension “social”, la exigencia de desarrollo de una garantia
global de los derechos sociales, mediante la financiacién proporcionada por una fiscalidad
supranacional.*®

En fin, como apunte final a la concepcion ferrajoliana de la democracia cosmopolita,
solamente subrayar que, a buen seguro, el uso metodoldgico de una razén practica
permitiria a Ferrajoli desembarazarse de los constringentes limites de una razén more
geometrico y, asi, profundizar mejor en el caracter dialégico, dinamico, y a veces
paradojico, del federalismo como teoria de la libertad civil y la democracia, mas alla de lo
estrictamente juridico.**

* Thid., pp. 553-634.

* En concomitancia con muchos otros estudiosos del federalismo, el mismo Ferrajoli resalta su estupefaccion
ante la dificultad que encuentra a la hora de conceptualizarlo de forma nitida y exacta. Asi, dice “[...] he
distinguido entre “Estado federal” y “federacion” en sentido propio, aunque sin trazar una precisa linea de
separacion entre ambos, imposible en el plano teérico.” Ibid., p. 543.
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Resumen:

Este articulo reconstruye la genealogia de la ley moral de la filosofia préactica kantiana
remitiéndola a la anomalia del derecho de equidad, el cual, por carecer de mecanismo de
coercion, es segregado del dmbito del ius, con lo que la exterioridad del deber resulta
transferida al pabell6n de la conciencia moral, donde resonara como culpa que instituye la
subjetividad en la diferencia (homo noumenon/homo phaenomenon) de la sujecion.
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Aequitas, la divinidad muda: en torno a la referencia equivoca de la virtud en la filosofia practica kantiana

Abstract:

This article reconstructs the genealogy of the moral law of Kant's practical philosophy
relating it to the anomaly of the right to equality. Due to a lack of enforcement mechanisms,
the right to equality is segregated from the scope of ius, which is the externality of duty
transferred to the moral conscience, where it resonates as guilt that establishes subjectivity
in the difference (homo noumenon / homo phaenomenon) of the subject.

Keywords: Kant, law, morality, equity, moral conscience, desire of the other

El fundamento del sacrificio esta en lo siguiente: cada uno de nosotros es
dos, y no uno. No somos un ladrillo compacto, sino que cada uno de
nosotros es los dos pajaros de los Upanishads, en la misma rama del arbol
césmico; uno come, el otro mira al que come. El engafio sacrificatorio,
que sacrificante y victima sean dos personas y no una, es la deslumbrante
e insuperable revelacion sobre nosotros mismos, sobre nuestro doble ojo.
R. CALAsSO, La ruina de Kasch

El principio de contradiccién practico

El hilo que nos guiara en este laberinto, del que no saldremos, sera la tesis arendtiana
que asevera que el principio de contradiccidn se convirtié en ético en la filosofia practica
kantiana. Asi, con el imperativo categorico, que exige que acomodemos las maximas de
nuestras acciones a una ley que pueda universalizarse, “se trata de nuevo de la misma regla
general: no entres en contradiccion contigo mismo (no con tu yo sino con tu ego pensante),
regla que determina tanto el pensamiento como la accién™. Esa conversion del principio
I6gico en principio ético tiene su ascendiente en la maxima socrética, segin la cual es

* Este articulo, cuyo embrion fue una nota a otro texto en la que se pretendia deslindar el concepto de derecho
inmanente krauso-gineriano del kantiano, y en cuyo estado intermedio se configur6 como ponencia para el Il
Congreso Internacional de Filosofia Bajo Palabra — UAM (Madrid, 12-16 de noviembre de 2012), con el titulo
“La equivoca equidad: reflexiones en torno a la relacion entre derecho y moral en la filosofia practica kantiana”, se
inscribe, en ésta su fase madura, en el marco del proyecto de investigacion del Plan Nacional 1+D+i:
"FUNDAMENTOS Y DESARROLLO DE LA IDEA KRAUSISTA DE EUROPA: UNIVERSALISMO, INTERNACIONALISMO,
EDUCACION Y CULTURA", con referencia FFI2011-23682.

''H. ARENDT, Conferencias sobre la filosofia politica de Kant. Introduccion y edicion a cargo de Ronard
Beiner, Barcelona — Buenos Aires: Paidds 2003, p. 75.

BAJO PALABRA. Revista de Filosofia
98 11 Epoca, N° 8 (2013):97-111



José Manuel VAZQUEZ-ROMERO

preferible “...que muchos hombres no estén de acuerdo conmigo y me contradigan, antes
de que yo, que no soy mas que uno, esté en desacuerdo conmigo mismo y me contradiga™,
esto es, que puedan tomarme como dos 0 mas.

La filosofia especulativa da por sentada la unidad y la simplicidad de la representacion
yo de la apercepcion pura, condicion formal —yo pienso’— de todo conocimiento posible,
que, por medio de la imaginacién, liga la diversidad de las representaciones y experiencias
a las que acomparfia. Pero la dialéctica de la razén pura nos ensefia que de tal funcién nada
podemos inferir acerca del ser de ese sujeto:

...larepresentacion «yo», que es simple y, por si misma, vacia de contenido. No podemos siquiera
decir que esta representacion sea un concepto, sino la mera conciencia que acompafia cualquier
concepto. Por medio de este yo, o él, o ello (la cosa), que piensa no se representa mas que un
sujeto trascendental de los pensamientos = x, que s6lo es conocido a través de los pensamientos
que constituyen sus predicados y del que nunca podemos tener el minimo concepto por separado®.

Sera en la filosofia practica, que responde al ‘;qué debo hacer?’, donde nos
encontremos al hombre, “pues la determinacion especifica de los deberes [...] soélo es
posible si se ha llegado a conocer previamente al sujeto de tal determinacion (el ser humano
[Mensch]) segun la estructura que le configura realmente...”*. Si el principio de
contradiccion en su férmula logica establece la imposibilidad de que los contrarios
convengan a la vez a lo mismo, la formula préctica del principio de contradiccion exige, si
es que somos libres para determinar nuestra voluntad y hasta para juzgarnos a nosotros
mismos como legisladores de nuestra propia vida, la geminacion del hombre:

La conjuncién de la causalidad entendida como libertad con ella misma en cuanto mecanismo
natural, siendo asi que aquélla queda constatada por la ley moral y ésta por la ley natural en uno e
idéntico sujeto, cual es el hombre, resulta imposible sin representarse a éste como ser en si mismo
con respecto a lo primero y como fendmeno en cuanto atafie a lo segundo, en el seno de la
conciencia pura y de la empirica, respectivamente. Sin esto, la contradiccion de la razdn consigo
resulta de todo punto inevitable.®

2 PLATON, Gorgias 482 c (traduccién, introduccién y notas: J. CALONGE); en Dialogos I1. Gorgias, Menéxeno,
Eutidemo, Menén, Cratilo. Traducciones, introducciones y notas por J. Calonge Ruiz, E. Acosta Méndez, F. J.
Olivieri, J. L. Calvo, Madrid: Editorial Gredos 1983, p. 79. La contradiccion, que parece s6lo posible conmigo
mismo, harfa de mi otro. Sin embargo, conviene reparar, para lo que sigue, en la definicion aristotélica de la
identidad (tautoétes) por si (kath auta), material o substancial: “unas cosas se llaman idénticas (tautd) de este modo
[por accidente]; pero otras se llaman idénticas por si, en los mismos sentidos en que se dice por si lo uno. En
efecto, aquellas cuya materia es una o por la especie o por el nimero se dicen idénticas, y aquellas cuya substancia
es una. Por consiguiente, es claro que la identidad es cierta unidad (henétes tis), o bien del ser de varios o bien
cuando se toman como varios, por ejemplo cuando se dice que una cosa es idéntica a si misma, pues entonces se
toma una cosa como dos (hos dysi gar chrétai auto)”. (Metafisica de Aristételes. Edicion trilingiie de Valentin
Garcia Yebra, Madrid: Editorial Gredos 21982, p. 250: 1018a4-10). La identidad de la mismidad del autés
supondria que deviniera como otro, al menos, que se le duplicara. Sobre ese fragmento, cfr. E. SEVERINO,
L’identita della follia. Lezioni veneziane, Milano: Rizzoli 2007, pp. 205 ss. “Aristotele parla dell’identita come
della situazione in cui /'uno si presenta come due. D’altre parte, se il destino & ’apparire dell’esser sé dell essente,
cioe e 'apparire dell’identita dell’essente, allora il rilievo critico che abbiamo fatto a proposito della formula
aristotelico-moderna dell’identita [A = A] sembra doversi applicare anche all’esser sé dell’essente. Si trattera di
mostrare perché il destino non soggiace alla critica che abbiamo abbozzato a proposito del testo di Aristotele, dove
I’identita [A = A] si presenta come non identita in quanto a sinistra dell’uguale [=] ¢’¢ una A e a destra dell’uguale
c¢’¢ un’altra A. Ma sembra impossibile dire che qualcosa sia se stesso senza introdurre 1’alterita nell’esser sé.
Questa ¢ la prima difficolta” (p. 207).

® I. KANT, Critica de la Razén pura. Prélogo, Traduccion, Notas e indices Pedro Ribas, Madrid: Alfaguara
1978, p. 331.

* I. KANT, Critica de la razon préctica. Edicién de Roberto R. Aramayo, Madrid: Alianza Editorial 2000, p. 59.

® Critica de la razén préctica, ed. cit., p. 56. (en lo sucesivo, Crpr).

BAJO PALABRA. Revista de Filosofia
11 Epoca, N° 8 (2013):97-111 99



Aequitas, la divinidad muda: en torno a la referencia equivoca de la virtud en la filosofia practica kantiana

Los Principios metafisicos de la doctrina del derecho nos preparan para evitar las
contradicciones que amenazan a la filosofia préactica, dirigiendo nuestra consideracion a las
relaciones de poder, que serian absurdas caso de que el dominio y la sujecion coincidieran
en la misma persona (fisica o moral)°:

Asi, en la seccion segunda de la parte dedicada al derecho publico (EI Derecho de
Gentes), se nos advierte de la injusticia de que los ciudadanos de un pais vencido sean
esclavizados, pues tal castigo sélo podria infligirse si entre los estados se diese una relacién
entre un superior y un subordinado, relacion que contradiria su soberania’. O en la seccion
primera (El Derecho Politico), donde se considera que la resistencia de los ciudadanos
frente al poder supremo es siempre ilegitima, pues no puede ser autorizada por ley alguna;
si ese no fuera el caso “...la legislacion suprema contendria en si misma la determinacion
de no ser la suprema y de convertir al pueblo como stbdito, en uno y el mismo juicio, en
soberano de aquel al que estd sometido; lo cual es contradictorio”.® Todavia més, en esa
misma seccion primera, en el apartado relativo al derecho penal, se defiende la pena de
muerte frente a los alegatos beccarianos de que ésta supusiera un contradictorio
consentimiento a perder mi vida, pues, aun en el caso de que yo me condenara, se
distinguirian dos personas en mi mismo —una, el legislador-juez que aprueba y aplica la ley,
otra, el reo:

Yo, como colegislador que decreta la ley penal, no puedo ser la misma persona que, como
stbdito, es castigada segun la ley; porque como tal, es decir, como criminal, no puedo tener un
voto en la legislacion (el legislador es santo). Por tanto, cuando yo formulo una ley penal contra
mi, como criminal, es la razoén pura juridico legisladora en mi (homo noumenon) la que me
somete a la ley penal a mi, como capaz de cometer crimenes, por consiguiente, como otra persona
(homo phaenomenon) junto con todas las demas en una asociacion civil. [...]. El punto clave del
error (mpwtov yevdog) de este sofisma es el siguiente: que el propio juicio del criminal de tener
que perder la vida (que ha de atribuirse necesariamente a su razon) se considera como una
decision de la voluntad de quitérsela a si mismo, y de este modo se representan como unidos en
una y la misma persona la ejecucion y el juicio juridicos®.

Los dos casos anteriores a éste exigian la exterioridad para salvaguardar el principio de
contradiccion en su uso practico-juridico —que la relacién soberano-subdito corresponda a
dos personas. En este tltimo, si es cierto que “nadie sufre castigo porque lo haya
querido...”, es porque la relacion entre imperantis (por ej., el juez) y subditum (por ej., el
criminal) conlleva que yo sea dos personas a la vez: yo como suscriptor del contrato por el

® La “..contradiccién se evidencia al preguntar: ¢quién entonces deberia ser juez en este conflicto entre el
pueblo y el soberano? (porque, desde un punto de vista juridico, son siempre dos personas morales diferentes)...”
I. KANT, La Metafisica de las Costumbres. Estudio preliminar de Adela Cortina Orts. Traduccién y notas de Adela
Cortina Orts y Jestis Conill Sancho, Madrid: Tecnos 2005, p. 152.

" Cfr. La Metafisica de las Costumbres, ed. cit., pp. 186ss. (en lo sucesivo, MdC).

8 MdC, p. 152. “Permitir todavia una resistencia contra esta plenitud de poder (resistencia que limitaria aquel
poder supremo) es contradecirse a si mismo; porque entonces aquél (al que es licito oponer resistencia) no seria el
poder legal supremo, que determina primero lo que debe ser o no publicamente justo —y este principio descansa ya
a priori en la idea de una constitucion civil en general...” MdC, p. 219.

MdC, p. 171. La division entre ‘hombre notiimeno’ y ‘hombre fenomeno’ gobierna toda la division de la
doctrina de los deberes segun la relacion objetiva de la ley con el deber, tanto del deber de derecho como del deber
de virtud: “puesto que el hombre puede y debe ser representado en la doctrina de los deberes atendiendo a la
propiedad de su facultad de libertad, que es totalmente suprasensible, y, por tanto, atendiendo sélo a su humanidad
como personalidad independiente de determinaciones fisicas (homo noumenon), a diferencia del mismo hombre,
pero como sujeto afectado por tales determinaciones (homo phaenomenon), derecho y fin, referidos de nuevo al
deber desde esta doble propiedad, darén la siguiente clasificacion” p. 51.

 Mdc, p. 171.
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que abandono el estado de naturaleza, soy distinto de yo como miembro de ese estado
juridico, en conformidad con la doble adscripcion: nouménica y fenoménica. La solucion
estriba, por tanto, en que yo sea mas de uno, para asi poder estar en desacuerdo conmigo sin
contradecirme.*

' Cfr. E. SEVERINO, La identita della follia, ed. cit., pp. 267 ss. Se discute alli la definicion platénica del
metaxy, del que se dice que “a la vez [hama] es y no es” Rep. 478d. El ente oscilaria entre el ser y el no ser, no
siendo a la vez ambos, sino solamente estando ligado a ellos, y en ello consistiria su devenir. “...hama vuol dire
sia la simultaneita, quella simultaneita di essere e di non essere che non pud competere all’essente, sia ’unita
(hefs, mia, hén), il legame che, nel diveniente, tiene legati entrambi, «i due», I’essere e il non essere” (p. 276).
Continda informandonos de que la palabra griega para ambos, uno y otro, los dos (entrambi), es amphotera, de
donde el debatirse entre esa alternativa fundamental (entrambizzare) se diga epamphoterizein. “Platone usa proprio
questa parola, epamphoterizein, per indicare il qualcosa che insieme, simul, «& e non é», e cioé si sposa e con I’uno
e con I’altro, non facendo mai divorcio definitivo né dall’uno né dall’altro, ma andandosene ora con 1’uno ora con
I’altro. L’essente ¢, innanzitutto, I’oscillante, 1’epamphoteristés (quando si vuole rendere aggettivo
I’epamphoterizein, I’essente & 1’oscillante).” p. 277. No otra es la situacién a la que conduce el principio de
contradiccién en su uso practico, por cuanto provoca que el hombre oscile entre el mundo inteligible y el mundo
sensible: “...la misma accién que como perteneciente al mundo sensible siempre se halla condicionada
sensiblemente, 0 sea, es mecanicamente necesaria, sin embargo, como causalidad del ser que actda en tanto que
pertenece al mundo inteligible también puede, al mismo tiempo (doch zugleich auch), tener en su base una
causalidad sensiblemente incondicionada y, por consiguiente, puede ser pensada como libre. Se trataba
simplemente de llegar a tranformar este poder en un ser... (...dag dieses Konnen in ein Sein verwandelt
wiirde...)” Crpr, p. 208. No s6lo la accidn, sino yo mismo, ser sensible, soy conocido determinadamente como ser
inteligible, y no sélo pensado como posible, en virtud de mi moralidad, balanceandome asi entre ambos mundos
inmanentes al mismo tiempo —y no “...para balancearnos (hinzuschwingen) sobre aquello de lo que nada nos es
dado” id., p. 210; bien entendido que el tiempo como intuicién a priori no vige para el homo noumenon,
«“...habida cuenta de que, cuando se trata de la ley de nuestra existencia inteligible (la ley moral), la razén no
reconoce ninguna diferencia temporal y se limita a preguntar si el acontecimiento me pertenece como acto...” (id.,
p. 200), con lo que deberiamos pensar ese zugleich como vinculo (legame) que une el hombre suprasensible con el
hombre sensible, o, mejor, aquel que religa este Gltimo (fenémeno) al primero (noimeno), en definitiva, como la
razén en su uso practico o deber categérico. Se trataria de llegar a transformar este poder en un deber. Tal
balanceo requiere que me represente por medio de esa identificacion esquizoide (noimeno y fenémeno), en la que
s6lo puedo hurtarme a la contradiccion pensando mi identidad como dependiente, es decir, sujetando
imaginariamente mi yo a otro-yo. Convendria aqui remitirse a la seccién de la Tugendlehre titulada “Von der
Pflicht des Menschen gegen sich selbst, als den angebornen Richter iiber sich selbst” (“El deber del hombre hacia
si mismo, considerado como su propio juez innato”, en MdC, pp. 302-306), donde se remacha la necesidad de
representarse la conciencia moral como un tribunal interior en el que la ley y su aplicacién son decididas por un
juez imaginario: “...en todos los deberes la conciencia moral del hombre tendra que imaginar como juez de sus
acciones a otro (como hombre en general) distinto de si mismo, si no quiere estar en contradiccion consigo mismo.
Ahora bien, este otro puede ser una persona real o inicamente ideal, que la razén se crea por si misma” (p. 304;
vid. la nota a ese pasaje). Se trataria de exhibir (hipotiposis) simbdlicamente la ley moral por medio de una
analogia: “...por medio de esta idea [de un ser moral todopoderoso, Dios], s6lo por analogia con un legislador de
todos los seres racionales del mundo, recibe el hombre Gnicamente una direccion: representarse la escrupulosidad
(que también se llama religio) como responsabilidad ante un ser santo (ante la razdn moralmente legisladora),
distinto de nosotros mismos, pero intimamente presente en nosotros” (p. 305). Si en Kritik der Urteilskraft se
establece lo bello como simbolo del bien moral [B 258], sefialandose como uno de los puntos de esa analogia que
“la libertad de la imaginacion (asf pues, de la sensibilidad de nuestra capacidad) se representa en el enjuiciamiento
de lo bello como concordante con la legalidad del entendimiento (en el juicio moral la libertad de la voluntad se
piensa como coincidencia de ésta illtima consigo misma segn leyes universales de la razon)” (I. KANT, Critica del
discernimiento. Edicion y traduccion de Roberto R. Aramayo y Salvador Mas, Madrid: A. Machado Libros 2003,
p. 328), parece que esa simbolizacion que exhibe indirectamente la posibilidad de la ley moral es ya requerida en
el meollo mismo de la raz6n practica para evitar su contradiccion. Una argumentacion paralela: “ese «como si» [de
la segunda formula del imperativo categérico] permite poner de acuerdo la razn préctica con una teleologia
histérica y la posibilidad de un progreso hacia el infinito. Intenté mostrar cémo introducia virtualmente
narratividad y ficcion en el corazén mismo del pensamiento de la ley, en el instante en que ésta se pone a hablar y
a interpelar al sujeto moral. Aunque la instancia de la ley parece excluir cualquier historicidad y cualquier
narratividad empirica, en el momento en que su racionalidad parece extrafia a cualquier ficcion y a toda
imaginacion, aunque sea trascedental, parece entonces ofrecer a priori su hospitalidad a esos parasitos” J.
DERRIDA, Prejuzgados ante la ley. Epilogo de Fernando Rampérez. Traduccion de Jordi Massé y Fernando
Rampérez, Avarigani Editores 2011, p. 35.
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El derecho equivoco

La filosofia juridica kantiana establece que el derecho es el conjunto de las condiciones
exteriores y formales que permiten la coexistencia de los distintos albedrios segun una ley
vélida para todos. En virtud de esa exterioridad, el derecho se liga a la facultad de
coaccionar. La economia del deber requiere, Gnicamente, del temor que inspira la coaccién
exterior, suficiente para que todos orientemos nuestra utilidad en conformidad con el
imperativo universal del respeto formal de los distintos arbitrios individuales. Esa ley de
limitacion reciproca permite construir el concepto de derecho, al modo que la ley de accion
y reaccion explica los movimientos de los cuerpos?, o, a su vez, la condicién de la
perpendicularidad permite la divisién del espacio en dos 4ngulos diedros rectos*?.

Sin embargo, la economia restringida del deber a la que sirve de analogia la
matematizacion de la intuicion a priori del concepto de derecho, con esas analogias
mecénica y geométrica'®, se ve empafiada por dos casos en los que se advierte un clinamen
de la derechura juridica, cuya excepcionalidad exige su aislamiento para no ser contradicha:
“tenemos que separarlos (aussondern) primero de la doctrina del derecho propiamente
dicha [...] con el fin de que sus vacilantes principios (schwankenden Prinzipien) no
influyan en los firmes principios de ésta”"®. Estas anomalias son dos:

la equidad y el derecho de necesidad (die Billigkeit und das Notrecht); el primero de ellos admite
un derecho sin coaccién; el segundo, una coaccién sin derecho, y es facil percatarse de que esta
ambiguedad descansa realmente en el hecho de que hay casos de un derecho dudoso, para cuya
resolucién no hay ningun juez competente®.

La amenaza de que el derecho resulte contradicho por tales derechos contrahechos
estriba en que tales derechos (de equidad y de necesidad) separan derecho y coercién. Si la
libertad no ha de resultar una propiedad contradictoria, es preciso que aquel arbitrio que
obstaculice el uso de la libertad conforme con la ley universal sea reprimido, refigurdndose
el orden juridico al hacerse composibles de inmediato los distintos arbitrios por mor del
castigo del delito.

El derecho de necesidad parece recusarse como tal derecho, por cuanto su
impunibilidad no debe legalizarse, pues, “...con todo, no puede haber necesidad alguna que
haga legal lo que es injusto”'’. Sin embargo, el otro derecho equivoco, el derecho de

12« _siguiendo la analogia de la posibilidad de los movimientos libres de los cuerpos bajo la ley de la

igualdad de la accidn y la reaccién” MdC, p. 42.

13 «__la posicién de dos lineas, que se cortan o chocan entre sf, de las cuales también sélo puede haber una (la
perpendicular) que no se incline mas hacia un lado que hacia el otro y que divida el espacio en dos partes
iguales...” MdC, pp. 42s.

4 «pyes la sensibilidad es una naturaleza que tiene en ella misma sus propias leyes y resortes; por eso, la
moralidad no puede tomarse en serio el ser resorte impulsor de las pulsiones, o el angulo de inclinacién de las
inclinaciones (die Triebfeder der Triebe, der Neigungswinkel der Neigungen)” G. W. F. HEGEL, Fenomenologia del
Espiritu. Edicion bilingiie de Antonio Gémez Ramos, Madrid: Abada Editores — UAM Ediciones 2010, p. 719. Se
recuperan en esa pasaje las comparaciones matematicas, si bien para reconocer sus fueros a la sensibilidad (frente
a la conciencia moral).

5 Mdc, p. 43.

16 1d. Para la equidad (Aequitas): “La equidad (objetivamente considerada) no es en modo alguno una razén
para apelar solo al deber ético de otros (a su benevolencia y bondad), sino que el que exige algo sobre esta base se
apoya en su derecho, solo que le faltan las condiciones que el juez necesita para poder determinar segun ellas...”
(MdC, p. 44). Para el derecho de necesidad (lus necessitatis): “Este presunto derecho (Diese vermeinte Recht)
consiste en la facultad de quitar la vida a otro, que no me ha hecho mal alguno, cuando mi propia vida esta en
peligro” (p. 45).

7 Mdc, p. 46.
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equidad, pone en cuestion la definicion misma de derecho: es derecho, pero carece de
eficacia juridica, porque no puede haber tribunal cuando no son publicas o notorias las
condiciones que permiten la resolucion juridica como sentencia®®. La apelacion a la equidad
es la llamada “...a una divinidad muda, que no puede ser oida (eine stumme Gottheit, die
nicht gehoret werden kann) [...] De aqui se sigue también que un tribunal de equidad (en
una querella de otros sobre sus derechos) encierre en si una contradiccion™®.

Ese equivoco de la equidad, que estriba en la escision entre derecho y coaccidn,
arruinaria al propio ius, por cuanto pondria en cuestion la propia nocion de derecho, basada
en la exterioridad, el formalismo y el egoismo®. Si bien es relativo a las consecuencias que
las acciones de unos tienen sobre otros (exterioridad), no sélo se atiene al arbitrio del otro,
sino también a su interés y, en cuanto tal, a la condicionalidad para con sus fines (por €j.,
“el que en una sociedad mercantil, constituida sobre la igualdad de los beneficios y que se
ha disuelto, ha contribuido, sin embargo, mas que los otros, pero ha perdido mas en ello que
los demas miembros por circunstancias desgraciadas, puede exigir de la sociedad algo mas
que ir sélo a partes iguales, en atencion a la equidad”?); ademas, no sélo se acomoda a la
formalidad de la relacion, sino también a la materialidad de las prestaciones (por ej., “el
sirviente, al que se paga el sueldo anual en moneda devaluada durante ese tiempo, con lo
cual no puede conseguir lo que habria podido adquirir por ello al hacer el contrato, ante este
igual valor numérico pero desigual valor efectivo no puede invocar su derecho a ser
indemnizado por ello, sino sélo apelar a la equidad como fundamento...”??). Aln mas,
incluso la exterioridad de la relacién juridica, aquel primero de los caracteres del derecho
presentado, vacila al tenor de los ejemplos presentados de esa anomalia juridica; sobre todo,
cuando se considera la posibilidad de que el conflicto juridico afecte al propio juez en su
propia jurisdiccién, caso en el que el sujeto resultaria obligado al no poder inhibirse por
conocer las circunstancias y estar entonces en condiciones de resolver el conflicto: “solo
cuando quedan afectados los propios derechos del juez y en aquello de lo que puede
disponer personalmente, puede y debe prestar oidos a la equidad” (Nur da, wo es die
eigenen Rechte des Richters betrifft, und in dem, wortiiber er fir seine Person disponieren
kann, darf und soll er der Billigkeit Gehér geben...)?*. El cumplimiento de ese deber
juridico queda a expensas de su determinacion por la contingencia de ese saber inmediato
(cuando... y en aquello); entonces el juez podra revestirse de legitimidad y de competencia,
que se despliegan como la correspondencia biunivoca entre poder y deber (diirfen y sollen).
Pero esto s6lo parece posible cuando la relacion juridica es inmanente, contraponiéndose
asi al requisito juridico de la exterioridad de la legislacion.

18 « el que exige algo sobre esta base se apoya en su derecho, sélo que le faltan las condiciones que el juez

necesita para poder determinar segun ellas cuanto o de qué modo es posible satisfacer su reclamacion” MdC, p. 44.

% Mdc, pp. 44s.

2 «E] concepto de derecho, en tanto que se refiere a una obligacién que le corresponde (es decir, el concepto
moral del mismo), afecta, en primer lugar, sélo a la relacién externa y ciertamente practica de una persona con
otra, en tanto que sus acciones, como hechos, pueden influirse entre si (inmediata o mediatamente). Pero, en
segundo lugar, no significa la relacién del arbitrio con el deseo del otro (por tanto, con la mera necesidad
(Bediirfnis)), como en las acciones benéficas o crueles, sino sélo con el arbitrio del otro. En tercer lugar, en esta
relacion reciproca del arbitrio no se atiende en absoluto a la materia del arbitrio, es decir, al fin que cada cual se
propone con el objeto que quiere; por ejemplo, no se pregunta si alguien se puede beneficiar también o no de la
mercancia que me compra para su propio negocio; sino que sélo se pregunta por la forma en la relacién del arbitrio
de ambas partes, en la medida en que se considera Gnicamente como libre, y si con ello, la accién de uno de ambos
puede conciliarse con la libertad del otro seglin una ley universal” MdC, pp. 38s.
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Esa exigencia juridica pareceria apuntar hacia la interioridad del derecho innato como
dominio de su solucion juridica, por cuanto supone una obligacion juridica en la que, no
obstante, resulta preservada mi libertad o independencia de los otros, Unico derecho que me
corresponde como derecho natural®*. Sin embargo, ese derecho innato no sélo no afianza a
la equidad como fundamento juridico, sino que es la garantia juridica para eximirnos de sus
exigencias. La libertad o independencia juridica relativa a lo mio innato —lo interno (das
innere)— se articula como igualdad innata, especificandose en distintos titulos (el hombre
como su propio sefior, como integro, como teniendo la facultad de hacer a otros lo que no
les perjudica), consistiendo el propdsito de tal division en preservarme de la obligacion de
probar en cualquier litigio sobre un acto o derecho dudosos, que bien se compadecen con
los equivocos: “para que, cuando surja una disputa en torno a un derecho adquirido y se
pregunte a quién corresponde la obligacion de probar (onus probandi), bien un acto dudoso
(von einer bezweifelten Tat), bien, si éste ha sido indaga, un derecho dudoso (von einem
bezweifelten Recht), aquel que rechaza esta obligacion pueda apelar metédicamente a su
derecho innato a la libertad (que entonces se especifica segun sus relaciones) y a hacerlo
como atendiendo a distintos titulos juridicos”°.

Asi pues, aun reconociéndose al juez la jurisdiccion, esto es, la competencia inexcusable
por mor del conocimiento intimo y suyo de la causa, en virtud de que en esa coyuntura en la
que el deber se determina como propio —el propio derecho— y en el que el poder se
determina como propio —disposicion personal—, el derecho de equidad queda huérfano de
dinamismo procesal: “...este dafio [resultado de desproteger el derecho de equidad] no
puede remediarse por el camino juridico, aunque afecte a una exigencia juridica...
(...diesem Ubel is auf dem Wege Rechtens nicht abzuhelfen, ob es gleich eine
Rechtsforderung betrifft...)”?®. Sélo obrandose la transformacién de la condicionalidad
(contingente) en categoricidad (incondicional), mutacién que ocurre al reclinarse la
obligacion sobre mi intimidad, Unico ambito en el que el deber puede investirse de finalidad
(de la razén pura)®’, podra ser oida esa exigencia.

El dafio del derecho, pues, no lo resuelve el derecho: que el deber se sitle por encima
del poder, que la identidad entre poder y deber se quiebre, que la exigencia juridica esté
huérfana de resolucién judicial: esa es la mayor injusticia. EI mayor dafio, el derecho
mismo: “El apotegma (dictum) de la equidad es, pues, sin duda: «el derecho mas estricto
constituye la mayor injusticia» (summum ius summa iniuria)...”*®. Pero ese dafio, ese
derecho contrahecho que descoyunta el mecanismo al ser evacuado tanto del derecho
positivo como del natural, lo que hace, a causa de su misma impotencia, es representar al

2 «La libertad (la independencia con respecto al arbitrio constrictivo de otro), en la medida en que puede
consistir con la libertad de cualquier otro segin una ley universal, es este derecho Unico, originario, que
corresponde a todo hombre en virtud de su humanidad” MdC, pp. 48s.

% MdC, pp. 49s. El derecho de equidad comportaria que quien es afectado en su innata capacidad juridica
haya de prestar oidos y, por tanto, someter su derecho innato de libertad a la obligacién de probar en esa causa
externamente dudosa. Esa es la contradiccion aparente que sefializa la encrucijada entre libertad y coaccion de la
doctrina de la virtud: “...es imposible explicar el fendémeno de que el hombre en esta encrucijada (donde la
hermosa fabula sitia a Hércules entre la virtud y la voluptuosidad) muestra una tendencia més acusada a prestar
oido (Gehdr zu geben) a la inclinacion que a la ley: porque sélo podemos explicar lo que sucede derivandolo de
una causa, segun leyes de la naturaleza; pero con ello no concebiriamos el arbitrio como libre.—Ahora bien, esta
autocoaccion en oposicion reciproca y el hecho de que sea inevitable dan a conocer la inconcebible propiedad de
la libertad misma” p. 230.

% MdC, p. 45.

21 “E| hecho de que la ética contenga deberes a cuyo cumplimiento no podemos ser obligados (fisicamente)
por otros, es simplemente la consecuencia de que sea una doctrina de los fines, porque una coaccion dirigida a
tenerlos o proponérselos se contradice a si misma” MdC, p. 231.

% MdC, p. 45.
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deber en su evidencia categdrica. Si bien la necesidad del castigo del delito se deduce de los
principios de la legislacion moral, el mecanismo juridico, en el que todo crimen (accidn)
encontrara necesariamente su castigo (reaccion) arruinaria la moralidad: “...considerar todo
premiar y castigar como una maquinaria en manos de un poder superior, asi como que dicha
maquinaria deberia servir Unicamente para encaminar a los entes racionales hacia su
designio final (la felicidad), supone un mecanismo que anula toda libertad de su
voluntad...”®. De este modo, la anomalia del derecho de equidad supone la cancelacién del
mecanismo natural, dislocando el equilibrio del estado juridico y abocando a una esfera
distinta de aquélla de la concurrencia de los egoismos individuales, que parecia un marco
adecuado hasta para un pueblo de demonios®.

Equidad y moralidad

La equivocidad del derecho se deberia a que se confundirian los fundamentos de
determinacion subjetivos (el tribunal) con los objetivos (la razén). La inhibicion de la
coaccion que comporta el derecho de equidad, justicia sin necesidad, conlleva que la
perpendicularidad en cuya arista se establece el limite justo entre mio y tuyo se decline
oblicuamente, conlleva que la intensidad de la fuerza de la accion sea desigual y divergente
que la de la reaccién®. Su ambigiiedad (Ddppelsinnigkeit) estriba en que la instancia de
coaccion resulta vacante (no hay juez competente).

Sélo es posible salvarse de la contradiccion juridica, en la que lo condicionado —el
derecho— se encuentra incondicionado —sin mdvil- equivocamente, por medio de un
desplazamiento que comporta una doble operacién:

2 Crpr, p. 110.

%« aquella sociedad burguesa pacificada y armoniosa, aquella sociedad dotada de una «constitucion
interior y exterior perfecta», en cuanto es producto de la astucia de la Naturaleza que se sirve del dinamismo
conflictivo de la insociable sociabilidad, ¢incluye para Kant la «conversién moral» de los ciudadanos que la
integran, o se trata solo de un «todo legal»? [.../...] El producto del dinamismo conflictivo que impulsa la historia
se detiene en la dimensién de la legalidad. Quizas sea en unos pasajes del Tratado Sobre la Paz Perpetua, en donde
Kant exprese mas claramente esta respuesta: «que solo se trata de llegar a una buena Organizacion del Estado (...),
en la que las fuerzas de unos estén de tal manera dirigidas contra las fuerzas de otros, que se compensen
mutuamente en su efectividad destructiva: de tal manera que el resultado caiga asi del lado de la razén como si no
existieran aquellas fuerzas, y asi el hombre, aun cuando no pueda ser un hombre moralmente bueno, con todo se
vea forzado a ser un buen ciudadano. Por muy duro que suene, esto seria posible incluso para un pueblo de
demonios, sélo que éstos estuvieran dotados de razén»” E. M. URERA, La critica kantiana de la sociedad y de la
religién. Kant predecesor de Marx y Freud, Madrid: Tecnos 1979, pp. 46s.. Sobre la nocién de equidad kantiana
para la discusion de las relaciones entre conciencia y civilidad en el contexto de la oposicién entre tribunal de la
razon y tribunal civil, cfr. N. PIRILLO, “Per la semantica dello Stato moderno. La metafora del tribunale: ragione,
coscienza, civile”, en N. PIRILLO (Coord.) Il vincolo del giuramento e il tribunale della coscienza, Bologna:
Societa editrice il Mulino 1997, pp. 361-417. “Il passaggio dal tribunale civile al tribunale giuridicamente
impossibile dell’equita, e quindi da questo al tribunale della coscienza, palesa una trama, che si spiega con la
ricerca di un orizzonte, in cui ¢ legittimo ’appello al giudice, dimidiato di capacita costrittiva.[/] Il «tribunale della
coscienza» diventa conseguente e necesario a tale orizzonte, perché, altrimenti, col solo «tribunale civile», la
ragione, costituitasi in tribunale, inficierebbe il suo principio critico e antidogmatico, secondo il quale da ragione a
chi ha ragione e torto a chi ha torto. Per necessita la coscienza fa capolino nell’ambito del diritto come
articolazione di una ragione strumentale, mezzo al quale il tribunale civile, del diritto, ricorre in un caso-limite del
suo ambito di validita. In quanto tale essa rientra nella legalizzazione dei rapporti di forza como un elemento
debole, adeguato al progetto giuridico dello Stato moderno” p. 379. Aqui intentaremos estimar la enjundia de esa
coscienza-debole que pondria de manifesto la equidad, dejando en el trasfondo su virtualidad biopolitica para los
fines del disciplinamento.

%y ala inversa en el derecho de necesidad, en el que la necesidad recurre a la violencia contra aquél que no
la ha ejercido, sin que ninguna ley pueda remediar el que la coaccion sea injusta. “El apotegma del derecho de
necesidad reza asi: «La necesidad carece de ley (necessitas non habet legem)»; y, con todo, no puede haber
necesidad alguna que haga legal lo que es injusto” MdC, p. 46.
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En primer lugar, la segregacion de aquéllo que disloca el orden del derecho, al interrumpir su
causalidad mecénica. El derecho equivoco se excluye para preservar al derecho estricto de sus
vacilantes y ambiguos principios®.

La consecuencia de ese aislamiento supondra la demarcacion de una zona de impotencia
juridica donde la certeza juridica sera inexistente, pues el miedo a la condena o el contento
por la absolucién del tribunal estan ausentes como mdviles. Sin embargo, la separacion del
derecho de equidad, carente de coaccion, no supone una negacion o destruccion del
derecho, sino una privacion o suspension de derecho en virtud de su indeterminacion, con
lo que se preserva, virtualmente, la precedencia absoluta de su mandato respecto a la
causalidad de las inclinaciones.

El desplazamiento del derecho equivoco desaloja un solar para la manifestacion del
derecho en su indeterminacion. Si bien allana su impotencia para cumplir con el deber al
constatar la ausencia de tribunal, en la reversidn de esa privacion descubre en negativo su
potencia privativa basada en la independencia del deber. La suspension de la agencia
juridica (tribunal) franquearia: primero, la representacion de la formalidad de la ley, o del
deber en cuanto imperativo, por cuanto la impotencia del derecho para garantizar su
condicionalidad como deber, lejos de conllevar la anulacién del derecho, desnuda la
objetividad del deber, desvistiéndolo de otros méviles que taparan su categoricidad®; v,
segundo, la representacion de la libertad en su incondicionalidad, o del deseo en cuanto
capacidad desiderativa, por cuanto la presuposicién de la representacion racional del
derecho, aunque desprovista de su resorte coercitivo, o precisamente por ello, lejos de
suponer la tirania de las pasiones, emplaza a la voluntad reflexivamente consigo misma.

Los dos elementos de cualquier legislacién son reencontrados y representados, pero por
separado: uno, la necesidad de la accion, y, dos, el mdvil que la determina, son desligados a
cuenta de la suspension de este Gltimo. Mi voluntad se desprende de la presencia de la
coercion externa, y el deseo adquiere una existencia auténoma, al margen de su
determinacién por cualquier mecanismo natural (exterior). Esa escisién granjeard la
posibilidad de que mi determinacién se refleje en el espejo del deber como suficiencia
satisfecha en su autodeterminacion®.

La voluntad queda franca para su determinacion por la pura representacion de la ley.
Siendo asi, la equivocidad de la equidad permitiria, apartada del derecho por su
ambigliedad, que la pureza del deber y la virtualidad del deseo resulten disponibles para
adquirir efectividad como razon pura préactica. So6lo a fuerza de religar imaginariamente el

*2 En tal sentido podremos entender “...que pertenecen en cierto modo a los intermundia de Epicuro” MdC, p.
43. Se trata de energia desinvestida que habra de realojarse en otro sitio.

#  “pyes bien, si a una ley se le despoja de toda materia, o sea, de cualquier objeto de la voluntad (en cuanto
fundamento para determinarla), no queda nada salvo la simple forma de una legislacién universal. Por
consiguiente, o bien ningln ser racional puede pensar en modo alguno sus principios practico-subjetivos
(méximas) al mismo tiempo como leyes universales, o bien ha de admitirse que la simple forma de los mismos,
con arreglo a la cual tales principios se acomodan a una legislacién universal, les convierte por si sola en leyes
practicas” Crpr, p. 91.

3 «Asi, cuando se trata, p.e., de la salvaguarda del honor o de la autoconservacion, decimos: «yo me debo
esto a mi mismo». Incluso cuando se trata de deberes de menor importancia, que ciertamente no afectan a lo
necesario, sino sélo a lo meritorio en el cumplimiento del deber, me expreso asi, p.e.: «yo me debo a mi mismo
acrecentar mi habilidad para tratar con los hombres, etc. (cultivarme)»” MdC, p. 275. No obstante, esta
especularidad planteara el problema de que “si el yo que obliga se toma en el mismo sentido que el yo obligado, el
deber hacia si mismo es un concepto contradictorio. [...] (una obligacién pasiva que, sin embargo, serd a la vez
activa en el mismo sentido de la relacion)...” (id.). Se hara necesario un tercero, pues, “... (si los dos son uno y el
mismo sujeto), no estd obligado en absoluto a un deber que él mismo se impone: lo cual encierra una
contradiccion” (id.).
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deseo a esa sujecién, cuyo galibo procede del deseo ausente del otro del derecho —del
tribunal vacante y contradictorio—, sera posible colmar el vacio real y articular el yo como
voluntad incondicionada y sujeto moral, pues, el concepto de una causalidad
incondicionada empiricamente, aun cuando esté vacio desde un punto de vista tedrico (sin
intuicion que se le acomode), sigue siendo siempre posible y se refiere a un objeto
indeterminada en lugar del cual cabe colocar la ley moral, dotandole asi consiguientemente
de una significacion dentro del &mbito practico y, aunque yo carezca de cualquier intuicion
que determine objetivamente su realidad teorica, no por ello tiene una menor aplicacion real
que se deja concretizar en intenciones 0 maximas donde se delata su realidad practica, lo
cual basta para su habilitacién incluso con respecto a noimenos™®.

En segundo lugar, el realojo de aquéllo que ha de ser articulado moralmente, para evitar
la contradiccion de un deber exento de coercion. La equidad, divinidad muda, cuyo
designio, sin embargo, hemos de oir. La ambigledad de esta exigencia juridica
(Rechtsforderung) es maxima, por cuanto lleva a abandonar el camino juridico (dem Wege
Rechtens) propio de la cuestion juridica (Frage Rechtens).

El deber de los derechos equivocos se representa como ectépico, por cuanto su
naturaleza juridica remite a un fundamento exterior a mi, si bien ausente. Por ello, el
peligro latente de que, asi como esa coaccidn vacante es muda para la equidad, asi sea ciega
para la violencia. Su impotencia depararia que la capacidad de coaccionar se desligara de su
vinculacion con la representacion de la ley y recorriera una fatal travesia, la que conduce de
la injusticia que supone la ausencia de reparacion del derecho violentado (derecho de
equidad) hasta la necesidad de hacer legal la necesidad de la muerte (derecho de
necesidad). Si “...se puede pensar todavia en un derecho en sentido amplio (ius latum), en
el que es imposible determinar mediante ley alguna la capacidad de coaccionar”®®, esa
excepcionalidad de los derechos equivocos —su inclusion exclusiva (la equidad), su
exclusion inclusiva (la necesidad)®’— obliga a transferir la equidad alla donde encuentre
coaccion, conlleva trasladar la necesidad alla donde encuentre justicia.

El derecho de equidad, suspendido de la inhibicion juridica, derecho inerme, se desplaza
(gezogen) como sintoma moral, “porque yo no puedo reconocer que estoy obligado a otros
mas que en la medida en que me obligo a mi mismo”®. La virtualidad del deber es
reconducida de la exterioridad del foro juridico hacia la interioridad del foro ético (del
forum soli al forum poli), donde la excepcién juridica encuentra espacio para su estado,
transmudéndose la coercion fisica en coercion moral. Su fundamento es remitido a un
ambito de determinacién inmanente o tribunal interior, donde los dos momentos de la ley
moral se articulan especularmente en la referencia identificante del deber y la libertad
(querer y poder trascendentales): referencia del deber incondicionado sobre la voluntad
incondicionada, plaza vacante debido a la ausencia de tribunal exterior; referencia que no es
sino la razén pura en cuanto practica (la autodeterminacion de la libertad): “en suma,
libertad y ley préctica incondicionada se remiten alternativamente la una a la otra”*. El yo

® Crpr, p. 136.

% Mdc, p. 43.

% Cfr. G. AGAMBEN, Homo sacer. El poder soberano y la nuda vida. Traduccion y notas de Antonio Gimeno
Cuspinera, Valencia: Pre-Textos 2003, pp. 35s. Si bien se asigna la inclusion exclusiva al ejemplo (cuando se
presenta como caso se suspende su funcion) y la exclusion inclusiva a la excepcién (cuando se presenta como
anomalia se mantiene su contraposicion), se reconoce que “...excepcion y ejemplo son conceptos correlacionados
que tienden, en ultimo término, a confundirse [...]. Asi de compleja es, en todo sistema logico como en todo
sistema social, la relacion entre el dentro y el fuera, la ajenidad y la intimidad” p. 36. Y en todo sistema individual,
cfr. nota 11 y infra.

*® MdC, p. 275.

* Crpr, p. 95.
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se convierte en el &mbito donde se relacionan biunivocamente las energias equivocas que el
derecho no conseguia sobredeterminar, y la potencia ausente de la coaccion del tribunal
exterior se deslocaliza y resitla como deber incondicionado, imperativo categorico.

...sigo sin conocer |0 que sea el objeto al cual se atribuye dicha causalidad [incondicionada], pero
si hago desaparecer el obstaculo que me permite, por una parte hacer justicia a la explicacion de
cuanto sucede en el mundo [...], si bien de otro lado franquea a la razon especulativa el sitio que
dejaba vacante (o sea, lo inteligible) para transferir alli lo incondicionado. Sin embargo, no me era
posible comprender ese pensamiento, es decir, no podia transformarlo en conocimiento de un ser
que actla asi, ni tan siquiera de su posibilidad. Ese sitio vacante lo viene a ocupar ahora la razén
pura practica mediante una determinada ley de la causalidad (a través de la libertad), es decir, la
ley moral®.

No obstante, esa configuracion de la inversion refleja del derecho (de equidad),
procedente de la retorsién de la distorsion entre deber y obligacion, comporta que yo
subrogue la alteridad juridica vacante —juez— y (me) haga mio (en) el lugar vacio del otro —
tribunal—, para de ese modo cohonestar coaccion y voluntad*. Tributario de una exigencia
de un juez ausente, mi yo se conforma en la representacion del otro como un alter ego, al
que subrogo®. Tal internalizacion de la equivocidad conlleva la afeccién subjetiva del deber
moral como condicién trascendental del yo ético®®. Cuando el ius equivoco, que oscila del
deber sin sancién a la sancién sin deber, se subroga éticamente, la inhibicién que enmudece
a la equidad resuena en la conciencia moral (das Gewissen) como deseo del otro, que,
ahora, impone su necesidad de ser oido, sin recurso a instancia superior alguna. Su dictado

40 Crpr, p. 125.

41« to seek to appropiate that other is tantamount to denying the difference that makes it a suitable object to
identification [...]. The imaginary thus becomes a «trap», or a double-bind: the ego can only emerge by binding
itself to the other...” S. WEBER, Return to Freud. Jacques Lacan'’s Dislocation of Psychoanalysis. Translated by
Michael Levine, Cambridge University Press 1991, p. 107.

2 Que la moralidad surja como suplemento de la impotencia juridica (derechos equivocos), de su falta,
supone que esta referida a la huella del deseo ausente del otro al que yo subrogo, por donde la articulacién surge
de la interiorizacion de la diferencia o, lo que es lo mismo, de la coaccién. También en la evaluacion hegeliana del
inacabamiento de la moralidad (unvollendete Moralitat) por mor de la contingencia de la coincidencia entre ella
(Moralitat) y la felicidad (Gliickseligkeit) —del azar que afecta al saber—, que arruinaria la visién moral del mundo,
se detecta un desplazar/disimular de la moralidad como alienacion: “esta en otra esencia distinta de la conciencia
efectivamente real; y tal esencia es un legislador moral sagrado.— Que la moralidad esté inacabada (unvollendete)
en la conciencia [...] tiene, primero, el significado de que la moralidad, al ser puesta como realmente efectiva
dentro de la conciencia, esta en referencia a otro, a una existencia, conserva en ella, pues, el ser otro o la diferencia
por la que surge un conjunto plural de mandamientos morales. [...] Pero esto mismo no es mas que un nuevo
desplazamiento disimulado de la Cosa (eine \erstellung der Sache). Pues la autoconciencia moral se es a si misma
lo absoluto, y el deber sin més es solamente lo que ella sabe como deber” Fenomenologia del Espiritu, ed. cit., p.
723; vid., para \erstellung, verstellen, el “Glosario explicado aleméan-espafiol” del traductor, p. 986. Aqui, ese otro,
el legislador moral sagrado, se remite al equivoco del derecho de equidad, equivoco maximo por cuanto la mudez
juridica resuena como voz ética en la pantalla del yo, figurdndose asi inmanentemente la articulacién de deber y
voluntad, una vez que el ius fracasa en su pretension de establecer externamente un orden de oposicion binaria
(accion-reaccion). Pero, mas que disimularlo en su desplazamiento, retiene esa dislocacion juridica para
representarla (Darstellung) como la conciencia moral que se balancea entre lo inteligible y lo sensible.

43 Cfr. MdC, pp. 253ss.: “Prenociones estéticas de la receptividad del 4nimo para los conceptos del deber en
general”. “Hay ciertas disposiciones morales que, si no se poseen, tampoco puede haber un deber de adquirirlas.—
Son el sentimiento moral, la conciencia moral, el amor al préjimo y el respeto por si mismo (la autoestima);
tenerlas no es obligatorio porque estan a la base como condiciones subjetivas de la receptividad para el concepto
de deber, no como condiciones objetivas de la moralidad. En su totalidad son predisposiciones del &nimo, estéticas
pero naturales (praedispositio), a ser afectado por los conceptos del deber; no puede considerarse como deber tener
estas disposiciones, sino que todo hombre las tiene y puede ser obligado gracias a ellas.— La conciencia de ellas
no es de orden empirico, sino que sdlo puede resultar de la conciencia de una ley moral, como efecto de la misma
sobre el animo” MdC, pp. 253s.
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proviene de un origen inconsciente que no puede reconocerse como finalidad propia, sino
como determinacion ausente: “...cuando llega a 1a accion o ha llegado a ella, la conciencia
moral habla involuntaria e inevitablemente. Por tanto, obrar segin la conciencia moral
puede incluso no ser un deber, porque, de lo contrario, tendria que haber una segunda
conciencia moral para devenir consciente de la primera™. Ese deseo del otro, como tal
deseo, causa su propia representacion: el concepto de deber®, el cual se recibe como placer
0 desagrado, segun nuestra accion coincida con o discrepe de la ley moral. Es el
sentimiento moral (das moralische Gefiihl), que no ofrece determinacion objetiva del deber,
sino so6lo estimula al sujeto segin un interés racional (practico): “...lo que hay es
receptividad (Empfénglichkeit) del libre arbitrio para ser movido por la raz6n pura practica
(y su ley), y a esto es a lo que denominamos sentimiento moral™*®.

El deseo del otro

Si bien el sentimiento moral, que nos liga con la representacién de la ley causada por el
insondable deseo del otro*’, supone la separacion de cualquier componente patolégico
(abgesondert von allem pathologischen Reize), su receptividad es indisoluble de la
condicion humana: “caso de que [alglin hombre] careciera de receptividad para esta
sensacion, estaria moralmente muerto, y si (por hablar el lenguaje de los médicos) la fuerza
vital moral ya no pudiese estimular este sentimiento, la humanidad se disolveria en la mera
animalidad (como si siguiera leyes quimicas) y se confundiria irremediablemente con la
masa de los otros seres naturales“*®. Los derechos equivocos, a diferencia de los derechos
estrictos, son aquéllos que estan mezclados con lo ético sin decantacién posible *°,
funcionando como precursores del desplazamiento por el que el fundamento juridico
equivoco, impotente y retraido, es desviado y transferido éticamente, decidiéndose el
hombre en esa metonomia de lo exterior (derecho) y lo interior (virtud) que se precipita
metaféricamente en el yo moral, instituido en esa division.

La equidad, silente en la exterioridad, se escucha entonces en la voz de la conciencia
moral, pero no s6lo como voz que encuentra su oyente al desplazarse desde el derecho
hasta la ética, sino como voz que produce su propio auditorio: “...todo ello sucede ante una
audiencia (coram iudicio), llamada tribunal (forum), como persona que hace efectiva la
ley— La conciencia de un tribunal interno al hombre («ante el cual sus pensamientos se
acusan o se disculpan entre si») es la conciencia moral”™®. Y su propia escena, en la que
“...se presenta [...] primero (zuerst) el acusador, pero a la vez (aber, zugleich) con él
también un abogado defensor”. Esta tltima formulacién paraddjica de la relacion entre las
partes de la acusacion y la defensa (primero, pero a la vez), confirma que la precedencia de

4 “E] deber consiste aqui inicamente en cultivar la propia conciencia moral, aguzar la atencion a la voz del

juez interior y emplear todos los medios para prestarle oido (por tanto, es s6lo un deber indirecto)”. pp. 256 s.

“...una vez que la moral se ha visto presentada por completo (imponiendo simplemente deberes y sin dar
ninguna directriz para los deseos interesados), sélo entonces, tras haberse despertado un deseo que no puede
asomarse en ningin alma egoista, cual es el deseo moral...” Crpr, p. 249.

6 MdC, p. 255.

47 «__todo hombre (como ser moral) lo tiene [el sentimiento moral] originariamente en si; la obligacion se
limita a cultivarlo y a fortalecerlo incluso, admirando su origen insondable (unerforschlihen Ursprung)...” MdC,
p. 254.

48 Mdc, p. 255.

49 « el derecho estricto, es decir, aquel que no esta mezclado (beigemisch) con nada ético, es el que no exige
sino fundamentos externos de determinacion del arbitrio...” MdC, p. 41.

% MdcC, p. 303.

1 MdC, p. 106.
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la ley moral para nuestra subjetividad no ha de entenderse temporalmente, sino como la
prioridad propia del deber, que afecta precediendo no sélo a cualquier otra afeccion (placer
o displacer), sino a uno mismo. En consecuencia, el contento por su absolucion sdlo puede
sobrevenir como efecto, nunca puede ser imaginado como causa de la accién moral:

...es menester sefialar que en el primer caso [la sentencia que absuelve al hombre] nunca puede
decretar un premio (praemium), una ganancia de algo que antes no era suyo, sino que solo supone
el contento de haber eludido el peligro de ser considerado culpable y, por tanto, la dicha que
proporciona el confortante consuelo de la conciencia moral no es positiva (alegria), sino s6lo
negativa (el sosiego tras la inquietud anterior); dicha que s6lo puede acompafiar a la virtud,
entendida como una lucha contra las influencias del principio malo en el hombre®,

Esa prelacién del estado de exposicion a la condena configura la identidad como
sujecion, por cuanto conlleva que el individuo no sélo esté determinado como oyente por la
interpelacién que resuena en el interior, sino sobredeterminado en su deseo por la culpa que
nos liga previamente, pudiendo entenderse entonces la discordancia como una
contradiccion resultante de engafiarnos a nosotros mismos. El reverso de nuestra posible
impropiedad, resulta ser la efectiva expropiacion. La subjetividad del ser moral resulta
configurada como la performatividad del discurso del otro: “El hombre como ser moral
(homo noumenon) no puede usarse a si mismo, en tanto que ser fisico (homo
phaenomenon), como un simple medio (una maquina de hablar) que no estuviera ligado al
fin interno (a la comunicacion del pensamiento), sino que esta sujeto a la condicion de
concordar con la declaracién (declaratio) del primero y tiene para consigo mismo la
obligacién de la veracidad™®. Si al comienzo repardbamos en la exigencia disyuntiva de
bilocacion del soberano (juez) y del stbdito (reo), para asi hurtarnos a la contradiccién con
uno mismo, en la doctrina de la virtud sobreviene la exigencia inyuntiva de la concordancia
(Ubereinstimmung), cuya sonoridad no consiste en la resonancia equivoca del eco, sino que
reclama la consonancia univoca de la obediencia.

Todo hombre tiene conciencia moral y un juez interno le observa, le amenaza, le
mantiene en el respeto (respeto unido al miedo), y este poder, que vela en él por las leyes,
no es algo que él se forja (arbitrariamente) sino que esta incorporado a su ser. Le sigue
como su sombra cuando piensa escapar. El puede ciertamente aturdirse o adormecerse con
placeres y diversiones, pero no puede evitar volver en si o despertar tan pronto como oye su
temible voz. EI hombre puede llegar en su extrema depravacién hasta no hacerle ningin
caso pero, sin embargo, no puede dejar de oirla (aber sie zu héren kann er doch nicht
vermeiden).

Esta disposicién originaria, intelectual y moral (porque es una representacién del
deber), llamada conciencia moral (Gewissen), tiene en si de peculiar que, aunque ésta su
tarea es un quehacer del hombre consigo mismo, sin embargo, éste se ve forzado por su
razén a desempefiarla como si fuera por orden de otra persona (es als auf das Geheifs einer
anderen Person zu treiben). Porque el asunto consiste aqui en llevar una causa juridica
(causa) ante un tribunal. Pero representar al acusado por su conciencia moral como una y

52 “The subject is thus caught up in a future anterior —it will have been the image whose place it takes. But in
order to take place, it must also repudiate or forclose the alterity of that future past. In orden to say, | am, it must
deny the irreductible alterity of the image upon which the ego depends, and instead interiorize that relationship. A
hetero-reflective relationship is thus turned into an auto-reflective one marked by the transparency of self-
conciousness. The ego forgets, in the words at Rimbaud, whom Lacan quotes in his essay on «Agressivity in
psychoanalysis», that «I is another»” (Je est un autre)” (S. WEBER, Return to Freud. Jacques Lacan's Dislocation
of Psychoanalysis, ed. cit., p. 14). Cfr. J. LACAN, Escritos 1. Edicion revisada y corregida, Buenos Aires — México
D.F. — Madrid: Siglo Veintiuno Editores 2002, p. 122.

% MdC, p. 292.
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la misma persona (als eine und dieselbe Person vorgestellt werde) que el juez, es un modo
absurdo de representar un tribunal, porque en tal caso el acusador perderia siempre.—Por
tanto, en todos los deberes la conciencia moral del hombre tendrd que imaginar (denken
miissen) como juez de sus acciones a otro (como hombre en general), distinto de si mismo,
si no quiere estar en contradiccién consigo mismo (...wenn es nicht mit sich selbst im
Widerspruch stehen soll).>*

La maniobra ética ha conllevado reprimir la indecidibilidad del derecho equivoco, que
dislocaba la trabazon entre representacion del deber y coaccién del tribunal,
reemplazéndola por la unidad solidaria de la autodeterminacion virtuosa. Sin embargo, el
resto de exterioridad que agujereaba ambiglia y an6nimamente el derecho resiste e insiste
en la juridificacion de la conciencia moral... jdentro?, ;fuera?:

Hay un ser en mi, distinto de mi, que esta en relacién causal de efectividad (nexus effectivus)
sobre mi (agit, facit, operatur), y que, él mismo libre, sin depender de la ley natural en el espacio
y el tiempo, me guia internamente (justifica o condena): y yo, el hombre, soy ese mismo ser: éste
no es algo asi como una sustancia fuera de mi; y, lo que es mas extrafio: la causalidad es una
determinacién para obrar en libertad (no como necesidad natural).

Esta inexplicable constitucion interna se manifiesta mediante un factum: el imperativo categérico
del deber (nexus finalis), Dios; effectivus: el mundo; él puede ser afirmativo o negativo (mandato
o prohibicién). El espiritu del hombre (mens), en una coercién sélo posible por libertad®.

¢Dentro?, ¢fuera?®® La demanda moral, exigiendo transferir el equivoco de la equidad,
potencia con su impotencia a otro que la imaginacién refleja como juez interior que
instituye la subjetividad.®’

 MdC, pp. 303s.

% |. KANT, Transicion de los Principios Metafisicos de la Ciencia Natural a la Fisica (Opus postumum).
Edicion preparada por Félix Duque, Madrid: Editora Nacional 1983, p. 636.

% “Elyo es ese amo que el sujeto se encuentra en el otro, y que se instala en su funcién de dominio en lo mas
intimo de él mismo. Si en toda relacién con el otro, incluso erética, hay un eco de esa relacién de exclusion, él o
yo, es porque en el plano imaginario el sujeto humano esta constituido de modo tal que el otro esta siempre a punto
de retomar su lugar de dominio en relacién a él, que en él hay un yo que siempre en parte le es ajeno. Amo
implantado en él por encima del conjunto de sus tendencias, de sus comportamientos, de sus instintos, de sus
pulsiones. No hago mas que expresar aqui, de un modo algo mas riguroso y que pone en evidencia la paradoja, el
hecho de que hay conflictos entre las pulsiones y el yo, y de que es necesario elegir. Adopta algunas, otras no; es lo
que llaman, no se sabe por qué, la funcién de sintesis del yo, cuando al contrario la sintesis nunca se realiza: seria
mejor decir funcién de dominio. ;Y dénde estd el amo? ;Adentro o afuera? Estad siempre a la vez adentro y
afuera...” (El seminario de Jacques Lacan. Libro 3. Las psicosis. 1955-1956. Texto establecido por Jacques-Alain
Miller, Buenos Aires — Barcelona — México: Editorial Paidds 1984, p. 135). Para designar ese paradéjico lugar se
propuso, corriendo el tiempo, un neologismo: “¢l [el objeto a] se encuentra en un lugar que designamos con el
término éxtimo, conjugando lo intimo con la radical exterioridad”, El seminario de Lacan. Libro 16. De un Otro al
otro. 1968-1969, Buenos Aires — Barcelona — México: Editorial Paid6s 2008, p. 226.

" “Faced with the singular unknown, what the subject does is to suppose a subject that knows, that
comprehends what we do not, because it has produced it according to its knowledge. Through such an asumption,
the judging subject seeks to assure itself that the unknown is, al least potentially, knowable.[/] This, for Kant,
constitutes the a priori, trascendental principle of what he calls «reflective judgement»: it is «reflective» because
properly understood, it tells us nothing about the object, nothing about the other to be judged, but only about a
«law» —if it can be called that- the judging subject gives to itself in the process of judging the unknown (that for
which no general law or concept can be found). And it is this that Kant finds at work in that most exemplary case
of reflective judgment: aesthetic judgements of taste. Thus, the entire Kantian conception of beauty as «formy», as
purposiveness without purpose, dependes upon this initial, initiating assumption: that of an Author, having
produced a — his — work. However, the fact that this judgment is defined by Kant as being «reflexive» also renders
that assumption of authority fictional: it applies not to the object but to the judging subject; it is an «as if»” (S.
WEBER, 0. Cit., pp. 181s.). Esa virtualidad ficcional del concepto freudiano de ‘transferencia’ (Ubertragung) seria
extensible también a la ley moral, como condicion del desplazamiento de la negatividad del derecho equivoco y de
su fijacion en la escena esquizo del tribunal interior (cfr., también, nota 11).
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Resumen:

Este articulo propone un estudio comparado de las interpretaciones que Carl Schmitt y
Michel Foucault realizan de la teoria del Estado de Thomas Hobbes con el objetivo de
mostrar la importancia de ésta en relacidn a la nocion de resistencia. En este sentido se
enfatiza que la inversion que ambos pensadores realizan de la méxima de Von Clausewitz
juega un papel estratégico diferente en el conjunto de sus sistemas filoséficos: por lo tanto,
no nos interrogamos acerca de la correcta o incorrecta interpretacion de Hobbes, sino por el
sentido tactico de esta apropiacion.
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La sublevacion de Behemoth: Carl Schmitt y Michel Foucault, un dialogo entre ausentes

Abstract:

This article proposes a comparative study on Carl Schmitt and Michel Foucault’s
interpretations of Hobbes' State Theory. The aim is to show the importance of that
interpretation in relation to the notion of resistance. In this sense it is emphasized that Von
Clausewitz's aphorism transposition —which both philosophers support— plays a different
strategic part in his philosophical entirety systems: therefore, we don't wonder if Hobbes's
interpretation is correct or not; in our case the question is about the tactical sense of his
thought appropriation.

Keywords: Foucault, Schmitt, Hobbes, resistance, sovereignty, war.

I. Carl Schmitt y Michel Foucault: un dialogo entre ausentes

Unas observaciones preliminares para ahuyentar interpretaciones precipitadas o
erréneas. En primer lugar, sobre el titulo: la referencia que en él se hace al Behemoth —asi
como a lo largo del articulo— no se refiere a la obra homoénima de Thomas Hobbes, no
funciona a modo de epitome, sino que lo usamos como simbolo de la revolucion, de la
resistencia al poder. Es el uso que Carl Schmitt le da al contraponerlo a la imagen del
Leviathan, para estudiar el rédito que estas estampas biblicas tienen para la teoria de
Hobbes™.

En segundo lugar, tomamos de Heinrich Meier la nocion de "didlogo entre ausentes
para sefialar que al estudiar las correlaciones entre las obras de Schmitt y Foucault, al
imaginar a Foucault lector de Schmitt, no estamos —bajo ningin concepto- trazando o
insinuando un acto intelectualmente deshonesto por parte de Foucault. Lejos de
embarcarnos en semejante empresa vodevilesca, afirmamos desconocer todo aquello
relativo a los avatares biograficos relevantes para sefialar tal agravio.

El objetivo, por el contrario, es mostrar en qué medida las teorias de Schmitt y
Foucault se acercan en algunos momentos hasta el punto que pueden leerse sus textos como
engarzados en un didlogo ficticio. A partir de ahi, en un trabajo funambulesco, sopesar el
valor que para ambos pensadores tiene la inversion de la maxima de Von Clausewitz: hacer
de la guerra el modelo de anélisis de lo politico. Partiendo de la lectura de Hobbes que ellos
mismos realizan, trataremos no tanto de ver el uso o abuso del pensamiento del inglés® —no

n2

! Schmitt, C., El Leviathan en la teorfa del estado de Thomas Hobbes, Granada, Comares, 2004.

2 Meier, H., Carl Schmitt, Leo Strauss y "El concepto de lo politico": sobre un dialogo entre ausentes, Buenos
Aires, Katz, 2008.

® No entramos a discutir el estatuto ontolégico del estado de naturaleza de Hobbes en relacién con la larga
tradicion exegética que va del célebre ensayo de Tonnies —pasando por los grandes autores de la tradicion politica
moderna y contemporanea, de Rousseau a Rawls— hasta las interpretaciones iusnaturalistas (Strauss, Bobbio), las
interpretaciones analiticas de Taylor y Warrender, la aplicacion de la teoria de la eleccion racional de Magri o
Antoni Domenech, asi como relecturas mas marginales como la que realiza Macpherson en clave de
individualismo posesivo. No queremos profundizar en el mapa de las diferentes lecturas histéricas de Hobbes, en
relacion con el pensamiento de Schmitt, puesto que ya se ocupa de ello Luis Salazar en su articulo, "Los usos de
Hobbes: Carl Schmitt". Por otro lado, en lo tocante a la interpretacion foucaultiana, el articulo de Claudio E.
Benzecry "De la representacion del orden al orden de la representacion. Elucidaciones en torno a una definicion
del Estado de Naturaleza en Hobbes" ya se ocupa de establecer las bases epistemoldgicas y politicas de la
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es nuestra empresa determinar cudnto hay de ardid en sus lecturas—, sino, al contrario,
aspiramos a entender el valor estratégico que tiene la apropiaciéon de Hobbes para sus
propias teorfas*. Mas concretamente: la finalidad que perseguimos es alumbrar el valor que
adquiere al pensarlo en relacion al concepto de resistencia que esta esbozando Foucault.

El curso del Collége que aqui analizamos es contemporaneo de las investigaciones que
Ilevarian a la publicacion del primer volumen de la Historia de la Sexualidad, La voluntad
de saber. Alli encontramos un capitulo llamado "Meétodo”, donde Foucault, lejos de
prescribir unos imperativos metodologicos, ofrece una vaga caracterizacion de su
concepcion del poder, poniendo el acento en el juego de luchas y confrontaciones locales,
esto es, en los movimientos micro, en las mutaciones capilares, que actian por debajo de
toda forma de poder establecido o de saber aceptado®. Asi, se da un desplazamiento de una
nocién de poder mas coercitiva —que encontrdbamos cifrada en el binomio
dominacién/sometimiento®~ a un concepto mas fluctuante e impreciso, casi asociolégico,
que le permitira enfatizar el caracter productor, habilitador, que tiene ese poder’.

Asi, Foucault ahondara en la nocion de resistencia entendida como contrapoder: "«las
resistencias» constituyen el otro término de las relaciones de poder [...] se inscriben como el
irreductible elemento enfrentador"®. No obstante, segln estos términos, no hay diferencia
alguna entre poder y resistencia: la vision nominalista de Foucault es contraria a toda forma
maniquea de leer las relaciones de poder, y propondra una teoria nodular, donde poder y
resistencia son expresiones reversibles del mismo ejercicio bélico. En otras palabras: el
pensador francés esta disociando su nocion de poder del concepto de dominacion a base de
considerar toda relacion humana como problematica. El enfrentamiento bélico, la tension

interpretacion de Hobbes en relacion con las lineas exegéticas del clasico inglés. Por nuestro lado, si bien
suscribimos en términos generales que Foucault obra una lectura representacional del estado de naturaleza en
Hobbes, queremos destacar el valor estratégico de la lectura que Foucault realiza de Hobbes para con su propio
pensamiento —en el contexto de una reescritura en clave histérico-politica de la filosofia clasica del pensamiento
occidental—.

* Lo mismo que hemos dicho para Hobbes vale para Schmitt. Como muy bien sefiala Ramén Campderich en
La palabra de Behemoth, el estatuto del pensamiento de Schmitt es controvertido por sus coordenadas historicas,
lo cual conlleva que todos sus intérpretes traten de reestructurar con intachable coherencia interna el pensamiento
del aleman. Asi, las lecturas acaban siendo monoliticas y contradictorias entre si (por ejemplo, las obras de
Montserrat Herrero L6poz y José Antonio Sanz Moreno). Nosotros —aunque simpatizamos con la lectura del
decisionismo schmittiano que realiza Campderich— no perseguimos una vuelta a las raices socio-politicas del
pensamiento del alemén para redimensionarlo en su matriz histérica. Solamente nos servimos vampiricamente de
su decisionismo para abordar con mejor perspectiva las consecuencias de hacer de la guerra el modelo analitico de
la sociedad civil.

® Esta interpretacion del poder se encuentra también de forma explicita en las conferencias que dicté Foucault
en la Universidad de Rio de Janeiro en 1978, tituladas La verdad y las formas juridicas. Estos textos pueden leerse
como una reinterpretacion de sus analisis sobre la sociedad disciplinaria a la luz de esta renovada interpretacién
del poder.

® Castilla Vallejo, J.L., Analisis del poder en Michel Foucault, La Laguna, Universidad de La Laguna, 1999.
p. 27. El andlisis de Castilla Vallejo parte de la hipétesis que el poder es entendido de manera diversa a lo largo de
los trabajos de Foucault, pero que tiene por referente mas general el modelo de dominacién/sometimiento; modelo
que se inscribe en la critica de la razén occidental. Por el contrario, nosotros creemos que esta vision debe
reducirse a un periodo concreto, que va hasta la publicacién de Vigilar y castigar.

" Las lecturas que acentdan el caracter productor del poder son inabarcables. Es el caso de la ya clasica lectura
de Pizzorno en su articulo "Foucault y la concepcion liberal del individuo" compendiada en la obra colectiva
Michel Foucault, fil6sofo. Quiza también es destacable que esta concepcion del poder se encuentra en la base de la
escuela Ilamada anglofoucaultiana: no podemos entender los anélisis de Nikolas Rose en obras como Governing
the soul: the shaping of the private self o Powers of freedom: reframing political thought si no comprendemos el
papel activo del poder en la articulacion de subjetividades. Una relectura interesante de esta nocion habilitadora
del poder la realiza Slavoj Zizek en su reinterpretacion de la nocién de ideologia en Primero como tragedia,
después como farsa.

® Foucault, M., La voluntad de saber, Madrid, Siglo XXI, 2009, p. 101.

BAJO PALABRA. Revista de Filosofia
11 Epoca, N° 8 (2013):113-124 115



La sublevacion de Behemoth: Carl Schmitt y Michel Foucault, un dialogo entre ausentes

entre poder y contrapoder, es el movimiento atomico que subyace a toda forma pasajera de
relacion de poder®. En consecuencia, la dominacién siempre sera el resultado contingente
de la contienda entre poderes; sera el desenlace fluctuante, la estructura inestable, de unas
fuerzas invariablemente en disputa.

I1. Michel Foucault, lector de Hobbes

Foucault impartira en el College de France, de enero a marzo de 1976, un curso
titulado Hay que defender la sociedad. En él se ocupa de buscar un modelo de analisis del
poder que vaya mas alla del consabido e inexpugnable discurso marxista o, para decirlo en
términos mas generales, se pregunta por la posibilidad de analizar el campo de batalla
politico prescindiendo de ideales crematisticos y esquemas analiticos que tengan en su
centro la economia. Ante esta perspectiva cree que se ofrecen dos soluciones: analizar el
poder como una entidad esencialmente represora (lo que Foucault llama "hipoétesis Reich")
o bien, siguiendo a Nietzsche, ver que la relacién de poder es en el fondo un enfrentamiento
belicoso de fuerzas.

El modelo analitico que escoge Foucault es, por supuesto, el segundo: "queria tratar de
ver en qué medida el esquema binario de la guerra, de la lucha, del enfrentamiento de las
fuerzas, puede identificarse efectivamente como el fondo de la sociedad civil, a la vez
principio y motor del ejercicio del poder politico. ¢Hay que hablar precisamente de guerra
para analizar el funcionamiento del poder?"'°. En un conspicuo ejercicio de retérica,
Foucault invertira el egregio aforismo de Von Clausewitz, y hard de él las anteojeras
analiticas con que enfrentarse al problema de las relaciones de poder: la politica es la
continuacion de la guerra por otros medios. Por lo tanto, advierte el pensador francés, la
relacion no sera la de contrato/opresion, vehiculada por una concepcion juridico-filoséfica,
sino, antes bien, de guerra/dominacion.

Es legitimo preguntarse por qué motivo Foucault invierte la féormula de Von
Clausewitz, interesandose por el discurso histérico-politico, que es aquel que hace de la
relacion de poder "una relacion de enfrentamiento, de lucha a muerte, de guerra™**. Nuestra
hipétesis es que la genealogia del discurso histérico-politico esta escrita contra el modelo
que Foucault llama filoséfico-juridico, esto es, contra el discurso de tradicion liberal que
entiende que sociedad, ley y Estado son armisticio, pacificacién del territorio, contrato
fundacional que erradica la guerra, manteniendo la sociedad civil al margen de las
relaciones de dominacion. Estd pensada contra este discurso en la medida que haria
imposible la rebelion, la resistencia, a base de legitimar moralmente el Estado y sus

® La cuestion de la resistencia devendra un tema central en la reflexion de Foucault. Un primer texto relevante
es el prefacio que escribid el afio 77 para la edicion americana del Anti-Oedipus: capitalism and schizofrenia de
Deleuze y Guattari, donde, a modo de una "introduccién a la vida no fascista, se ocupa de las formas de resistencia
al fascismo de la vida cotidiana. El afio 79, a raiz de su traumatica experiencia con la revolucién iraniana, en la que
Foucault habia tomado parte al posicionarse pablicamente en sus escritos en Le Nouvel Observateur, escribira uno
de los textos fundamentales en que se ocupa de la resistencia, "¢Es inatil sublevarse?". Més tarde, en 1982,
Foucault desplazara la discusion sobre la resistencia al terreno de la sexualidad. En una entrevista que le realizaran
B. Gallagher y A. Wilson sobre El uso de los placeres y La inquietud de si, Foucault podra el acento en el valor de
la resistencia en el proceso de construccion de subjetividades. En términos generales, la discusion foucaultiana
sobre la resistencia serd retomado por pensadores como Alain Badiou en textos como "El ardor revolucionario es
el entusiasmo por los acontecimientos"” o en el articulo "Una modificacion brutal de la relacion entre lo posible y
lo imposible”.

© Foucault, M., Hay que defender la sociedad, Madrid, Akal, 2012, p. 27.

™ Ihid., p. 46.
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instituciones. Bien al contrario, si pensamos que la "ley no es pacificacion" sino que "la
guerra es el motor de las instituciones y el orden", se torna evidente la afirmacion que reza
que la "paz hace sordamente la guerra hasta en el méas minimo de sus engranajes"*2.

Entonces, repitamos, ¢por qué la importancia del discurso histérico-politico que hace
de la guerra permanente el primer principio del andlisis de lo politico? Muy simple: porqué
"la necesidad logica e historica de la rebelion se inscribe dentro de todo un analisis
historico que saca a la luz la guerra como rasgo permanente de las relaciones sociales,
como trama y secreto de las instituciones y los sistemas de poder"™3. Y afiade Foucault: "y
YO creo que ése era el gran adversario de Hobbes".

Se sorprendera aqui el lector atento. ¢Acaso no es Hobbes el introductor de la guerra
como modelo analizador de las relaciones de poder? ¢;No es el pensador inglés el gran
tedrico del estado de naturaleza como bellum omnium contra omnes? Ademas, si Hobbes
tiene como adversario el discurso histérico-politico, ;debemos entender que, a contrario, es
participe del discurso filosofico-juridico? Por consiguiente, y por paradojico que parezca,
¢es el mismo Hobbes —histéricamente denostado como justificador tedrico del absolutismo-—
quien debe ser considerado padre de la vision liberal de la soberania?

Ya de entrada —al caracterizar el modelo histérico-politico— Foucault niega que este
sea compatible con el pensamiento de Hobbes™. Dedicara la clase del 4 de febrero de 1976
al andlisis del pensamiento politico del autor de Leviathan para demostrar esto mismo: lejos
de ser uno de los principales teéricos de la guerra como modelo analitico de la sociedad,
Hobbes es el primero en fundar la soberania como principio anterior a la guerra.
Contrariamente a lo que ha pensado la tradicion, éste haria que la guerra, su existencia
misma, asi como la relacion de fuerzas efectivamente manifiestas en ella sean por completo
indiferentes a la constitucion de la soberania™. Antes bien, "la constitucion de la soberania
ignora la guerra. Y ya haya guerra o no, esa constitucion se produce de la misma manera"*°.

La argumentacion que lleva a semejante conclusion pasa por la distincién entre
"guerra" y "estado de guerra": Hobbes —al describir el status naturalis— estaria postulando
no la existencia real del enfrentamiento belicoso, sino tan sélo un estado de guerra
entendido como un espacio de indiferenciacion natural poblado de incertidumbres, riesgos,
albures que, en sintesis, lleva a entablar relaciones a partir de "representaciones calculadas"”,
"manifestaciones enfaticas y notorias de voluntad" y "tacticas de intimidacién
entrecruzadas"?’. Es decir: el estado de naturaleza hobbesiano no es, por lo tanto, un
espacio natural y brutal donde las fuerzas se engarzan directa y efectivamente, pues "en la
guerra primitiva de Hobbes no hay batallas, no hay sangre, no hay cadaveres. Hay
representaciones, manifestaciones, signos, expresiones enfaticas, astutas, mentirosas; hay
sefiuelos, voluntades que se disfrazan de lo contrario, inquietudes que se camuflan de
certidumbres"®.

Podria pergefiarse, ademas, que en el estado de naturaleza como estado de guerra
tampoco hay una amenaza real de eliminacion fisica. En el fondo, Hobbes reconoceria unos
derechos naturales *®, susceptibles de ser reconocidos por todos, que requeririan ser

2 |bid., p. 50.

2 Ibid., p. 99.

¥ Ibid., p. 57.

% Ibid., p. 85.

6 Tdem.

7 Ibid., p. 81.

'8 [dem.

*® Hobbes, T., Leviatan, México D.F., Fondo de cultura econémica, 1984, p. 20.
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defendidos por alguien que esté en condicion de defenderlos®: es asi como se llegaria al
contrato social, a la soberania por institucion. En otras palabras: es la voluntad de vivir, de
no tener que sucumbir a un verdadero estado natural de confrontacion, lo que hace de la
guerra el punto cero de la convivencia social —punto cero que solo tiene realidad en la
mente de los individuos— y favorece la institucion del soberano.

Anticipandose a una posible objecion, Foucault sefiala que Hobbes concede también
otra via posible de constitucién del soberano: por adquisicion. En este punto parece diafano
que la batalla real es un elemento inexcusable: es en la conquista, invasién o expugnacion
de un territorio donde se afirma, por la fuerza, la voluntad de un nuevo soberano. Foucault
advierte que, en lo tocante a la soberania, segiin Hobbes, la legitimidad del soberano en su
flamante reino no proviene de la fuerza del brazo que sostiene la espada, sino —como en los
Estados por institucion— de "una determinada voluntad radical que hace que queramos vivir
aun cuando no podamos hacerlo sin la voluntad del otro"?!. Es decir: la soberania vuelve a
ser anterior a la guerra, por lo que Foucault puede afirmar, provocativamente, que, en el
fondo, el discurso de Hobbes implica un cierto no a la guerra®.

Hasta aqui nos hemos cefiido a la interpretacién foucaultiana de la teoria del Estado de
Hobbes. Sin embargo, como habiamos avanzado, este trabajo hermenéutico que hace de
Hobbes el primer liberal —en el sentido que funda la soberania en la voluntad de vivir y los
derechos naturales de los individuos— adquiere un sentido estratégico concreto: ver como la
teoria de Hobbes pretende como objetivo principal conjurar las posibilidades de la rebelién
legitima, de la eventual resistencia al poder soberano. Con el terrible problema de la
conquista inglesa de fondo —"categoria histérica dolorosa, categoria juridica dificil"?—
Hobbes quiere hacer frente a las teorias de los Diggers y los Niveladores®*, quienes, al
hacer de la guerra y la invasién su modelo analitico, ven las leyes como trampas,
instrumentos del poder; juzgan la propiedad privada como un régimen belicoso de
ocupacion, confiscacion y saqueo y, en Gltimo término, consideran el gobierno una forma
de invasion, los efectos refractados de la conquista. En este contexto, la rebelién no puede
ser otra cosa que "el reverso de una guerra que el gobierno no cesa de librar". Este es el
sentido de la rebelién que Hobbes quiere conjurar, y es la razén por la cual expulsa con
tanta vehemencia la guerra de las fronteras de la soberania.

I11. Carl Schmitt, lector de Hobbes

La aparentemente sorprendente lectura que Foucault realiza del pensamiento de
Hobbes tiene un antecedente ilustre: Carl Schmitt. En sus Notas sobre "El concepto de lo
politico", de Carl Schmitt, Leo Strauss considera que "contra el liberalismo, Schmitt retorna
a su creador, a Hobbes", pues este "sentaria las bases del liberalismo en un mundo no
liberal"?. En resumidas cuentas, "Hobbes es [...] el fundador del liberalismo"?®. Como

2 Ihid., p. 275.

2 Foucault, M., Hay que defender la sociedad, op. cit, p. 85.

22 7

Idem.

% Ihid., p. 99.

2 Segin Horacio Pons, traductor de Hay que defender la sociedad, los Diggeres (cavadores) eran miembros
de un movimiento protocomunista que alcanz6 su maximo desarrollo durante la Republica Inglesa (XVII). Eran
pacifistas religiosos, que partian de doctrinas principalmente econémicas que propugnaban la abolicién de la
propiedad privada de la tierra.

% strauss, L, "Notas sobre El concepto de lo politico”, Carl Schmitt, Leo Strauss y "El concepto de lo
politico™: sobre un dilogo entre ausentes, op. cit., p. 147.

% [dem.
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acertadamente muestra el estudio de Heinrich Meier, Schmitt no solamente suscribe la
interpretacion que Strauss hace de su propio pensamiento: en las siguientes ediciones de El
concepto de lo politico reescribira, reformulara y modificara el texto siempre en vista de los
incisivos comentarios de Strauss. En consecuencia, es preciso examinar la interpretacién
schmittiana de Hobbes como el primer liberal.

La susodicha interpretacién pivota sobre tres textos fundamentales: El concepto de lo
politico (1932) y la nota al pie introducida en 1963; El Leviathan en la teoria del estado de
T. Hobbes (1938) 'y la recension sobre las nuevas interpretaciones del Leviathan (1965)%.
Como en el caso de Foucault, no nos interesa tanto la legitimidad de la interpretacion de
Hobbes, el uso o abuso de su pensamiento, como el valor estratégico de dicha lectura para
la construccién de una singular nocién de lo politico. Contrariamente al pensador francés, a
Schmitt le interesa la teoria del Estado de Hobbes en la medida que —como bien sefiala
Foucault— tiene por objetivo acabar con el "derecho de resistencia", volverlo imposible. En
la perspectiva de Schmitt, si Hobbes acaba siendo el fundador del liberalismo es porqué
yerra en el despegamiento de su teoria, error que "fue el germen letal que destruyd desde
dentro al poderoso Leviathan"?. En otras palabras: en la medida que la voluntad de vivir
del individuo se antepone a la raz6n de Estado, al magnus homo, el poder de Leviathan es
minado hasta el punto que no puede asegurar que el derecho de resistencia, como tal
derecho, sea absolutamente absurdo®.

Para una correcta comprension de la interpretacién schmittiana de Hobbes, debemos
antes parar atencién a su concepto de lo politico: no propone una definicion extensiva del
poder, como tampoco lo superpone al Estado y su marcha. Lejos de este tipo de
definiciones estatistas, para Schmitt lo politico se caracteriza por el "grado extremo de
intensidad de una unién o una separacion"*, esto es, por la distincion entre amigo y
enemigo; hay politica, entonces, cuando los conceptos de amigo y enemigo adquieren su
significado verdadero, cosa que ocurre cuando "se refieren de modo especifico a la
posibilidad real de la eliminacion fisica"*".

Anticipando a Foucault, Schmitt invertira también la maxima de Von Clausewitz, y
aseverara que "la misma lucha militar, considerada en si, no es la 'continuacion de la
politica por otros medios' [...] sino que tiene, en cuanto guerra, sus reglas y sus puntos de
vista estratégicos, tacticos y de otro tipo, que sin embargo presuponen todos la existencia
previa de la decision politica acerca de quién es el enemigo"**. La guerra, en Schmitt, no se
postula como fin, meta 0 como contenido mismo de la politica: la guerra es condicién de
posibilidad —presupuesto siempre presente como posibilidad real—.

Con base en estas observaciones preliminares, el estado de naturaleza de Hobbes sera
ese "presupuesto elemental de un sistema de pensamiento especificamente politico"*3. Del
mismo modo que un pedagogo debe presuponer que un nifio puede ser educado, para
Schmitt la politica debe presuponer el pesimismo antropoldgico; es decir, éste debe ser una
condicién metodoldgica previa, no una afirmacién metafisica sobre la naturaleza del
hombre. Asi se caracteriza, en resumidas cuentas, el status naturalis hobbesiano: el Estado,

7 Olesti, J., "Carl Schmitt intérpret de Hobbes: (s o ab(s?", Cons i neocons: el rerefons filosofic, Girona,
Documenta universitaria, 2006, pp. 98-99.

28 Schmitt, C., El Leviathan en la teorfa del estado de Thomas Hobbes, op. cit., p. 51.

% |hid., p. 41.

% Schmitt, C., "El concepto de lo politico”, Carl Schmitt, te6logo de la politica, México D.F, Fondo de
cultura econémica, 2001, p. 177.

*! Ibid., p. 183.

*2 |bid., p. 184.

* Ibid., p. 210.
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entonces, no sera otra cosa que la “evitacion permanente de la guerra civil gracias a un
poder gigantesco. De ahi que uno de los monstruos, el Leviathan, 'el Estado', sojuzgue
siempre al otro, el Behemoth, la Revolucién"3*,

Empero, el Estado absoluto hobbesiano no es una pacificacion resultado del pacto
constitucional de los individuos, por el cual entrariamos en una esfera despolitizada y
neutral como lo piensa la teoria contractual liberal; para Schmitt, soberano es aquel capaz
de declarar el estado de excepcion®, esto es, el Estado es el que tiene el poder para decidir
quién es amigo y quién enemigo. Es en este sentido que "en el Estado absoluto de Hobbes,
poner el derecho de resistencia como 'tal derecho' en el mismo plano que el derecho estatal,
es absolutamente absurdo desde el punto de vista de los hechos y desde el punto de vista del
derecho"®. Y aun mas importante: "la construccién juridica del derecho de resistencia
resulta imposible hasta como problema”.

Este Gltimo injerto solamente es comprensible si entendemos que para Schmitt, en la
teoria de Hobbes, la homogeneizacién politica del territorio —en términos de
amigo/enemigo, es decir, como division interna entre estamentos— es condicion de
posibilidad del Estado. Es decir: Estado y resistencia son conceptualmente contradictorios,
se excluyen mutuamente. "Si se admitiera este derecho dentro del Estado de Hobbes, seria
tanto como admitir un derecho a la guerra civil reconocido por el Estado, es decir, un
derecho a destruir el Estado; por consiguiente, un absurdo™*’. Llegados a este punto —a la
caracterizacion del Estado como unidad absoluta— podemos preguntarnos qué permite
afirmar que Schmitt hace de Hobbes el fundador del liberalismo.

Schmitt plantea dos problemas fundamentales en la teoria del Estado de Hobbes, que
seran —como anticipabamos— el germen destructor de la misma. En primer lugar, el
reconocimiento de la distincion entre creencia externa y interna. En Gltimo término, esta
distincién remite a la oposicion entre puablico y privado, la cual ha calado tan hondo que "de
ella se han derivado consecuentemente en el curso de los siglos posteriores el Estado de
derecho y el Estado constituciénal liberal™*. En segundo lugar, y de forma determinante,
Hobbes puede ser considerado el pensador antipolitico por excelencia —en el sentido
schmittiano de lo politico— en tanto que su sistema es un esfuerzo por olvidar, por suprimir,
el status naturalis: la constitucion del Estado no es otra cosa que la superacién del mismo.
Lo politico, en consecuencia, entendido como el elemento decisivo del individuo, deberia
trasladarse tout court al Estado, al magnus homo. En cuanto unidad politica, sus miembros
habrian de estar dispuestos a morir por éste. No obstante, Hobbes —apoyandose en los
derechos naturales— cree que s6lo puede exigirse al individuo una obediencia condicional, a
saber, cuando aquello que se le pide no se contraponga a la preservacion de su vida®.

La consecuencia, corolario inevitable, es que Hobbes deviene "por ambos lados,
precursor espiritual del Estado de derecho y del Estado constitucional burgués"*’. Por lo
tanto, en esta simbolica batalla mitica, es el Behemoth quien derrota al Leviathan: si
observamos la contienda con las anteojeras de la guerra como modelo analizador de la
sociedad, como hace Schmitt, la irreductible posibilidad de resistencia que Hobbes concede
al individuo es la que impide que el Estado pueda ser considerado una unidad politica en

* Schmitt, C., El Leviathan en la teorfa del estado de Thomas Hobbes, op. cit., p. 16.

* Schmitt, C.,"Teologia politica I", Carl Schmitt, teélogo de la politica, op. cit., p. 21.

% Schmitt, C., El Leviathan en la teorfa del estado de Thomas Hobbes, op. cit., p. 41.

* Ibid., p. 42.

* Ibid., p. 51.

% Meier, H., Carl Schmitt, Leo Strauss y "El concepto de lo politico”: sobre un dialogo entre ausentes, op.

cit., pp. 55-56.
%0 Schmitt, C., El Levitathan en la teorfa del estado de Thomas Hobbes, op. cit., p. 61.
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sentido schmittiano. Aun con todo, debemos darnos cuenta que, contrariamente, es esa
voluntad de vivir misma que otorga legitimidad al Estado. En otras palabras: Schmitt no
puede apoderarse cabalmente del pensamiento de Hobbes como ascendiente espiritual en la
medida que para aquel, en Ultimo término, la guerra no es el modelo analitico de la
sociedad.

IV. Foucault, lector de Schmitt

En este punto se torna util la interpretacion de Foucault: es precisamente porque
Hobbes pone en el centro la voluntad de vivir, es decir, la posibilidad de negarse —frente al
Estado— a todo aquello que sea contrario a su subsistencia, que el Estado recibe su
legitimidad, pues, como bien sefialaba Schmitt, "el protego ergo obligo es el cogito ergo
sum del Estado"“*. Hay, por lo tanto, una incompatibilidad fundamental entre las
interpretaciones que Schmitt y Foucault realizan del pensamiento de Hobbes: el primero
trata de acercar a su posicion el pensamiento de Hobbes, de modo que lo analiza y, en cierta
manera, lo deforma, para hacer conmensurable el discurso hobbesiano con su discurso de lo
politico entendido como confrontacion. El resultado de este ejercicio tendrd por
consecuencia que Schmitt repudie a Hobbes en cuanto este, bajo el modelo analitico de la
guerra, no puede asegurar la imposibilidad de la resistencia al Estado.

Foucault invertira los términos, puesto que, en cierto modo, puede considerarse que su
reflexién arranca del fracaso de Schmitt. Dicho de otro modo, Foucault piensa que si el
Leviathan hobbesiano consigue aplacar al Behemoth es en tanto que neutraliza la visién de
la guerra como dinamizadora de las relaciones de poder, asentando asi la soberania con
anterioridad del enfrentamiento bélico: la voluntad de vivir es la que torna imposible la
guerra de todos contra todos. En definitiva, Hobbes conseguiria el objetivo que Schmitt
buscaba en él: la incompatibilidad esencial entre Estado y Revolucion, Leviathan y
Behemoth, pero, no obstante, lo conseguiria por la via liberal.

Conjurar el discurso de la guerra implica conjurar también la posibilidad de
resistencia. Este anatema fundamental explica por qué Schmitt no consigue hacer
conmensurables su discurso y el de Hobbes. La inversién de la maxima de Von Clausewitz
para Schmitt es el punto de partida de toda consideracién politica, mientras que, para
Foucault, es la invocacion de un discurso que pone en tela de juicio el imperante modelo
filosofico-juridico. Si en el fondo comparten algo estos dos puntos de vista, los de Schmitt
y Foucault, es la vision de las relaciones de poder bajo el prisma del enfrentamiento, como
también la consideracion del liberalismo como un discurso que ha despolitizado y
neutralizado el campo de lo social.

";La relacién de poder es en el fondo una relacion de enfrentamiento, de lucha a
muerte, de guerra?"*®. A diferencia de Schmitt, Foucault no responde sin ambages que si.
De hecho, ni tan solo responde. Creemos que el pensador francés, cuando afirma que la
politica es la continuacion de la guerra por otros medios, esté flirteando con lo que él llama
el discurso histérico-politico no porqué se adhiera de manera incondicional a éste, sino
porque le abre ciertas perspectivas analiticas: le permite hablar del individuo como sujeto
beligerante, a la vez que es un modelo de inteligibilidad de la sociedad que la explica desde
abajo y permite desarrollar integramente su discurso en la dimension de la historia*®. Este

* Schmitt, C., "El concepto de lo politico”, Carl Schmitt, te6logo de la politica, op. cit., p. 194.
2 Foucault, M., Hay que defender la sociedad, op. cit., p. 46.
* Ibid., p. 57.
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tipo de lectura es lo que no permite el pensamiento de Hobbes*. Aquello que si suscribe
Foucault es el caracter relacional del poder: no es una propiedad; no es una potencia; "el
poder nunca es otra cosa que una relacion que sélo puede y debe estudiarse en funcion de
los términos entre los cuales actGia"*. El discurso histérico-politico es, entonces, una
"tactica discursiva”, un dispositivo del saber del poder que "en cuanto tactica, puede
transferirse y convertirse, en Ultima instancia, en la ley de formacién de un saber y, al
mismo tiempo, en la forma coman de la batalla politica™*.

En resumidas cuentas: Foucault se apodera o, mejor, realiza un uso estratégico del
modelo de la guerra como analizador del poder en la medida que éste puede considerarse
una tactica discursiva. No obstante, puede hacerlo porque éste es consecuente con la nocion
de poder que esta manejando. En cierto modo, aqui la vision del poder de Foucault se
solapa con la de Schmitt: hay politica cuando se puede detectar una cierta intensidad en una
relacion. En este caso, la relacién no se debate, como para Schmitt, en términos de
amigo/enemigo y de la posibilidad de la eliminacion fisica, sino en términos de
dominacion/resistencia.

La pregunta de Foucault acaba siendo la misma que la de Schmitt: ";Cémo se puede
comprender una lucha en términos propiamente civiles? Lo que llamamos lucha, la lucha
econdmica, la lucha politica, la lucha por el Estado, ¢puede analizarse efectivamente en
términos no bélicos, en términos verdaderamente econémicos y politicos? ¢O bien hay que
encontrar, por detrds, algo que sea, justamente, el fondo indefinido de la guerra y la
dominacién que los historiadores del siglo XVIII habfan tratado de identificar?"*’. Se esta
denunciando el resultado del triunfo de una historia de tipo liberal, que entiende que se ha
producido una autonomizacion de las esferas politica, educativa, econémica, etc. Triunfo,
por tanto, del proyecto de la "unidad del mundo" totalmente despolitizada y naturalizada al
que se enfrentaba Schmitt*®. La reivindicacién de Foucault, como la de Schmitt, es la de la
ineluctabilidad de lo politico.

¢Donde queda, entonces, el problema de la resistencia? Es més, y ahi radica la
importancia de la interpretacion de Hobbes, ;existe tal problema? ¢Es pensable el problema
de la resistencia, de la revolucién? La historia de tipo liberal o burgués*, segin Foucault,
supone el triunfo incontestable del Leviathan. Una victoria que se traduce en el presente
como obliteracién. Como olvido del hecho que el status quo actual es una relacién de
dominacién a la que se ha llegado mediante guerras, traiciones, desplazamientos,
modificacion de las relaciones de fuerza®. Olvido de las relaciones de fuerza que subyacen
a toda esfera pretendidamente apolitica, neutral, auténoma. Olvido de que —como afirma
Schmitt— "un dominio sobre los hombres fundado en bases econémicas debe aparecer como
un terrible engafio si se mantiene como no politico, puesto que en tal caso se despoja de
toda responsabilidad y evidencia politica". Olvido, en dltimo término, de la posibilidad de
resistencia.

* Tdem.

*® Ibid., p. 146.

*® Ibid., p. 163.

*7 Ibid., p. 193.

“8 Meier, H., Carl Schmitt, Leo Strauss y "El concepto de lo politico”: sobre un dialogo entre ausentes, .op.
cit., p. 56.

* Foucault, M., Hay que defender la sociedad, op. cit., p. 196.

% Ibid., p. 195.
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Ineluctabilidad de lo politico implica, en este contexto, ineluctabilidad de la
resistencia, en tanto que la relacion de poder es definida como la intensidad, el transito, el
posicionamiento estratégico entre dos polos®’. Es precisamente esta segunda caracteristica,
inherente a la primera, la que era un problema para Carl Schmitt al interpretar a Hobbes: la
resistencia, el terrible y temible Behemoth, existe, es un problema, si se piensa la soberania
bajo las anteojeras analiticas de la guerra. Foucault, en cambio, en observancia de esta
problematica, recuperard el discurso histérico-politico, "reaccionario, aristocratico y de
derechas"®?, el mismo que usa Schmitt, con el objetivo dinamitar el liberalismo apolitico de
raiz hobbesiana: en lugar de engarzarse, como Schmitt, en la superposicion del discurso
bélico al discurso de Hobbes, Foucault lo usara tacticamente para confrontarlo al
liberalismo despolitizador y asi despertar, sacudir el presente.

Foucault considera una "necesidad" salir del olvido imperante, y propone "un
despertar violento y repentino, que deberia pasar, en primer lugar y ante todo, por la gran
reactivacion del momento primitivo en el orden del saber. Despertar de la consciencia, a
partir de ese punto de olvido extremo que era el presente"*®. Este nuevo modelo de historia,
que Foucault también llama "historia de tipo biblico"*, es, en términos hobbesianos, la
historia del Behemoth: institucion o, mejor, insurreccién, sublevacion, del Behemoth
dormido ante el mecanico Leviathan. Una historia que es "el discurso de la revuelta y la
profecia, del saber y el llamado derrocamiento violento del orden de las cosas"®. Esta
“historia reivindicacion", esta "historia insurreccion"*® tiene como reverso la dominacion:
"desde el momento en que estamos frente a las relaciones de poder, no estamos en el
derecho ni en la soberania; estamos en la dominacion, en esa relacion histéricamente
indefinida, indefinidamente densa y mdltiple de la dominacién. No se sale de la
dominacion; por lo tanto, no se sale de la historia™’.

Para terminar, pues, podemos volver a la afirmacién de Foucault con la que abriamos
la interpretacién de Hobbes: "la necesidad légica e histérica de la rebelion se inscribe
dentro de todo un analisis histérico que saca a la luz la guerra como rasgo permanente de
las relaciones sociales, como trama y secreto de las instituciones y los sistemas de poder. Y
yo creo que ése era el gran adversario de Hobbes"*®. Necesidad histérica y necesidad l6gica
de la rebelidn; necesidad del Behemoth que Schmitt trataba de conjurar. Necesidad porqué
exclusivamente a la luz de la historia bajo el modelo de la guerra pueden el Estado, las
instituciones y las leyes aparecer como injustas, o, para deshacernos de toda concepcién
normativa, como dominacion.

Por lo tanto, entendemos que el gran adversario de Foucault, en este caso, sea Hobbes
y su legitimacién de la dominacidn. No esta tan claro, entonces, el papel que Schmitt juega
en este espectro ficcional de amistades y enemistades: podemos aventurar que Foucault
escribiria contra Schmitt, pero desde Schmitt. En otras palabras: es precisamente el
desplazamiento que se produce cuando el germano trata de reducir el pensamiento de
Hobbes bajo su modelo analitico —el modelo bélico— que la interpretacion de Hobbes como
fundador del liberalismo aparece con toda su fuerza. Es, entonces, en la imposibilidad por
parte de Schmitt de fundamentar el “estado de guerra" como status naturalis en el

*! Foucault, M., La voluntad de saber, Madrid, Siglo XXI, 2009, pp. 100-102.
52 Foucault, M., Hay que defender la sociedad, op. cit., p. 196.

% Ibid., p. 195.

** Ibid., p. 68.

% [dem.

% Ibid., p. 72.

5 Ibid., p. 100.

% Ibid., p. 99.
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pensamiento de Hobbes que Foucault puede apreciar la inviabilidad de ese encaje en la
medida que la soberania, la dominacidn, ya esta asegurada de antemano. En resumidas
cuentas: es el Behemoth insurrecto que para Schmitt deviene un problema teérico aquello
que muestra a Foucault que el Leviathan no es otra cosa que un gran mecanismo de
anulacién y incapacitacion politica del Behemoth. Son las armas, las estrategias y las
tacticas de combate que pone sobre la mesa Schmitt las que, primero, en manos del
Behemoth, se alzaran como problema tedrico y que, luego, en las manos de Foucault,
constituiran el instrumento analitico para armar una concepcion de lo politico que haga
posible y legitima la resistencia al poder.
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Resumen:

Etica y razon nunca deben quedar separadas, ya que el empefio ético significa encontrar
principios morales de accion humana razonables. Una reflexion filosofica sobre la moral nos
descubre que el reconocimiento de mi libertad propia y de la libertad de todos, de mi existencia
y de la de todos, como un valor a respetar de manera absoluta, sin condiciones ni exclusiones,
constituye el principio fundamental de una fundamentacion racional ética. Esto encierra una
dimension social y politica inexcusable: una organizacion social y politica humana y razonable
debe articularse desde el respeto absoluto a la dignidad de todas las personas, desde la justicia
para todos. La organizacion social y politica que no lo haga, no merece llamarse ni humana ni
racional

Palabras clave: Etica, razon, respeto absoluto, dignidad, justicia
Abstract:

In this paper, we argue that Ethics and reason should never be isolated from each other,
since the task of Ethics consist precisely in finding reasonable principles for human action. A
philosophical reflection on morals shows that  the acknowledgment of my own freedom and
of the freedom of everyone else, of my own  existence and of the existence of everyone
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else, is a value that must be respected in an absolute way, leaving no place for conditions or
exclusions — and that is precisely the fundamental principle for a rational foundation of Ethics.
This involves an unavoidable social and political dimension: a reasonable social and political
organization must be articulated from the basis of an absolute respect to the dignity of all
persons, of justice for everyone. A social and political organization which does not have such a
foundation does not deserve to be considered either rational or human.

Keywords: Ethics, reason, absolute respect, dignity, justice.

1. HNustracién y Raz6n

Desde que surge la filosofia en el mundo griego se abre una perspectiva de reflexion
gue no se contenta con la realidad aparente e inmediata y con las concepciones del mundo
que estan establecidas, sino que intenta ir mas alla y desvelar las claves profundas de la
existencia del mundo y del hombre. La libertad frente a lo «evidente», frente a lo que existe
sin mas, frente a lo naturalmente aceptado, es el dinamismo constitutivo de un pensamiento
que se interroga, que se cuestiona, que busca respuestas mas sélidas y fundadas, que criba
las verdades aparentemente sélidas a primera vista para embarcarse en la busqueda
incesante de verdaderas mas altas 0 mas profundas. “Si la filosofia puede ser “atil” en nuestro
presente, no lo serd quizas mas que en la medida en que es capaz de proponer una perspectiva a partir
de la cual el presente puede ser juzgado y se puedan abrir otros caminos. [...] La presencia de la
filosofia en la ciudad es sin duda el esfuerzo de clarificacion que intenta discernir, dentro mismo de la
actualidad de las practicas, el camino secreto del sentido. Pero, al mismo tiempo es el esfuerzo
por pensar las condiciones que deben permitir a la existencia habitar el mundo en verdad™.

En los ultimos tiempos la llustracion positivista ha separado de modo radical la razén
y la decisién, de manera que la racionalidad se ha transmutado en una racionalidad
instrumental, en una racionalidad cientifico-técnica. Esta Gltima racionalidad no intenta
desarrollar entre los ciudadanos un consenso o un acuerdo razonado respecto a la
organizacion de la vida humana practica y politica. Por el contrario, lo que se busca con
frecuencia es adquirir a través de medios técnicos un poder sobre la historia y sobre la
practica que de hecho constituye una especie de gestion perfeccionada de la sociedad. Si el
conocimiento queda reducido a la ciencia tedrico-experimental, la consecuencia resultante
aparece con total claridad: este tipo de conocimiento y de racionalidad monopoliza el
comportamiento supuestamente racional. Y esto entrafia que las cuestiones practicas no
pueden ser relacionadas con la razén ni ser el objeto de discusiones racionales. En
consecuencia las cuestiones practicas abandonan el campo de lo racional o incluso de lo
razonable y se ven remitidas al &mbito de lo irracional.

Frente a esta concepcion cientista es preciso reelaborar un proyecto alternativo de
lustracion. La reproduccion de la vida social en la esfera practico-politica tiene necesidad
hoy méas que nunca de estar ligada a la dinamica y a las exigencias de la razon. Las normas
de legitimacién socio-politica deben quedar fundamentadas y justificadas de manera
racional, es decir, de manera discursiva e intersubjetiva. Esto significa que es preciso hacer
un llamamiento a la «parcialidad» en favor de la razon, a la toma de partido en favor de la
razén. La razon debe ser, por tanto, el criterio fundamentador y justificador del ambito
préctico-politico humano.

! LADRIERE, J., Le temps du possible, Paris y Leuven, Ed. Peeters, 2004, pp. 15-16.
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Hoy en dia, en nuestras sociedades modernas, las formas de racionalidad econémica y
administrativa (racionalidad instrumental) han invadido todos los ambitos de la vida y de
esta manera han oprimido las formas de racionalidad practica. Jiirgen Habermas define esta
situacion como una colonizacidn del mundo de la vida, es decir, como el empobrecimiento
de las posibilidades de expresién y de comunicacion. Frente a esta realidad parece
necesario reabrir las dimensiones de una racionalidad sin restricciones, sin sometimientos.
El proyecto de la modernidad no esta superado, yo creo que esta inacabado y debe ser
proseguido. En lugar de renunciar a este proyecto, de abandonarlo sin mas, es necesario
reconducirlo, evitando sus aporias.

La reconduccion de este proyecto consiste por una parte en buscar la fragil unidad de
la razén mas alla de sus momentos diferenciados (racionalidad instrumental, racionalidad
moral-préactica, racionalidad expresivo-estética) y por otra parte en hacer lo imposible de
manera que el gran publico se apropie de la cultura de los expertos. Pero este proyecto
encierra también una dinamica politico-social de democracia radical. Este proyecto podra
tener éxito “si se hace igualmente posible orientar la modernidad social en direcciones
diferentes y no capitalistas, si el mundo de la vida se muestra capaz de desarrollar
instituciones que limiten la dindmica propia de los sistemas de accion econémica y
administrativa™. Se trata de controlar de modo colectivo y de manera comunicativa los
sistemas econdmico y administrativo (dinero y poder), en lugar de que éstos dominen el
espacio comunicativo y el mundo de la vida. Dentro de nuestra cultura existen formas de
libertad que es preciso reactivar, para poder llegar al ideal de una sociedad socialista. Las
energias utdpicas no estan agotadas.

Habermas no cree en el fin de la modernidad, en la irrupciéon de una sociedad
postmoderna. Quizéas se asiste hoy al final de una utopia determinada, la utopia cristalizada
alrededor de la sociedad del trabajo,por lo que los acentos utdpicos se desplazan del
concepto de trabajo al concepto de comunicacidn, para abrir espacios de posibilidad que
apunten mas all4 de las continuidades histéricas y que se encarnen precisamente en éstas
ultimas. “Ciertamente, con el abandono de los contenidos utopicos de la sociedad del
trabajo, la dimension utdpica no abandona la conciencia histérica y la discusion politica.
Cuando se agotan los oasis utépicos, se difunde un desierto de trivialidad y de desamparo.
Yo insisto en mi tesis: la necesidad que experimenta la modernidad de asegurarse de si
misma se ve aguijoneada hoy como ayer por una conciencia de actualidad donde se
fusionan el pensamiento utépico y el pensamiento histérico™.

Esta llustracion, todo hay que decirlo, sera mas modesta, mas consciente de sus limites
y de sus aporias, mas critica respecto a sus ilusiones desmesuradas, pero a pesar de todo
seguira siendo llustracion. Sera preciso reconquistar la convergencia entre la razén y la
decision con vistas a una emancipacion humana. Es absolutamente necesario repensar un
proyecto de modernidad no mutilado, amplio, capaz de invertir el sentido dominante de una
simple modernizacion social o cultural.

2 HABERMAS, J., Ensayos politicos, Barcelona, Peninsula, 1981, p. 281
® HABERMAS, J., Perfiles filoséfico-politicos, Madrid, Taurus, 1985, p. 133
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2. Etica

Este proyecto enlaza con el campo de la ética, ya que la ética intenta responder al
constante desafio que nos interpela: ;qué debo hacer? Por eso es necesario reflexionar para
saber qué es lo que se debe hacer, como debe orientarse nuestra praxis. El interés practico
de la razén nos mueve a ello, asi como las exigencias de nuestra propia existencia humana.

En este &mbito hay una manera de concebir el estatuto de la ética para la cual la ética
transciende o rompe los limites de nuestro lenguaje. El sentido ético constituiria un sentido
absoluto al que no corresponderia ningin «hecho» existente en el mundo. No hay manera
de hacer corresponder un valor ético («no mataras», por ejemplo) con un «dato empirico»
observable. Pertenece a la esencia de la ética el ir mas alla del mundo, de sus limites, mas
alla del lenguaje descriptivo del mundo, mas alla del lenguaje significativo. Las reflexiones
de Wittgenstein pueden ser consideradas como un ejemplo destacado de esta corriente de
pensamiento, incluso como la fuente de esta perspectiva. En una conferencia pronunciada
entre 1929 y 1930 Wittgenstein afirma refiriéndose a las expresiones éticas y religiosas:
“Veo ahora que estas expresiones carentes de sentido no carecian de sentido por no haber
hallado aln las expresiones correctas, sino que era su falta de sentido lo que constituia su
mismisima esencia. Porque lo Unico que yo pretendia con ellas era, precisamente, ir mas
alla del mundo, lo cual es lo mismo que ir mas alla del lenguaje significativo. Mi Unico
proposito -y creo que el de todos aquellos que han tratado alguna vez de escribir o hablar
de ética o religion— es arremeter contra los limites del lenguaje. Este arremeter contra las
paredes de nuestra jaula es perfecta y absolutamente desesperanzado. La ética, en la medida
en que surge del deseo de decir algo sobre el sentido dltimo de la vida, sobre lo
absolutamente bueno, lo absolutamente valioso, no puede ser una ciencia. Lo que dice la
ética no afiade nada, en ningun sentido, a nuestro conocimiento. Pero es un testimonio de
una tendencia del espiritu humano que yo personalmente no puedo sino respetar
profundamente y que por nada del mundo ridiculizaria™.

Si examinamos atentamente este texto y sus propuestas, podemos realizar dos
observaciones. En primer lugar el texto de Wittgenstein sefiala y reconoce una funcion
importante y destacada al empefio ético, una funcién que habria que alentar y proseguir.
Esta funcion seria la de apuntar al sentido de la vida, al sentido absoluto de la vida, la
funcion de reflexionar sobre lo que el hombre debe hacer respecto a su accién y a la
direccion de su vida, la de buscar lo que es absolutamente bueno, lo correcto para su
existencia. El empefio ético tendria, por consiguiente, un puesto necesario en la vida y en la
reflexién humanas, que nadie deberia anular o ridiculizar. La segunda observacién es
diametralmente diferente. Con estas afirmaciones pienso que Wittgenstein amplia
desgraciadamente la separacion entre la ética y el saber, entre la ética y el conocimiento, en
definitiva la separacion entre la ética y la razén. No hay esperanza alguna de conseguir que
la ética pueda aportarnos algin conocimiento con sentido respecto al mundo. El lenguaje
ético, como el religioso, opera més alla de los limites del mundo.

Las perspectivas del «segundo» Wittgenstein, el de las Investigaciones Filoséficas,
reconocen un lugar a la ética como un juego de lenguaje diferente del juego de la ciencia,
del lenguaje constatativo, pero que es capaz de significarnos algo sobre el sentido de la
existencia humana. Sin embargo, al radicalizar de manera extrema la argumentacion del
primer Wittgenstein, una corriente importante de la filosofia contemporénea ha agrandado
la fosa entre ética y conocimiento y ha arrinconado la ética a la esfera del decisionismo.

*WITTGENSTEIN, L., Conferencia sobre ética, Barcelona y Buenos Aires, Paidés-1.C.E. de la Universidad
Auténoma de Barcelona, 1989, p. 43
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Dentro de una concepcion radicalmente positivista, la razén desaparece del terreno de las
experiencias y de las reflexiones éticas dejando el campo libre a una especie de
«decisionismo valorativo». Sin embargo, frente a este planteamiento podemos preguntarnos:
¢por qué la ética debe ser retirada de manera abusiva del campo de lo racional o al menos
de lo razonable?, ;por qué razones la ética debe ser pura y simplemente una cuestion
«subjetiva», dejada a la voragine de una actitud «irracional» aleatoria, un asunto de gustos,
de emociones o de preferencias?

Afortunadamente existen otras perspectivas filoséficas que no siguen estos derroteros
y no separan el mundo de la ética del mundo de la razdn, sino que los articulan. Aunque
haya que insistir en una articulacion unitaria de la razdn, la tradicion kantiana muestra y
justifica incluso una cierta primacia de la «razén practica» sobre la «razon tedrica». Quizas
pudiera ocurrir que el destino ético del hombre sea el alma mas secreta de la historia
humana, ya que la exigencia ética pertenece de manera constitutiva al ser humano. La razén
de ello estriba en que la dimensidn ética constituye una dimension central en la existencia
humana y no una adicion exterior pegada a la existencia «natural», biologica, del hombre.
“Hay una conexion estrecha entre la razon y la ética, pues la razén no es solamente el
esfuerzo, en nosotros, por comprender la totalidad y descifrar su sentido. También es el
poder que nos hace responsables de nosotros mismos y el esfuerzo por el que intentamos
igualarnos a la exigencia que pone de manifiesto esta responsabilidad. Y es que la razén no
es solamente lo que nos hace participar en lo universal, el lugar de una comunicacién en
principio sin limites, sino que es también este lugar secreto, en el que en cada vida se
escucha el llamamiento singular que la concierne en su més intimo ser y se decide lo que la
razon haré en definitiva e irrevocablemente de si misma’”.

En el ambito ético y politico hay que rechazar una concepcidn «objetivista» que, bajo
la influencia del modelo de las ciencias de la naturaleza, reduce este ambito al
conocimiento cientifico de los datos observables a fin de operar sobre ellos. De manera
inexorable esta perspectiva ha conducido a una nueva concepcion del sentido de la préctica,
de la praxis. La practica ha terminado por no tener mas sentido que la aplicacion de la
ciencia, la utilizacion de la ciencia. La «cientifizacién» y la «tecnificacién» de la practica
invaden el &mbito «ético-politico», de tal manera que se podria sostener con Habermas que
la ciencia y la técnica se han convertido precisamente en las formas que asumen hoy en dia
la funcién de proporcionar a la dominacion sus legitimaciones. La ciencia y la técnica se
han convertido en las «ideologias» dominantes. Sin embargo, la filosofia practica no es el
equivalente de un saber orientado hacia un poder instrumental de las cosas o de las personas,
no es un saber-hacer habil, una técnica. Es, por el contrario, una ciencia practica que orienta
la actividad socio-politica del hombre hacia la prosecucién de las finalidades y de los
medios conforme al bien.

Las reflexiones de Herbert Marcuse ofrecen la posibilidad de vislumbrar la ligazén
profunda que existe entre razon, ética y emancipacion. El concepto de emancipacion no es
una idea vacia y subjetiva, sino que encuentra sus raices en el terreno de la existencia moral
del hombre y en el de sus exigencias éticas. La ética y la emancipacién disponen de una
ubicacién antropoldgica y racional que no es posible ni ignorar ni rechazar, si atendemos

® LADRIERE, J., Vie sociale et destinée, Gembloux (Bélgica), Ed. Duculot, 1973, p. 10-11. En otro libro, este
mismo autor indica algo similar: “La ética es una dimension de la existencia; se podria decir que ella es la
existencia misma en cuanto gque no esté realizada y que esta confiada a si misma como teniendo la tarea de darse a
si misma, por su accidn, su cualificacion ultima respecto a una exigencia radical, que define su telos y que consiste
en la adecuacion de su querer efectivo a su querer profundo. En cuanto tal, la ética concierne, por consiguiente, a
la existencia en totalidad”, LADRIERE, J, L'éthique dans I'univers de la rationalité, Namur-Genéve, Artel-Fides,
1997, p. 51.
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seriamente a las exigencias integrales de la condicién humana y de sus articulaciones
fundamentales. En este sentido Marcuse, en el transcurso de conversaciones mantenidas
con estudiantes alemanes y con Habermas proporciona dos indicaciones claras: “En la
exigencia de la razén no resuena otra cosa que una vieja verdad, a saber, la exigencia de
crear una organizacion social en la que los individuos regulen en comun su vida de acuerdo
con sus necesidades [...]. Cuando apelamos al derecho de la humanidad a la paz, al derecho
de la humanidad a acabar con la explotacién y la opresion, no se trata aqui de intereses
especiales de grupo, que el mismo grupo haya definido, sino que se trata de intereses de los
que se puede demostrar que constituyen un derecho universal™®.

Las exigencias éticas surgen del mismo terreno habitado por las exigencias de la razon,
no son, por tanto, algo extrafio a la razén, sino mas bien algo constitutivo de ésta. Por otra
parte las exigencias éticas pueden ser generalizables, universalizables, capaces de satisfacer
las exigencias universales que requiere nuestra razén respecto a cualquier enunciado con
pretension de universalidad. El campo de la razén queda ampliado y no se restringe al
ambito de los enunciados que solo pueden ser corroborados o verificados por la realidad
«empirica». En la misma tentativa de examinar, explicar y justificar los fundamentos
normativos de una teoria critica, ligada a la liberacion humana, Marcuse, rodeado de
aparatos en una clinica y ya cerca de la muerte, declaraba: “;Ves? Ahora sé en qué se
fundan nuestros juicios valorativos mas elementales: en la compasién, en nuestro
sentimiento por el dolor de los otros”’. La ubicacion antropoldgica de la ética se radicaliza,
abriéndose al campo de la intersubjetividad humana.

José Manzana® ponia de manifiesto con énfasis el hecho de que todos los filésofos
modernos que han buscado esclarecer de forma sistematica la existencia humana, han
afirmado su radical dimension ética. La dimension ética es un dato de la conciencia y una
exigencia incluida en la dimension intersubjetiva del hombre. Desde el momento en que
hay otros seres humanos, aparece una responsabilidad inexcusable frente a ellos que se
impone a nuestra conciencia. Para poder superar con coherencia y con fundamento las
perspectivas cientistas, relativistas o «nietzscheanas» de la ética, tan extendidas hoy en dia,
es preciso poner de manifiesto la implicacion esencial que existe entre vida humana y
actitud moral, entre existencia humana y exigencia moral. La moral es una dimension
constitutiva de la existencia humana.

Podriamos indicar méas. ¢No existe un nicleo ético fundamental en las perspectivas de
emancipacion proclamadas por Marx, a pesar de las duras criticas de éste contra él
socialismo utépico? Curiosamente y aunque Marx no quiera reconocerlo por su obsesién de
fundamentar «cientificamente» (con grandes dosis de positivismo) una salida humana para
el género humano, la emancipacién humana no es un dato que se puede derivar
deductivamente sin mas de un andlisis material de las contradicciones inherentes a las
formaciones sociales, sino un asunto también de ética y de razon. Ahora bien, se trata de
una razén amplia, no de una razdn positiva, pero se trata de razén a fin de cuentas. El
andlisis concreto, material y «materialista» (anti-idealista) de las causas y de las raices
sociales de la alienacion y de la explotacion humanas en las formaciones sociales
capitalistas busca superar esta situacion inhumana, injusta, para llegar a un estado
emancipado, liberado, donde cada hombre y cada mujer puedan encontrar su dignidad, su
humanidad perdida, su libertad propia, su dimension interpersonal. Quizas estas

® HABERMAS, J., Perfiles filoséfico-politicos, op. cit., pp. 290 y 296 (el subrayado es mio)
7
Ibid., p. 296
® MANZANA, J., La problematica de una fundamentacién de la moral (1971), en AGUIRRE, J. M.,
INSAUSTI, X., Pensamiento critico, ética y Absoluto, Vitoria, Editorial Eset, 1990, pp. 581-607
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perspectivas, de manera irénica, se han mostrado demasiado «idealistas» si analizamos la
historia del socialismo, pero creo que ellas se apoyan, sin reconocerlo de manera explicita,
en una concepcion ética minima de justicia y de reciprocidad entre los hombres. ;Quién se
ha movilizado social y politicamente por el sélo analisis social, aunque sea absolutamente
necesario para radicar efectivamente el sentido de nuestra accion? ¢No existe en el fondo
una pasion de humanidad, de emancipacion, que mueve nuestra existencia?

Dentro de otro horizonte mental y filosofico, ¢qué otra cosa sefialan las reflexiones de
la Escuela dialogica, las reflexiones de Martin Buber, de Gabriel Marcel, de Enmanuel
Lévinas? Lévinas lo indica con claridad y con contundencia: “La experiencia irreductible y
altima de la relacién me parece que esta en otra parte: no en la sintesis, sino en el cara a
cara de los humanos, en la socialidad, en su significaciébn moral. Pero es preciso
comprender que la moralidad no viene como una capa secundaria, por encima de una
reflexion abstracta sobre la totalidad y sus peligros; la moralidad tiene un alcance
independiente y preliminar. La filosofia primera es una ética™. La reflexién fundamental
no es, por tanto, de caracter ontolégico, ella es de caracter ético. «Al comienzo existia el
otro», se podria afirmar.

La existencia humana es una existencia no realizada, que descubre la necesidad, en
virtud de su constitucion esencial, de determinarse para realizarse en realidad. El
movimiento profundo (el telos) que lleva a la existencia siempre mas alla de si misma tiene
por sentido conducirla hacia su bien. Y el bien del ser humano es la realizacion integral de
la humanidad en él, es decir la realizacion de todas las condiciones que deben permitir que
su existencia efectiva coincida con lo que esta exigida por su modo de ser especifico. En
este sentido es preciso afiadir que esta realizacion de la existencia es una tarea que esta
confiada a la misma existencia, a su propia responsabilidad. La existencia es responsable de
su propio advenir. Y al mismo tiempo experimenta que esté realizacién constituye el nicleo
maés esencial de su existencia, ya que se trata en definitiva del destino de su ser mismo, de
su libertad, de su naturaleza de ser espiritual. “Asi pues, si hay una problematica ética, es
porque la existencia estd constitucionalmente atravesada por un deseo fundamental, por un
querer profundo que apunta a la realizacion auténtica de si misma y que correlativamente
ella tiene la tarea de asumir por si misma, en la accion, esta realizacién. Dicho de otro
modo, la problematica ética se refiere a la adecuacion entre el querer profundo de la
existencia y su querer efectivo, es decir a la responsabilidad que le es confiada respecto a su
propio ser [...] Pero, el ser que la existencia ha recibido es un ser de iniciativa, fuente de
determinaciones nuevas, que se afecta continuamente a si mismo por lo que hace. Es un ser
Ilamado a construirse a si mismo en su accion. Se podria decir que lo que esta en juego en
esta construccion no es ciertamente la simple realidad de su ser, que, hay que recordarlo, le
esta dada, sino la calidad de su ser. De ella depende esta calidad. La expresion “vida buena”
designa precisamente una forma de vida en la que la existencia se confiere efectivamente la
calidad que esta en su vocacion darse™ .

o LEVINAS, E., Ethique et infini, Paris, Fayard, 1982, p. 71
| ADRIERE, J., L'éthique dans I'univers de la rationalité, op. cit., p. 34
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3. Fundamentacion moral

Partamos de los dinamismos fundamentales de la existencia humana, de sus
dimensiones antropoldgicas constitutivas con vistas a alcanzar una perspectiva ética
racional fundamentada.

I. La existencia humana se manifiesta, en un primer momento, como subjetividad
presente ante si misma, de manera que esta presencia ante si misma es condicion de
posibilidad de la presencia de las restantes cosas a la propia existencia. Todo conocer o
saber de objetos esta radicalmente posibilitado por esta presencia de la subjetividad ante si
misma. El saber de si posibilita el saber de lo otro fuera de si. Por consiguiente, una mera
cosa, opaca a si misma, esta en el mundo sin tener-conocer el mundo. La posibilidad del
quehacer cientifico-objetivo, la posibilidad del saber cientifico, surge precisamente de este
humus.

Esta presencia ante si misma, en cuanto actuacion de estar junto a si, es una decision
(en el sentido mas amplio del término) por si misma. Esta decisién o eleccién por si misma
confiere precisamente al conocer objetivo (de lo otro de la subjetividad) el caracter de
atraccion hacia si y apropiacion de lo conocido. En este sentido — y s6lo en este sentido —
todo conacer es «interesado» (es la verdad del interés de la razén, puesto de manifiesto por
Kant) ya que un sujeto absolutamente desinteresado de si mismo no conoceria. En efecto,
en la base dindmica de todo conocer, aun del mas formal y aséptico, esta la decision por la
racionalidad que es una decision por la razén cognoscente.

Estos dos momentos de presencia ante si misma y de decision por si misma son
aquello a lo que Sartre, fundamentalmente, se referia al entender radicalmente a la persona
como libertad: estar ante si y actuar desde si y para si. Esta libertad, en cuanto constitutiva
de la subjetividad, es inevitable, es una forzosidad (estamos condenados a ser libres, decia).
En lo primordialmente factico y positivo — y principio de toda facticidad y positividad —, la
libertad se muestra como inevitable para la subjetividad.

I1. Ahora bien, esta subjetividad o libertad sélo es a su vez posible como subjetividad o
libertad ante otra libertad. Este aserto constituye uno de los resultados mas definitivamente
alcanzados por la reflexion filosofica a partir de Kant y sobre todo en la filosofia
contemporanea, que en sus momentos mas caracteristicos puede ser considerada como una
filosofia de la intersubjetividad. Una subjetividad personalmente sola — si tomamos el
término en serio — es un absurdo l6gico y real, ya que la subjetividad no es una cosa que
ademas tiene determinadas actuaciones, sino que es una pura actualidad. Si ahondamos en
esta situacion, aqui se nos muestra que todas las actualidades constituyentes de la
subjetividad dicen relacién de sentido a otra subjetividad. Se pueden citar a este respecto la
reflexion y el pensar (la verdad tiene una dimensidn inexcusablemente universal y cargada
de necesidad), por citar las que pueden parecer méas intimas. Se podria hablar también del
amor, de la esperanza. Por otra parte, es bastante evidente que la relacién intersubjetiva es
constitutiva del lenguaje pues la dimension linglistica no es una «propiedad» del hombre,
sino mucho més, una caracteristica fundamental del ser humano en cuanto tal.

La realidad transcendentalmente constituyente de la existencia humana no es, por lo
tanto, la realidad de una subjetividad aislada o de una multiplicidad de subjetividades, de
unas libertades encapsuladas en si mismas, sino la realidad de una existencia
constitutivamente referida a otra existencia, que es igualmente intimidad y libertad. Esta
condicién Ontica de la existencia humana implica la legalidad de la reciprocidad o
correlacién de las libertades. Esto es, afirmarse como libre es afirmar al otro como libre. En
la medida en que niego logicamente la libertad del otro, niego la mia, ya que las
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razones que puedo tener para negar la libertad ajena valen también para mi. La opinion de
que el hombre, en determinadas circunstancias, puede creer que estd en condiciones de
negar la libertad del otro, conservando la suya, no es solamente un error légico y una
falsedad ontica, sino también una equivocacion psicolégica. Estos tres aspectos han sido,
por ejemplo, puestos de manifiesto magnificamente por Hegel en la dialéctica del sefior y
del esclavo y contemporaneamente, sobre todo, por la filosofia de la existencia y la filosofia
dialdgica.

I11. Sin embargo, esta correlacion 6ntica y la correspondiente afirmacion existentiva no
pasa en este estadio de ser una mera forzosidad. EI hombre tiene que afirmar la libertad del
otro, por ser libertad. La afirmacion de la libertad del otro es mi condicidn dntica, aquello a
lo que constitutivamente, quiera o no, estoy «atado» o, segin Sartre, estoy «condenado».
En otros términos, ni mi libertad ni la libertad del otro se me presentan, ni pueden en este
estadio ser afirmadas como valor o bien, como algo que debe ser. La libertad tiene que
someterse a esta «forzosidad» e incluso aceptarla como tal, pero no tiene por qué afirmarla
de manera valorativa. Es, por lo tanto necesario ir mas alla, realizar un salto (ésta es,
quizas, la mejor expresion) de nivel o estamento dntico. Pero, ¢se da o se actualiza tal salto?
¢Aparece la libertad como bien, en sentido estricto, que por su positividad y sefiorio —
segln hemos indicado antes — exige ser afirmado de modo que su afirmacion no se me
«imponga» como una necesidad, sino como un «con-vencimiento»? Esta es la pregunta
radical en que aparece o puede aparecer la dimension moral de la existencia humana.

Hemos visto que la existencia humana se actualiza, de hecho, en relacién
intersubjetiva. Ahora bien, en esta relacion intersubjetiva, en que yo estoy frente al otro, el
otro se me aparece no solamente como una exigencia puramente de hecho que se impone a
mi libertad, sino como una exigencia en si misma justificada. La libertad ajena se me
presenta, de hecho, no como algo que simplemente esta-ahi, en mera donacion factica, sino
como algo que esta-ahi (frente a mi) debiendo ser, como algo que no s6lo es o tiene que ser
afirmado por mi libertad, sino como algo que debe ser afirmado por mi libertad.

Este momento de deber-ser o de la libertad del otro como bien (moral) no se puede
reducir al momento anterior de mero estar-ahi o tener-que-ser. De ahi que la aprehensién de
este momento de deber-ser exige una nueva actualizacién aprehensiva por mi parte que es
heterogénea cualitativamente de la aprehensién en que, por asi decirlo, caigo en la cuenta o
«soporto» la libertad ajena. Ahora bien, ;como sé que la libertad ajena es, en si misma, una
realidad que debe ser? La Unica respuesta a esta pregunta me parece que es ésta: porque asi
se me presenta y asi la veo. Nos encontramos aqui ante un dato originario e irreductible de
la constitucion del ser humano al que la reflexion filoséfica sélo puede tener la mision de
encaminarnos o de conducirnos.

Conducir a esta vision se puede llevar a cabo de dos formas: positivo-indirecta y
negativa. De una manera positiva-indirecta esto se haria poniendo a cada uno de nosotros
ante el rostro concreto del otro y pregunténdole si no ve que debe afirmarlo, si la exigencia
que se hace presente en tal rostro no es justificada como algo que debe ser «obedecido», si
puede afirmar en serio que es indiferente violentar, borrar, destruir, manipular esta libertad
que esta presente ante él. Si considera que ello es una «comprension» subjetivo-emocional
0 una opcidn o exigencia en si misma justificada.

De una manera negativa se puede conducir a esta visiébn mostrando, por el proceso
I6gico anteriormente descrito, que la destruccion de la libertad o del rostro ajeno significa la
autodestruccién de mi libertad y de mi rostro, la renuncia a mi mismidad como presencia
ante mi y libertad.
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De esta manera alcanzamos un momento fundamental en la inteleccién del ser
humano. El reconocimiento de la libertad ajena como bien, como exigencia en si misma
justificada o, si se quiere, como digna de ser afirmada, me patentiza la dignidad y el valor
de mi libertad. EI otro me libera o me eleva sobre la mera facticidad o forzosidad de mi
libertad y me hace en verdad libre (este Gltimo punto es decisivo). Me hace en verdad libre
porque hace posible que yo me afirme como libre, esto es porque quiero que sea asi, en el
sentido mas pleno del término, no simplemente porque soy libre o estoy forzado a ser libre,
sino porque es bueno que sea libre. El querer no es aqui una imposicién o un vencimiento,
sino un con-vencimiento. Por el reconocimiento como bien de la libertad del otro puedo
decir «asi sea» (y no simplemente no tengo mas remedio que) a mi libertad. Por lo tanto, el
momento decisivo es esta vision-afirmacion de la libertad del otro.

Ahora bien, seria un error entender esta vision-afirmacion de la libertad ajena o propia
como vision-afirmacion de un mero contenido objetivo o de un valor que esta ahi dado. El
valor o lo valorado no es originariamente algo objetivo frente al hombre, sino la existencia
humana misma. Lo que se afirma no es, propiamente, un contenido, sino la actualidad en
que yo y el otro nos constituimos como libres o si se quiere como yo y td. Y la «evidencia»
0 «justificacion» de esta afirmacion, coincidente con la constitucién del ser hombre, se
patentiza en el mismo acto. Este es el nicleo de una fundamentacién antropologica de la
moral, que sigue los planteamientos de José Manzana. Esta fundamentacion es un
desvelamiento de la afirmacién moral — en cuanto afirmacién de la libertad ajena o del otro
— como constitutiva del ser-nombre.

Creo que desde tal afirmacion moral del otro como deber ser pueden indicarse las
lineas generales de conducta moral. En efecto, la base puesta es suficientemente positiva
como para no fundar la moralidad en una mera formalidad, aunque al mismo tiempo es lo
suficientemente amplia como para permitir la decision, es decir, precisamente el riesgo de
la decision moral, porque no todo esta cuadriculado. Ademés, me parece que tal
fundamentacion moral no es un angelismo, un «idealismo», puesto que la afirmacion del
otro es la afirmacion de todo el otro en el mundo real en el que ex-siste. Y creo que esta
fundamentacion puede dar lugar a una moral que no sea cerrada, sino abierta. Precisamente
por no ser una afirmacién moral de valores concretos, impone al hombre como tarea
ineludible la busqueda con los otros, en comunidad, de los «modos» concretos mundanos
en los que se afirme de manera real y efectiva la libertad de todos.

Quizas todo hombre moral vive en esta presencia afirmante de la libertad, 0 mas
ampliamente del rostro del otro. S6lo he pretendido explicitar esta motivacion realmente
actuante en todo hombre moral y mostrar su caracter cognitivo (elevarla al ambito cognitivo
mas alla de lo arbitrario-opcional y de lo subjetivo-emocional y por encima de la consideracion
cientifico-factica) y sus implicaciones antropoldgicas.

4. Explicitaciones y consecuencias

El alcance social y politico de esta fundamentacion moral es enorme. Cualquier
organizacion humana social y politica debe medirse por el respeto escrupuloso y real de la
intersubjetividad humana, sin cosificar, esclavizar o aniquilar al «otro» que somos todos, al
«projimo» que somos todos. Como dice José Manzana: “La presencia del otro en mi mundo
revela la «injusticia» de mi yo como mero poseedor-dominador de mi mundo. Ante el otro
mi yo dominador se me aparece como «injusto poseedor», mi subjetividad dominadora
como «salvajismo» e «imperialismo», del que yo mismo me avergiienzo y que me
hace aparecer ante mi mismo como indigno.  Sdlo la aceptacion del otro en mi mundo (la
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fraterna hospitalidad y comunicaciéon del mismo mundo con el otro) me libera del
«salvajismo» en que yo mismo me desprecio y me permite afirmarme en dignidad. Mi
justificacion es la préctica de la justicia”*.

La perspectiva fenomenoldgica de Jean Ladriere nos sefiala un camino similar,
fundamentado en la evidencia de una exigencia moral ineludible de respeto absoluto al otro
tal como se le aparece a la conciencia humana. El otro concreto nos interpela de tal modo
que su propia existencia llama a nuestra responsabilidad moral de respeto a su ser y a su
libertad: “La presencia del otro en el campo de la accidén provoca un descentramiento
radical de la existencia; ahora es otra existencia la que se convierte como tal en apelacion
concreta, singular, imponiéndose de manera irrevocable. La misién que le es imputada al
existente le viene, por tanto, de una alteridad, no ya la de una institucién, sino la de otro
concreto, que la requiere precisamente como singularidad dirigiéndose a una singularidad
[...] El otro nos interpela en su existencia misma, no en tal o cual forma de falta, sino
simplemente en su calidad de ser él mismo una existencia, por tanto de estar asignado a una
tarea que hace valer en ella misma una exigencia ineludible, estar constituido como fin en
un sentido radical. El llamamiento que viene del otro es reconocido en un sentimiento que
es la resonancia inmediata, en la afectividad, de una presencia que se impone como
interpeladora y fundamentando una responsabilidad”**.

El hombre se constituye en cuanto hombre ante el otro y con el otro, en el respeto
absoluto del otro. “El yo no existe, sino en tanto en cuanto se trata a si mismo como siendo
para el «otro» y en relacion a éI”*%, El yo se realiza existiendo en el mundo y con los
«otros» con los que comparto el mundo. El «otro» y yo nos actualizamos en el encuentro en
gue ambos no nos negamos, sino que nos afirmamos reciprocamente. Por eso el otro esta
presente a nuestra existencia integral, a nuestra afectividad y a nuestra razén, como un fin a
respetar y a promover absolutamente. Una moral que considere al ser humano como un
medio, de manera relativa, de una u otra forma acaba negandolo. Y negando también las
experiencias de amor humano, que son caracteristicas propias de la humanidad. Aqui es
donde, segln Javier Sadaba, se fundamenta una moral que no sea mero calculo o arreglo
pragmatico. “La razon estriba en que ser moral supone considerar a la persona como valor
en si mismo [...] La justificacion tltima de la moral, la mas convincente, aquella que supera
a las demas, es aquella que supone ciertos derechos morales en todos los sujetos. Tenemos,
en suma, mejores razones para justificar, por ejemplo el enunciado «no se debe torturar»
apoyandonos en la idea de que todo ser humano es un fin en si mismo que en la nocién
utilitarista de que la tortura, a la corta o la larga, trae mayores males para la comunidad. Y
en este caso hablamos de razones...”™

De ahi que la afirmacion del otro, en primer lugar, constituye el contenido nuclear de toda
moralidad tal como la vive la conciencia en el discernimiento entre el bien y el mal. Por eso el
contenido definitivo y terminal de la afirmacién moral no es un mundo de valores que remitiria
a mi subjetividad dominadora como fuente de valorizacion, sino el ti concreto e individual que
me sale al encuentro y me constituye humanamente. Lo que se afirma no es una idea, una
legalidad o un valor, sino la persona concreta e individualmente ahi presente, el ti inmediato
que estd ante mi y la comunidad real de los hombres que me rodean en su directa mismidad.

1 MANZANA, J., De la sobriedad empirica a la razén practica (1973), en AGUIRRE J. M., INSAUSTI X.,
Obras Completas de José Manzana. T. 2. Articulos y escritos inéditos, Vitoria, Ed. Diputacién Foral de Alava,
1999, p. 623.

12 LADRIERE, J., L’éthique dans l'univers de la rationalité, op. cit., p. 157.

¥ MARCEL, G., Etre et avoir, Paris, Aubier, 1935, p. 151

“ SADABA, J, El perdén. La soberania del yo, Barcelona, Paidos, 1995, pp. 42-43.
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En segundo lugar hay que destacar también el carécter incondicionado de esta afirmacion
moral del otro. Afirmar al otro incondicionalmente en su mismidad concreta-individual, es
afirmarlo independientemente de toda circunstancia y situacion y, por lo tanto, con exclusién de
toda posible excepcion. Siempre serd absolutamente malo cosificar y reducir al otro a la
condicion de medio o instrumento de mi capricho, de mi interés o de mi sistema de ideas y
valores. En caso contrario el criterio de la utilidad, aunque sea socialmente «mayoritaria», tiene
la Gltima palabra, pero se queda terriblemente alicorto e injusto™.

Creo que desde tal afirmacion moral del otro como deber ser pueden indicarse las
lineas generales de conducta moral. Ademas la base que se ha puesto es lo suficientemente
positiva como para no fundar la moralidad en una mera formalidad, y al mismo tiempo es lo
suficientemente amplia como para permitir la decision, es decir, precisamente el riesgo de
la decision moral. Siempre sera absolutamente malo esclavizar, oprimir, degradar, expoliar,
frustrar, asesinar, embaucar, timar, chantajear o enrolar forzosamente a la persona individual,
como simple material humano, en una empresa terrena o pretendidamente «divina» que él no
afirma ni sostiene. En palabras de Levinas: “El yo humano se implanta en la fraternidad: que
todos los hombres sean hermanos no se agrega al hombre como una conquista moral, sino que
constituye su ipseidad. Porque mi posicién de yo se efect(ia en la fraternidad, el rostro puede
presentarse como rostro. La relacion con el rostro en la fraternidad en la que el otro aparece a
su vez como solidario con todos los otros, constituye el orden social...”*®.

Por dltimo quisiera sefialar que, en mi opinion, toda persona moral vive en esta
presencia afirmante de la libertad, 0 méas ampliamente del rostro del otro. S6lo he
pretendido explicitar esta motivacion realmente actuante en toda persona moral y mostrar
tanto su caracter cognitivo (elevarla al &mbito cognitivo mas alla de lo arbitrario-opcional y
de lo subjetivo-emocional y por encima de la consideracién cientifico-factica) como sus
implicaciones antropolégicas. Porque de eso se trata, de no dejar esta perspectiva
fundamental moral al socaire de una decision de valor o de un sentimiento de fraternidad.
No se trata exclusivamente de una cuestion de sentimientos o de afectividad (aunque éste es
un aspecto que tampoco habria que rechazar), sino de una cuestion de razén, de interés de
razon, de razén practica.

Ahora bien, esto no es dbice para que los sentimientos morales puedan ocupar un
lugar nada desdefiable en la dinamica ética. Paul Ricceur sostiene que los sentimientos
morales consiguen enlazar el reino de las normas y de la obligacién moral por un lado y el
reino del deseo y de la voluntad por otro. Por ello reivindica en la ética un lugar de honor
para un sentimiento fuerte como la indignacion, que apunta en negativo tanto a la dignidad
del otro como a la dignidad propia. La indignacién es el reverso del respeto absoluto a la
dignidad humana. “El rechazo a humillar expresa en términos negativos el reconocimiento
de lo que constituye la diferencia entre un sujeto moral y un sujeto fisico, diferencia que se
Ilama dignidad y que constituye una magnitud estimativa que el sentimiento moral
aprehende directamente. El orden de los sentimientos morales constituye asi un vasto
ambito afectivo irreductible al placer y al dolor. Quizas incluso se podria llegar hasta decir
que el placer y el dolor, en tanto que sentimientos moralmente no marcados, pueden
encontrarse moralmente calificados por su ligazén con tal o cual sentimiento moral. Y esto
lo ratifica el lenguaje corriente al hablar de dolor moral, de placer obtenido al cumplir su

15 Suelo argumentar en mis clases de Etica que podria ser admitida de manera utilitarista y mayoritaria por dos
tercios de los habitantes de una sociedad una situacion social en la que exista un tercio de esclavos al servicio de
esos dos tercios. Pero no seria justo para todos. Algo es digno, no para la mayoria, sino para todos.

® LEVINAS, E., Totalidad e infinito, Salamanca, Sigueme, 1977, p. 287.
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deber. Podemos preguntarnos: ¢por qué no se desearia hacer el bien al otro?, ;por qué no se
obtendria placer o satisfaccion en reivindicar la dignidad de los humillados de la
historia?”*’

Esta es una argumentacion que la conciencia moral aprehende directamente: la
indignacion ante la injusticia y la opresion surge vitalmente para toda conciencia que no se
haya embotado con el suave envoltorio de la conformidad o la resignacion o que no se haya
embrutecido con el salvajismo de la dominacion y la injusticia. A este respecto me gustaria
recordar un cuento judio que me resulta altamente esclarecedor para mostrar lo que quiero
sefialar. Un viejo rabino pregunt6 una vez a sus alumnos como se sabe la hora en que la
noche ha terminado y el dia ha comenzado. ¢Sera, dijo uno de los alumnos, cuando uno
puede distinguir a lo lejos un perro de una oveja? No, contesto el rabino. ¢Sera, dijo otro,
cuando puedas distinguir un almendro de un melocotonero? Tampoco, contestd el rabino.
¢Coémo lo sabremos entonces?, preguntaron los alumnos. Lo sabremos, dijo el rabino,
cuando, al mirar a cualquier rostro humano, reconozcas a tu hermano y a tu hermana.
Mientras tanto, seguiremos estando en la noche.

5. Eticay politica

Me quedaria todavia la labor de sefialar, aunque sea someramente, algunas reflexiones
sobre el destino ético y su relacion con lo politico. En verdad no hay realidad politica mas
que en la medida en que hay una vida colectiva y en que se afirma la necesidad de una
mediacién apropiada entre esta vida colectiva y las finalidades éticas. Como toda actividad
humana estd condicionada por la vida colectiva, hay una incidencia politica en toda
actividad. Pero esto no significa de ningiin modo que todo sea, aunque fuera en Ultima
instancia, de naturaleza politica. Esto significa méas bien que la accidn politica contribuye a
determinar las condiciones, mas o menos favorables, en las que las diversas actividades
humanas, cada una segun su orden propio, podran desarrollarse. Y como cada orden de
actividad plantea problemas éticos, hay una contribucion indirecta de lo politico a la vida
ética. Por ello subsiste una relativa independencia entre la vida ética, al nivel de la accion
individual, y la vida politica: la més grande sublimidad ética es posible incluso en las
circunstancias politicas mas desastrosas desde el punto de vista ético.

Sin embargo, el problema principal no se sitda al nivel de esta incidencia indirecta de
lo politico, sino que se plantea fundamentalmente a propdsito del orden politico mismo.
¢Cudl es el contenido ético de este orden? De suyo lo politico esta ordenado a un fin ético.
Por consiguiente, en la medida en que sea capaz de remontar sus gravedades, lo politico
esta llamado a hacer existir una cierta cualidad que s6lo puede hacerse realidad por medio
de su dinamicidad propia. La especificidad de esta cualidad se debe a la situacion
mediadora de lo politico. Lo que esta en juego es la vida colectiva en cuanto tal, es decir las
relaciones humanas en cuanto mediatas. La mision de lo politico es llevar estas relaciones a
un nivel ético, al precio de transformaciones apropiadas. Formalmente, este nivel ético
puede ser definido como un modo de relaciones en el que cada uno es verdaderamente
tratado como fin para cada uno de los otros. En concreto la cualidad ética de la vida
colectiva representa una exigencia que no puede ser encerrada en una formula precisa, y
que precisamente por ello no puede ser planteada mas que como un horizonte de accién. En
cada momento historico, en funcién de los desarrollos del saber, de los medios de todo tipo,

Y RICEUR, P, De la morale a I'éthique et aux éthiques, en AA. VV., Un siécle de philosophie. 1900-2000,
Paris, Gallimard, 2000, pp. 108-109.
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de los recursos, de las posibilidades institucionales, se puede ver cdmo se precisa esta
exigencia en proyectos determinados, susceptibles de orientar de manera efectiva la accion.

La vida politica es siempre, por tanto, un lugar de tension. Por si misma no es todavia
la vida ética, pero ella toma su sentido de su ordenacion a esta vida. La vida politica es, por
tanto, un campo de realizacion de la ética, pero no el ambito entero de su concretizacion.
Pues aunque todas las fuerzas de la existencia pasan por una mediacion de la vida colectiva,
hay que insistir en que no hay coincidencia o recubrimiento entre la vida colectiva y todas
las demas formas de la existencia. El caracter «extrafio» y especifico de lo politico radica
en que constituye en cierto sentido una doble mediacién. Por una parte es mediacion entre
la «naturaleza social» y la exigencia ética de la reciprocidad de las conciencias. Por otra
parte, en cuanto mediatiza éticamente la vida colectiva, afecta indirectamente a los otros
ambitos en que el destino ético del hombre esta en juego.

Esto es lo que explica la importancia de la politica, y también lo que marca sus limites.
La politica sin la ética puede ser ciega Y la ética sin la politica terriblemente ineficaz, sin
manos. Encontrar una articulacién dialéctica y constante entre ambas supone siempre un
reto para el pensamiento y también para la accion humana. Porque la democracia en su
sentido genuino y radical, la soberania de los ciudadanos, el poder popular real, es
fundamentalmente un horizonte abierto, una perspectiva de accién y construccion, y no una
realidad hecha y consolidada. La democracia siempre es una aspiracién de futuro, un anhelo
jamas satisfecho de implantacion de la justicia.
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Resumen:

Cumplido ya el bicentenario de la Constitucién de 1812, se trata aqui de hacer un
balance general de su significacién y alcance como expresion de los mas altos valores,
principios e ideales politicos de la Espafia contemporanea. Los principios juridico-politicos
constitucionalizados en Cadiz, entre los que destaca el de soberania nacional, el de divisién
de poderes, la proteccién de los derechos y libertades individuales o la igualdad de todos
ante la ley, expresan la filosofia del iusnaturalismo moderno y de la revolucién liberal, pero
al mismo tiempo tratan de enlazar con los aspectos mas democraticos y liberales de la
tradicion politica hispana. Por todo ello, en la historia de la libertad, la democracia y los
derechos humanos en nuestro pais, la Constitucion de Cadiz serd siempre un hito
insoslayable.

Palabras Clave: Constitucion de Cédiz, liberalismo, iusnaturalismo moderno, principios
juridicos y politicos basicos, democracia, derechos fundamentales.

Abstract:
On the occasion of the bicentennial of the Constitution of 1812, this paper is intended to

make an overall assessment of its meaning and scope as the highest expression of values,
principles and political ideals of contemporary Spain. The legal and political
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principles constitutionalized in Cadiz, among which that of national sovereignty, separation
of powers, the protection of individual rights and freedoms and equality of all before the
law, expressing the philosophy of modern natural law and the liberal revolution, but while
trying to connect with the most democratic and liberal political Hispanic tradition.
Therefore, in the history of freedom, democracy and human rights in our country, the
Constitution of Cadiz will always be a key milestone.

Keywords: Constitution of Cadiz, liberalism, modern natural law, legal and political
basic principles, democracy, fundamental rights.

I. Marco histérico: el agotamiento del Antiguo Régimen y la formacién de un nuevo
orden juridico-politico

Uno de los sucesos desencadenantes de las grandes transformaciones politicas que
dieron origen a la Espafia contemporanea es el motin de Aranjuez de 1808, levantamiento
popular instigado por ciertos sectores de la nobleza que apoyaban al futuro rey Fernando
VII. No tuvo el mismo nivel de dramatismo que la toma de la Bastilla en Francia, pero
inicié un proceso cuyos resultados fueron igualmente demoledores: el hundimiento de la
monarquia absoluta en Espafia. De modo inmediato provocé la caida de Godoy, el odiado
valido, al que los amotinados encontraron, en actitud poco digna, bajo las alfombras de su
palacio. Pero provoco algo mucho mas importante: la renuncia o abdicacion de Carlos 1V
en su hijo Fernando. Que un rey absoluto, cuyo poder se legitimaba por la gracia de Dios y
el derecho de sus padres y no por el consentimiento de su pueblo, se viera forzado a dimitir
por causa de un motin mas o menos popular era algo inimaginable y revela la profunda
crisis en que estaba sumida la monarquia hispanica. Pero revela algo ain mas importante: la
aparicion de un nuevo actor que llegaria a tener un papel protagonista en el escenario
politico: el pueblo espafiol; un actor que, sobre todo cuando hubo de asumir su propia
defensa frente a la invasién francesa, fue tomando conciencia de su importancia como
verdadero titular del poder supremo, esto es, de la soberania. La idea de que la soberania
reside en el pueblo o la nacién es precisamente la idea motora de las Cortes de Cadiz y de la
Constitucion de 1812. Es la idea revolucionaria que va a transformar radicalmente el orden
juridico-politico del Antiguo Régimen.

A partir de la abdicacién de Carlos 1V, rechazada por Napoledn, los acontecimientos se
precipitaron. Padre e hijo se trasladaron a Bayona para resolver su disputa dinastica
buscando ambos ingenuamente el apoyo francés. Napoleon les indujo a cederle sus
derechos a la corona espafiola para transferirlos, a su vez, a su hermano José Bonaparte.
Fue una operacion habilidosa y formalmente vélida conforme a la legalidad vigente, pero
politicamente errénea por no contar con la voluntad de ese nuevo protagonista de la historia
que habia comenzado a desperezarse: el pueblo espafiol. La maniobra napolednica fue
aceptada pasivamente por las autoridades del Antiguo Régimen, por la alta nobleza y el alto
clero, pero el resto de la poblacion, pasando por encima de sus gobernantes, se rebel6
violentamente. Asi fue como estallé la llamada Guerra de la Independencia, que en parte
fue también una revolucion contra el orden establecido, el absolutismo monarquico.*

! Karl Marx observé agudamente esa reaccion diametralmente opuesta de las autoridades del Antiguo
Régimen y del pueblo espafiol, destacando que el primer movimiento de aquella guerra se origind
espontaneamente en el pueblo, mientras que las clases “superiores” se sometian pacificamente al yugo extranjero.
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Antes de seguir repasando el curso de los acontecimientos, conviene recordar, dado que
el objeto de este estudio es la Constitucion de 1812, que cuatro afios antes, en 1808, se
aprob6 en Bayona, pequefia ciudad del sur de Francia, una especie de Constitucion que pasa
por ser la primera de nuestro pais. Pero en realidad no lo es, porque ni fue verdaderamente
espafiola, en la medida en que se elaboro fuera del territorio nacional a partir de un proyecto
presentado por Napoledn, ni fue una verdadera Constitucion, sino méas bien una carta
otorgada; aparte de que practicamente no llego a entrar en vigor. Es cierto que el texto de
Bayona, una manifestacion del despotismo ilustrado o incluso de cierto liberalismo
moderado, fue debatido por una reunioén de notables, 65 ciudadanos espafioles mas 0 menos
afrancesados, pero éstos no representaban la voluntad del pueblo espafiol.?

Las revueltas populares contra Napoledn que desencadenaron la guerra, provocaron
ademas un evidente vacio de poder. Ante la actitud pasiva, cuando no colaboracionista con
los invasores, de las autoridades del Antiguo Régimen, desconcertadas y paralizadas por la
ausencia del rey, la resistencia tuvo que organizarse espontaneamente constituyendo juntas
locales y provinciales, que a su vez trataron de coordinarse mediante la creacion de una
Junta Suprema Central. Esta Junta Central, acuciada por las criticas ante la desastrosa
marcha de la guerra, decidié disolverse, cediendo el poder a un Consejo de Regencia que
convoco Cortes Generales Extraordinarias. El 24 de septiembre de 1810, tras un proceso
electoral irregular por causa de la guerra, se constituyeron la Cortes en Cadiz. Mas
precisamente en la Isla del Leodn, la actual poblacion de San Fernando. Algunos meses
después las Cortes se trasladaron, desde el Teatro Comico de San Fernando, donde habian
iniciado sus trabajos, al Oratorio de San Felipe Neri. Ya este cambio de sede es una
indicacion simbdlica de que la cosa iba en serio; de que aquellas Cortes estaban dispuestas
a asumir el poder constituyente, el poder de creacién originaria del Derecho.

Es importante tener bien presente que la Constitucion elaborada por aquellas Cortes fue
un efecto de la guerra; no un producto de laboratorio ideado por intelectuales al margen de
la realidad. Fue una Constitucion surgida en una ciudad asediada y bombardeada, y en un
pais al borde del colapso. Precisamente por eso sus creadores se vieron obligados a elaborar
una norma moderada, que pudiera resultar aceptable no solo para los liberales sino para
todos, y que hiciera posible la adopcion de las urgentes reformas que el pais necesitaba. En
todo caso, es evidente que la revolucién realizada por las Cortes de Cadiz, plasmada
juridicamente en la Constitucién de 1812, no hubiera sido posible sin aquella guerra que
descompuso o neutraliz6 las anteriores estructuras de poder. Las Cortes habian asumido la
direccion de la guerra contra Napoleén, y por eso mismo resultaban intocables.
Aprovechando su legitimidad incuestionable, comenzaron a dictar decretos de hondo calado
juridico y de sentido politico liberal que fueron prefigurando el contenido de la futura
Constitucion.

Para empezar, después de afirmar el principio de que la soberania reside en el pueblo,
asumieron la representacion del pueblo o la nacion espafiola, y en consecuencia asumieron
la manifestacion maxima de la soberania, que es el poder legislativo, el poder de dictar las
leyes obligatorias para todos. Lo anterior implica la aceptacion del principio de division de
los poderes del Estado, que siguiendo la clasificacion tripartita de Montesquieu, separaron
en legislativo, ejecutivo y judicial. El poder ejecutivo, el poder de ejecutar o hacer cumplir
las leyes, fue atribuido a la Regencia, mientras estuviera ausente el rey, Fernando VII, cuya
renuncia en Bayona se declaré nula, por haberse producido bajo coaccion y, sobre todo, por

Cfr. Revolucién en Espafia, Barcelona, Ariel, 1973, p. 76.
2 Viid. el reciente estudio comparativo de MORODO, R., Las Constituciones de Bayona (1808) y Cadiz
(1812). Dos ocasiones frustradas, Madrid, Biblioteca Nueva, 2011, p. 152.
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no contar con el consentimiento de la nacion. Luego, era la voluntad de la nacién, y no ya la
del rey, la que verdaderamente importaba. Este matiz contiene en germen toda una
revolucion politica, que se formaliz6 juridicamente en el decisivo Decreto del 24 de
septiembre de 1810, el mismo dia en que las Cortes se constituyeron. Con este Decreto se
puso fin a la monarquia absoluta en Espafia y se configurdé una monarquia limitada por la
soberania de la nacion representada en las Cortes.® A este primer y revolucionario decreto
siguieron en cascada muchos otros de no menor trascendencia. El 15 de octubre del mismo
afio se proclam6é por decreto la igualdad de derechos de todos los espafioles, con
independencia de que habitaran en la peninsula o en ultramar. En el mes siguiente, también
por decreto se garantizo la libertad de expresion de ideas politicas a través de la prensa, sin
censura previa. El Decreto del 16 de enero de 1811 fijé los limites del poder ejecutivo. El
del 22 de abril del mismo afio decretd la abolicion de la tortura. El del 6 de agosto decret6
la abolicion de los sefiorios o jurisdicciones sefioriales, instituciones caracteristicas del
Antiguo Régimen.

I1. La Constitucion de 1812

A finales de 1810, el diputado extremefio Antonio Oliveros propuso a las Cortes la
designacion de una comision encargada de elaborar un proyecto de Constitucion. La
Comisién, formada por 13 miembros, quedo presidida por otro diputado extremefio, Diego
Mufioz Torrero, clérigo liberal que habia sido catedratico de filosofia y rector en la
Universidad de Salamanca. Dado que las cuestiones mas probleméticas ya habian quedado
zanjadas en los decretos antes citados, en poco mas de un afio y sin grandes discusiones, la
Comisioén elabor6 un proyecto que fue posteriormente debatido y aprobado por el pleno de
las Cortes, quedando finalmente promulgada la Constitucion el 19 de marzo de 1812. Como
era el dia de San José, la Constitucion se gand el carifloso apelativo de “la Pepa”,
significativo indicio del entusiasmo popular con que llegd a ser acogida. Anécdotas al
margen, la Constitucion de Cadiz cimentd los principios basicos que marcan el rumbo de
toda nuestra andadura liberal-democrética. Es un auténtico monumento juridico-politico
que sento las bases de un nuevo tipo de organizacién social, inspirado en nuevos valores,
derechos y principios de justicia, muy diferentes de los que inspiraron el Antiguo Régimen.

La Constitucién se concebia como una especie de plasmacion escrita de la idea
iusnaturalista del contrato social. Seria un pacto entre los miembros de un grupo social
tendente a regular las condiciones basicas de su vida en comun. Para ello, debe expresar la
voluntad general o mayoritaria del grupo. Si fuera una imposicion de un sector de la
ciudadania sobre otro no seria una verdadera Constitucion, o al menos no seria una
Constitucion sana y no podria esperarse de ella nada bueno. Pues bien, la Constitucion de
Cadiz, pese a suponer una transformacion radical, revolucionaria, en la asignacién del
poder politico, inaugurando una legalidad nueva, que es la del Estado liberal de Derecho,
un orden que alteraba radicalmente la estructura politica y socioeconémica del pais, fue
impecable en su aspiracion de expresar la voluntad comin de los espafioles. No fue la
Constitucion, al menos no inicialmente, un tragala insolente, sino el resultado de una
prudente transaccion, de una moderacion cautelosa que aspiraba a lograr un amplio
consenso. Apartandose de cualquier tentacion de radicalismo democratico, se presentd
modestamente como un intento de conciliar la antigua tradicion politica espafiola con la

® No exagera Don Benito Pérez Galdés en uno de sus Episodios Nacionales, el dedicado a Cadiz, capt. V111,
cuando afirma que al finalizar su discurso Mufioz Torrero, el diputado que sent6 las bases del citado decreto,
“recibiendo las felicitaciones y aplausos de las tribunas, el siglo decimoctavo habia concluido”.
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modernidad. De ahi que en ella se mantenga la monarquia, aunque ya no absoluta sino
moderada o constitucional, y la confesionalidad catélica del Estado, entre otras cosas.

El loable esfuerzo por ampliar el consenso tiene otras explicaciones. En primer lugar, la
situacién de guerra, que imponia la necesidad imperiosa de mantenerse unidos frente al
invasor. En segundo lugar, la debilidad de la burguesia espafiola, la clase social mas
proclive al liberalismo, frente a la fortaleza de los sectores conservadores, especialmente de
la parte més intolerante del clero de la época. Conviene no olvidar que aproximadamente un
tercio de los diputados de las Cortes de Cadiz estaba formado por clérigos. También es
verdad que no todos eran partidarios del absolutismo, puesto que hubo destacados clérigos
liberales, como el propio Mufioz Torrero. Aparte del clero, las Cortes contaban con una
nutrida representacion de funcionarios, abogados, nobles, militares, etc. Luego, no fueron
precisamente un club de burgueses. Conscientes de la debilidad de sus apoyos, los liberales
reunidos en Cadiz renunciaron a imponer unilateralmente sus ideales y buscaron
permanentemente la moderacion, el convencimiento del adversario, el acuerdo con los
sectores conservadores, etc.

Dicho esto sobre el talante o significacion general de la Constitucion doceafiista, vamos
a desgranar otras de sus caracteristicas, como su ideologia o filosofia subyacente y las
fuentes o influencias que en ella se detectan. Se trata de un texto juridico muy extenso.
Consta de 384 articulos que la convierten en la mas amplia de todas las Constituciones
espafiolas. A diferencia de las otras Constituciones liberales que la precedieron, como por
ejemplo la francesa de 1791, que al ser monarquica, es la méas afin a la de Cadiz, ésta no se
propuso construir un sistema politico radicalmente revolucionario. Se propuso, méas bien,
adaptar a los nuevos tiempos y necesidades las antiguas leyes fundamentales de la
monarquia, a las que se apela en el encabezamiento mismo de la Constitucién.

Esta ostensible renuncia a la novedad se afirma prolijamente en el Discurso Preliminar a
la Constitucion elaborado por la Comisiédn, pero cuya autoria suele atribuirse a Agustin de
Argiielles. Se dice alli que “nada ofrece la Comision en su proyecto que no se halle
consignado del modo més auténtico y solemne en los diferentes cuerpos de la legislacion
espafiola”.* Algo similar proclama el manifiesto que hicieron las Cortes con motivo de la
promulgacion de la Constitucion: “La religion santa de nuestros mayores, las leyes politicas
de los antiguos reinos de Espafia, sus venerables usos y costumbres, todo se halla reunido
como ley fundamental en la Constitucion politica de la monarquia”.

Segln este planteamiento, que algunos consideran solo una estrategia retorica para
facilitar la aceptacion generalizada de la Constitucion, las Cortes no habrian asumido un
poder constituyente originario sino un poder constituyente constituido, porque reconocieron
que la nacién ya estaba constituida y contaba con leyes fundamentales. Se trataba solo de
reformar esas leyes medievales, anteriores a la época del absolutismo monarquico, para
actualizarlas interpretdndolas desde un punto de vista liberal-democréatico. De igual modo
que en Inglaterra la Carta Magna de 1215 fue un precedente del constitucionalismo, puesto
que obligaba al rey Juan sin Tierra a reconocer ciertos derechos o privilegios feudales a
parte de sus subditos, en la Espafia medieval existieron precedentes, incluso mas antiguos,
de limitacion del poder del rey por los fueros de sus subditos; precedentes con los que
quisieron enlazar los constituyentes gaditanos.’

* Cfr. Discurso preliminar leido en las Cortes al presentar la Comision de Constitucién el proyecto de ella,
Univ. de Cadiz, 2012 (reimpresion), p. 2. El texto del Discurso parece ser en su mayor parte obra de Arguelles,
aunque contd con la colaboracion de José de Espiga y en él trat6 de reflejar, mas que su propio pensamiento, el
sentir de la Comision.

® Baste recordar, por ejemplo, que en 1188 las Cortes de Leon lograron que el rey Alfonso IX reconociera a
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La voluntad manifiesta de continuar la tradicién politica de la nacion anterior al
absolutismo, tradicion mas o menos idealizada, es un rasgo peculiar de la Constitucion de
Cadiz que permite diferenciarla de las francesas que supuestamente le sirvieron de modelo;
las cuales expresan mas bien una voluntad revolucionaria de ruptura total con el pasado. En
ellas se expresa un racionalismo abstracto ajeno al historicismo de la espafiola. Ese
racionalismo abstracto, ciego a las circunstancias historicas concretas de cada pueblo, ya
habia sido criticado en Inglaterra por Edmund Burke en sus famosas Reflexiones sobre la
Revolucion Francesa, que seguramente conocerian los constituyentes gaditanos. La
Constitucion de Cadiz, al vincularse voluntariamente con la tradicion hispana, tiene un
potencial nacionalista o particularista que se aparta de la tendencia o vocacion racionalista y
universalista de las Constituciones francesas. Estas proclaman los derechos naturales no
solo de los ciudadanos franceses sino de todos los hombres; mientras que la Constitucién de
Cadiz, mas realista 0 menos filosofica, declara solamente, y de manera muy sobria, los
derechos legitimos de los espafioles.

Otro rasgo de nuestra Constitucion doceafiista que marca una diferencia ain mas
profunda con las Constituciones revolucionarias francesas, de tendencias deistas unas
veces, otras veces laicas, cuando no anticatolicas, es su fuerte caracter religioso; mas aun,
confesionalmente catélico y excluyente de cualquier otra religion. Ya en su mismo
predmbulo o encabezamiento, la Constitucion de Cadiz contiene una solemne invocacién
que parece mas propia de una ceremonia religiosa que de un texto juridico: “En el nombre
de Dios todopoderoso, Padre, Hijo y Espiritu Santo, autor supremo y legislador de la
sociedad...” ;Es esto pura retdrica tendente a captar la benevolencia del poderoso sector
clerical y aplacar su temible “furia teoldgica”? (Por utilizar una famosa expresion de
Agustin de Arguelles). Parece responder, mas que a una estrategia premeditada, a la
religiosidad sincera de la mayor parte de los espafioles de la época, incluidos los liberales, y
a esa voluntad que ya hemos destacado de mantenerse fieles a las tradiciones histéricas
hispanas.

La vinculacién del orden juridico-politico con la religion catélica impregna toda la
Constitucion de 1812, desde los procesos electorales, que deben iniciarse en el &mbito de la
parroquia e incluyen varias misas de Espiritu Santo, discursos de autoridades religiosas, y
un Te Deum final, hasta la instruccion publica, con la obligacion de ensefiar en las escuelas
el catecismo; desde el Derecho procesal, con el mantenimiento de un fuero especial para los
eclesiasticos, hasta la composicidon de ciertos érganos politicos, como el Consejo de Estado,
en el que se reserva una representacion fija para el clero. Todo ello presidido por el
contundente articulo 12 que dice lo siguiente: “La religion de la Nacion espafiola es y sera
perpetuamente la catélica, apostélica, romana, Unica verdadera. La Nacion la protege por
leyes sabias y justas y prohibe el ejercicio de cualquier otra.”

Teniendo en cuenta las caracteristicas apuntadas de la Constitucion espafiola de 1812
¢puede seguirse afirmando, como a veces se ha hecho, que es una mera copia de la francesa
de 17917 Es cierto que la Constitucion francesa de 1791, bastante bien conocida y valorada
en la Espafia de la época, establecia, como la de Cadiz, una monarquia limitada por el
parlamento, pero no es menos cierto que la espafiola atribuye muchos més poderes al rey
que la francesa. Luego, ni siquiera en lo que tienen en comdn la similitud es demasiado
grande. La tesis de la copia servil fue utilizada en su dia como arma arrojadiza contra la
Constitucion de Cadiz. No siempre ha sido, por tanto, un sereno juicio cientifico sino, a

sus subditos derechos tales como la inviolabilidad de la vida, del honor, del domicilio y de la propiedad. Cfr.
OESTREICH, G. y SOMMERMANN, K., Pasado y presente de los derechos humanos, ed. de E. Mikunda,
Madrid, Tecnos, 1990, p. 30.
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veces, una invectiva interesada. EI mismo decreto de 1814 con el que Fernando VII abolia
sin contemplaciones la Constitucion justificaba la medida por haber copiado dicha
Constitucion los principios revolucionarios y democraticos de la francesa de 1791. El fraile
capuchino Rafael de Vélez, uno de los mas tenaces defensores del Antiguo Régimen y de la
simbidtica alianza entre el altar y el trono, utilizé ese mismo argumento para desacreditar la
Constitucion gaditana. Dijo que de sus 384 articulos, 102 habian sido copiados casi al pie
de la letra de la francesa de 1791.° Aunque esto fuera exacto, que no lo es, més de dos
tercios de los articulos seguirian siendo originales. Pero no son aqui muy relevantes los
numeros. Si realmente hubiera sido la de Cadiz una mera copia de las Constituciones
revolucionarias francesas ¢como se explicaria la fuerte influencia que ejercio en Iltalia,
Portugal, Alemania o Rusia, y en gran parte de la América hispana? ;No seria mas l6gico
que todos esos paises se hubieran inspirado directamente en las francesas?

Afirmar la especificidad de la Constitucion de Cadiz, como creo que puede y debe
hacerse, no obliga a negar que el constitucionalismo francés influyera profundamente en
ella. Es evidente que, como Constitucion liberal que es, la de Cadiz tenia que compartir los
principios y valores de las Constituciones revolucionarias francesas; pero su ideologia es
similar a la latente en la Constitucion americana o en la practica constitucional inglesa, que
nuestros liberales tampoco desconocian. Esa comunidad de espiritu o de filosofia es lo que
explica su concordancia con el constitucionalismo francés.

I11. Filosofia de la Constitucién de 1812

Las ideas en que se inspiraron los constituyentes gaditanos fueron béasicamente las del
iusnaturalismo racionalista 0 moderno, filosofia dominante entre los pensadores ilustrados y
liberales.” Sus rasgos mas basicos son el individualismo y el racionalismo basado en la
observacién de la naturaleza, especialmente de la naturaleza humana. El individualismo,
que tiene sus raices en la Europa del Renacimiento, cuando comienza a intuirse el inmenso
valor de la dignidad humana, marca el paso del mundo medieval al moderno. En el mundo
moderno ya no se acepta que el todo, la sociedad, sea mas importante que sus partes, los
individuos. Se piensa mas bien que la sociedad, por muy importante que sea, es solo un
medio al servicio del hombre, del ser humano individual.

Desde el momento en que se reconocen al individuo, por su intrinseca dignidad humana,
unos derechos innatos o naturales, anteriores a su ingreso en sociedad, esa sociedad y todo
su poder van a concebirse como productos artificiales, resultantes de una especie de
contrato entre los individuos: el contrato social. Si los individuos son libres e iguales por
naturaleza, solo su consentimiento puede justificar la existencia de un poder politico al que
deban estar sometidos. Luego, ese poder procede del consentimiento de todos los que
integran cada pueblo o comunidad politica y a ellos pertenece. Siendo asi, el fin de la
sociedad y del poder politico no puede ser otro que promover el bienestar o la felicidad de
los individuos, asegurando el disfrute de sus derechos naturales.

b Cfr. VELEZ, R., Apologia del Altar y del Trono, Madrid, Imp. de Cano, 1818, vol. II, p. 195. Sobre la
originalidad de la Constitucién de Cédiz, vid. SOSPEDRA MARTINEZ, M., La Constitucion de 1812 y el primer
liberalismo espafiol, Valencia, Catedra F. F. Ceriol, 1978.

" Vid., entre otros, JURETSCHKE, H., “Los supuestos historicos e ideologicos de las Cortes de Cadiz”, en
Nuestro tiempo, afio II, n° 18, 1955, pp. 17 y ss; MARTINEZ QUINTEIRO, E., Los grupos liberales antes de las
Cortes de Cadiz, Madrid, Narcea, 1977, pp. 89 y ss; FERNANDEZ SARASOLA, 1., La Constitucién de Cadiz.
Origen, contenido y proyeccion internacional, Madrid, CEPyC, 2011, pp. 89-115.
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¢Cuales son esos derechos innatos o naturales del ser humano cuyo disfrute trata de
asegurarse entrando en sociedad y sometiéndose a un poder politico? Segin explica John
Locke, enormemente influyente en el constitucionalismo americano y en el pensamiento
liberal en general, tales derechos son la vida, la libertad y la propiedad. ;Pero como
mantener la libertad natural estando sometido a unas leyes y a un gobierno? Rousseau
ofrece la mejor respuesta a esta pregunta. No pierde la libertad quien obedeciendo las leyes
se obedece a si mismo. Luego, todos los ciudadanos deben tener el mismo derecho a
participar en la elaboracion de la ley.

Ldgicamente, para preservar la libertad individual también es necesario que la ley, la
voluntad general, prevalezca sobre la voluntad del gobierno y de cualquier autoridad
publica. Para garantizar el predominio o imperio de la ley sobre todos los poderes del
Estado, evitando asi arbitrariedades y abusos de poder, es necesario dividirlos, separando la
funcion legislativa, de la ejecutiva y de la judicial. Es la division tripartita clasica de los
poderes del Estado propuesta por Montesquieu. Al poder judicial le corresponde la funcion
de aplicar la ley para resolver los conflictos juridicos, los pleitos y litigios que plantean los
ciudadanos. Al poder ejecutivo le corresponde la funcién de gobernar haciendo cumplir la
ley. Finalmente, la funcion principal de dictar la ley, funcion en la que se manifiesta la
soberania, le corresponde al poder legislativo, al parlamento, integrado por los
representantes del pueblo. Pero tampoco el poder legislativo puede actuar arbitrariamente,
pues esta sometido a la Constitucidn, norma suprema en la que se reconocen y garantizan
los derechos fundamentales e inviolables de los individuos.

En la Constitucion de Cadiz se refleja claramente esta filosofia liberal que he
reconstruido de forma muy esquematica. El principio del consentimiento de los obligados
como justificacion del gobierno es el punto de partida mas o menos presupuesto de la
Constitucion. Se refleja, por ejemplo, en el articulo 2, segln el cual la nacién espafiola es
libre e independiente y no puede ser patrimonio de ninguna familia ni persona. La Nacion
es libre porque los individuos que la componen son libres, y si lo son, solo por su libre
consentimiento podran ser gobernados. Luego, aqui se afirma implicitamente el derecho de
los espafioles al autogobierno, a dictar las leyes que hayan de obligarles. Y esta es la idea
basica de la democracia liberal, que se contrapone en el articulo antes citado a la suposicion
perversa en que se asienta el absolutismo: la suposicion de que los seres humanos, o las
naciones en que se agrupan, son patrimonio personal del rey, porque asi lo quiere Dios.

La idea o principio de justicia de que el supremo poder politico, la soberania, no es
patrimonio de ningun individuo sino de la comunidad en su conjunto, idea ya familiar entre
los tedlogos-juristas espafioles de los siglos XVI y XVII, que también influyeron en los
constituyentes gaditanos, se expresa con toda contundencia en el articulo 3 de la
Constitucion, quiza el mas abiertamente revolucionario: “La soberania reside esencialmente
en la Nacién”. Es una formula, hay que reconocerlo, casi calcada del articulo 3 de la
Declaracion francesa de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789, segun el cual,
“el principio de toda soberania reside esencialmente en la Nacidén”. La soberania implica la
potestad de crear Derecho, o como dice el mismo articulo 3 de la Constitucién de Cadiz: el
derecho a establecer las leyes fundamentales.

Dicho en otros términos: corresponde al pueblo el derecho a dotarse de una
Constitucion y a establecer en ella la forma de gobierno que mas le convenga. Esta ultima
férmula fue propuesta y debatida por las Cortes, aunque finalmente no se introdujo en el
texto de la Constitucion por esa prudencia o moderacion cautelosa siempre presente en el
animo de los constituyentes gaditanos. Con la férmula anterior, finalmente descartada, se
daba a entender que el pueblo podria, si asi lo decidiera, no optar por la monarquia
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como forma de gobierno. En este detalle cuidadosamente omitido se advierte la
potencialidad revolucionaria del principio de soberania popular en particular y de la
Constitucion de Cadiz en general, pese a su apariencia moderada.

Hemos dicho que los articulos 2 y 3 de la Constitucidn expresan el ndcleo de la doctrina
liberal. Pero el articulo 1, segin el cual “La Nacion espafiola es la reunion de todos los
espafioles de ambos hemisferios”, no tiene menos importancia desde el punto de vista
politico, porque implicitamente reconoce la igualdad entre los ciudadanos de la metrépoli y
los de las colonias, y sobre todo porque configura la nacion espafiola, algo inexistente hasta
ese momento. Existian, evidentemente, estructuras politicas en los dominios de la
monarquia hispanica, pero no existia la nacion espafiola como sujeto colectivo
politicamente organizado; esto es, como persona juridica dispuesta a gobernarse a si misma.
Por esa razon, no exageran quienes afirman que la Constitucion de Cadiz es el acta
fundacional de la nacién espafiola.® Al levantarse en armas contra Napoledn, la nacién se
constituyo a si misma como persona moral con voluntad propia, al margen de sus reyes, que
habian entregado sus derechos dinasticos al enemigo.

Antes apuntamos la importancia de los derechos naturales del hombre en el
iusnaturalismo racionalista y en el pensamiento liberal. Es precisamente porque los seres
humanos tienen ciertos derechos innatos e inviolables, como la igual libertad, basicamente,
por lo que no se les puede someter al gobierno sin su consentimiento. La Constitucion de
Cédiz proclama esos derechos esenciales en el articulo siguiente a los tres que ya hemos
analizado. En efecto, el articulo 4 garantiza la libertad civil, que es la libertad de accion de
cada individuo en el &mbito civil (y al decir civil esta advirtiendo tacitamente de que no va
a garantizar la libertad religiosa), la propiedad, un derecho que la burguesia liberal no
dudaba en calificar como sagrado, “y los demas derechos individuales legitimos”. No se
presentan, pues, estos derechos como naturales sino como legitimos, que es una expresion
ambigua, porque alude tanto a lo que es justo como a lo que es legal.

Dispersos y casi enmascarados a lo largo de los numerosos articulos de la Constitucién
se encuentran reconocidos muchos otros derechos mas o menos fundamentales. Como
concrecion de la libertad civil tiene especial importancia la libertad de prensa, reconocida
en el art. 371, y que es condicion necesaria para el buen funcionamiento de cualquier
democracia liberal. No figuran, curiosamente, en la Constitucion las libertades de trabajo,
de comercio y de industria; libertades de importancia vital para la burguesia, pero fueron
pronto reconocidas mediante un Decreto de las Cortes de Cadiz de 8 de junio de 1813. Otro
derecho basico que, sin embargo, no se proclamé de forma abierta sino tacita, es el derecho
a la igualdad ante la ley. Esta implicito, por ejemplo, en el art. 248, que establece la
igualdad de fueros para todos los ciudadanos en los negocios comunes, civiles y criminales,
excluyendo asi cualquier estatuto privilegiado.

Dentro de los derechos civiles cabe encuadrar las garantias penales y procesales, que
forman parte del derecho a la seguridad personal, y que estdn amplia y generosamente
reconocidas en la Constitucién gaditana. Destacan aqui el derecho de habeas corpus, que
consiste en una serie de garantias frente a la detencion arbitraria, la inviolabilidad del
domicilio, la prohibicién de malos tratos a los presos, etc.® Pueden encontrarse incluso
atisbos de derechos que hoy calificariamos como socio-econdémicos o culturales,
concretamente el derecho a la sanidad y el derecho a la educacién. El derecho a la sanidad

8 Cfr. DEL REAL, J. A., “El surgimiento constitucional de Espafia como nacion”, en Sobre un hito juridico:
la Constitucion de 1812, ed. por M. A. Chamorro y J. Lozano, Univ. de Jaén, 2012, p. 111.

° Vid. sobre el tema, ROMERO MORENO, J. M., Proceso y derechos fundamentales en la Espafia del siglo
XIX, Madrid, CEC, 1983.
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esta implicito en las obligaciones que la Constitucion impone a las Cortes y a los
ayuntamientos de regular y garantizar la sanidad publica y de cuidar los hospitales,
hospicios y demds establecimientos de beneficencia. El derecho a la educacion puede
considerarse implicito en la obligacion de las Cortes de organizar la ensefianza publica, en
el deber de las Diputaciones provinciales de promover la educacion de la juventud, y en la
obligacién de los ayuntamientos de cuidar de las escuelas de primeras letras.

También es significativo de la filosofia que anima la Constitucion el articulo 13, que
declara la finalidad de la sociedad politica, deslizando implicitamente la idea de que la
sociedad es una creacién humana voluntaria. Se lee en dicho articulo que “el fin de toda
sociedad politica no es otro que el bienestar de los individuos que la componen”. Algunos
estudiosos de la Constitucion, como el Profesor Pérez Lufio, advirtiendo que la Declaracion
francesa de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789 atribuia a la asociacion
politica una finalidad distinta, concretamente la conservacion de los derechos naturales,
sugieren la posible influencia en los constituyentes gaditanos del utilitarismo de Jeremy
Bentham, para quien el principio u objetivo fundamental de la moral y la politica era lograr
el méximo bienestar o felicidad para el mayor nimero posible de personas.*

La influencia de Bentham es notoria y creciente en el liberalismo espafiol a medida que
avanza el siglo XIX. Cabe recordar, a modo de indicio, que en la Universidad de
Salamanca, de la que procedian tres miembros de la Comision constitucional, uno de ellos
su activo Presidente, Mufioz Torrero, existi6 un influyente circulo de discipulos y
seguidores de Bentham. Pero creo que no es necesario buscar en Bentham, ni en Jovellanos
como proponen otros autores, la filiacién del articulo 13. Y no lo es porque ya el
constitucionalismo norteamericano declaraba la felicidad, o al menos el derecho a
perseguirla, uno de los derechos naturales del hombre; y también el encabezamiento de la
Declaracion de derechos francesa, antes citada, alude al bienestar de todos como objetivo
altimo. Asi pues, la declaracién del articulo 13 de la Constitucién de Cédiz puede
enraizarse en las propias bases ideolégicas del liberalismo, que son su principal fuente de
inspiracion, junto con la tradicion historica espafiola.

V. Deberes fundamentales de los espafioles

Otro elemento caracteristico de la Constitucidn de 1812 en el que los comentaristas no
han insistido mucho, pero que arrastra una fuerte carga ideoldgica o valorativa, es la
declaracién de deberes fundamentales de los espafioles. Con frecuencia se reprocha a
quienes reclaman constantemente sus derechos o apelan permanentemente a los derechos
humanos, que olviden la contrapartida implicita en todo derecho: el deber de otra u otras
personas. No puede haber derechos sin deberes correlativos, y sin embargo es bastante
habitual acordarse de los primeros y olvidarse de los segundos. Los constituyentes de
Cédiz, que fueron parcos en la proclamacion de los derechos de los espafioles, no se
olvidaron de recordarles sus principales deberes y responsabilidades.

¥ Cfr, PEREZ LUNO, A. E., “Los derechos fundamentales en la Constitucién de Cadiz de 18127, en La
filosofia del Derecho en perspectiva historica. Estudios conmemorativos del 65 aniversario del autor, coord. por
R. Gonzélez-Tablas, Univ. de Sevilla, 2009, p. 247-8. Sobre la influencia de Bentham en el constitucionalismo
doceaiiista, vid. ESCAMILLA, M., “Bentham en Cadiz. Apuntes previos a un estudio”, en Utilitarismo y
constitucionalismo. La ocasion de 1812, Madrid, Dykinson, 2012, pp. 113-46.
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El articulo 6, muchas veces ridiculizado como paradigma insuperable de brindis al sol,
impone a los espafioles el “amor a la patria y el deber de ser justos y benéficos”.
Ciertamente, el amor, cualquier amor y también el amor a la patria, es un sentimiento
espontaneo que nada ni nadie puede imponer; al igual que no pueden imponerse
juridicamente las virtudes personales. Pero no es superflua la proclamacién de los valores,
virtudes o principios bésicos que deben orientar la actuacion de los ciudadanos y de las
autoridades publicas. Si el articulo 1 de la Constitucion Espafiola actualmente vigente
proclama como valores superiores del ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la
igualdad y el pluralismo politico, no debe extrafiar que el articulo 6 de la Constitucion de
Cadiz destaque igualmente los valores del amor a la patria, la justicia y la beneficencia. Por
supuesto, también pueden incluirse entre los valores superiores de la Constitucion de Cadiz,
la libertad y la propiedad, proclamados en el articulo 4, y algunos méas, como el respeto a la
ley y la igualdad contributiva, deducibles de los deberes fundamentales de los espafioles.

El articulo 7, obligando a todos a respetar y obedecer la Constitucion, las leyes y las
autoridades, prefigura o anuncia el principio del imperio de la ley. Mas adn, al mencionar a
la Constitucion antes que a la ley, parece sugerir su prioridad o superioridad jerarquica. La
obediencia a la Constitucién y a la ley se impone incluso al monarca. De ahi que el articulo
14 declare que el Gobierno de la nacién es una monarquia moderada. Moderada, se
entiende, por la Constitucion y por la ley. El articulo 8, que presupone el principio de
igualdad de todos ante la ley, principio éste que los constituyentes gaditanos no quisieron
proclamar explicitamente, obliga a todos los espafioles sin distincion a contribuir, en
proporcion de sus haberes, para sufragar los gastos del Estado. Finalmente, el articulo 9, en
el que resuenan los clamores bélicos del momento, obliga a todo espafiol a defender la
patria con las armas cuando sea llamado por la ley.

V.- Otros principios politico-juridicos basicos

El principio de divisién de poderes, que busca el equilibrio y el freno reciproco entre las
autoridades del Estado para evitar el despotismo y la arbitrariedad del Antiguo Régimen,
fue introducido por vez primera en el Derecho espafiol por las Cortes de Cadiz en un
decreto preconstitucional de 1810. Los liberales eran plenamente conscientes de la
importancia central de la separacion de poderes. Argielles lo expresé claramente en el
Discurso Preliminar. Alli donde el ejercicio de toda autoridad, viene a decir, esté
concentrado en una sola mano, no puede haber libertad, ni seguridad, y por lo mismo
justicia, ni prosperidad.™ Seguramente resonaba en su memoria el famoso articulo 16 de la
Declaracion francesa de los derechos del hombre y del ciudadano, donde se dice que una
sociedad sin separacion de poderes carece de Constitucion. Ciertamente, seria una sociedad
sin defensas frente al poder arbitrario.

La Constitucion de 1812 aplico el principio de division de poderes en el Capitulo 111,
que refleja la division tripartita moderna de los poderes del Estado en legislativo, ejecutivo
y judicial. El poder legislativo, el mas relevante de los tres, puesto que se encarga de
elaborar las leyes que los otros poderes deben aplicar y ejecutar, se atribuyd a las Cortes. En
ellas, que representan al pueblo espafiol, éste se autoimpone las leyes que le obligan, y por
€S0 mismo, por ser normas autoimpuestas, son compatibles con la libertad. Conviene
advertir que la separacion de poderes disefiada por la Constitucion de 1812 no es rigida sino
flexible. Baste saber que el articulo 15 atribuye la potestad de hacer las leyes a las Cortes
con el rey. Se concede, por tanto, al rey, ademas del poder ejecutivo, la potestad de hacer

" Cfr. ARGUELLES, A., Discurso preliminar, op. cit., p 22.
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cumplir las leyes, una participacion no desdefiable en el poder legislativo. Una vez mas, se
justificé esa prerrogativa regia en el respeto a la tradicion histérica hispana. La
participacion del rey en el poder legislativo se concreta sobre todo en que a él le
correspondia sancionar las leyes, cosa que, con ciertas limitaciones, podia negarse a hacer,
gjerciendo asi una especie de derecho de veto. Lo mismo que puede hacer el presidente de
los EE. UU., como oportunamente recordd Argielles. Esta prerrogativa regia resulto
disfuncional durante el trienio liberal (en el que la Constitucion de Cadiz estuvo vigente),
pues el rey, haciendo uso de su poder de veto, pudo bloquear las leyes que no eran de su
agrado.

En cuanto al poder judicial, que es el poder de aplicar las leyes en las causas civiles y
criminales, segln dice el articulo 17 de la Constitucion, le corresponde a los tribunales
establecidos por la ley. Conviene decir algo mas sobre el poder legislativo, principal
manifestacién de la soberania; poder legislativo que la Constitucién atribuye a las Cortes, o
a las Cortes con el rey, para ser mas precisos. Estas Cortes fueron unicamerales, a fin de
conjurar el peligro de que una segunda camara sirviera para defender los privilegios de la
nobleza y el clero. Es, pues, el principio de igualdad ante la ley el que late tras este disefio.
La misma exigencia de justicia justifica la adopcion del principio representativo. El articulo
27 lo expresa claramente al declarar que “las Cortes son la reunion de todos los diputados
que representan la Nacion nombrados por los ciudadanos”. En el mismo sentido, el articulo
100 proclama que los diputados a Cortes son “representantes de la Nacion espafiola”. Es
tanto como decir que los diputados no representan a sus electores o votantes, ni a un
estamento o clase social determinada, como la nobleza o el clero, sino a la comunidad
politica en su conjunto. Los diputados no podian defender los privilegios o intereses
particulares de algunos, sino solo los intereses generales de la nacién. Aqui se advierte una
clara fractura respecto a la tradicién historica que supuestamente se queria restaurar; pues
en ella las Cortes siempre habian estado formadas por los tres estamentos tradicionales: la
nobleza, el clero y el pueblo llano, cada uno defendiendo sus propios intereses.

También en el sufragio, es decir, en la eleccion de los diputados que forman las Cortes,
se manifiesta el principio de igualdad, al menos en cierta medida; una medida que nos
parecerd gravemente insuficiente si juzgamos la Constitucién de Cadiz a partir de nuestros
valores y circunstancias actuales, pero no si la situamos en su contexto histérico. Hay que
distinguir entre sufragio activo y sufragio pasivo. El primero, el activo, alude a la capacidad
de elegir a los diputados; mientras que el segundo, el pasivo, alude a la capacidad para ser
elegido diputado en Cortes. El sufragio activo previsto por la Constitucion de Cadiz parece
universal y no censitario, porque se atribuye a todos los ciudadanos. Todos los ciudadanos
espafioles podian participar en la eleccion de los diputados en Cortes. Resulta sorprendente
que una Constitucion liberal del siglo XIX no exija que los electores sean propietarios. Pero
el espejismo se desvanece cuando reparamos en que no tenian la consideracion de
ciudadanos, ni por tanto podian votar, la mujeres, los sirvientes domésticos y los que no
tuvieran modo de vivir conocido, las personas de raza negra y sus descendientes, etc.

En cuanto al sufragio pasivo, la Constitucion de Cédiz es alin mas restrictiva. Cualquier
ciudadano que aspirara a ser elegido diputado debia tener, entre otros requisitos, una cierta
renta anual, que las Cortes tendrian que concretar en el futuro. Aun con las limitaciones
apuntadas, la incipiente universalidad o notable amplitud del sufragio da a la Constitucion
de Cadiz cierto aire democréatico; lo cual se explica por las circunstancias un tanto
andrquicas en que fue redactada. Surgié en medio de una guerra con fuerte protagonismo
popular, en una situacion de vacio de poder, con el rey ausente y las estructuras politicas
tradicionales practicamente disueltas.
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Junto a la amplitud del sufragio hay otro elemento en la Constitucion de C&diz de
intensa connotacion democratica, y es la publicidad o voluntad de transparencia. Decia
Norberto Bobbio que la democracia es el poder en publico. La democracia es la forma de
gobierno que se desarrolla con plena transparencia, de tal modo que los ciudadanos puedan
saber como, dénde y por qué se toma cada decision politica.’? En las democracias actuales,
la exigencia de visibilidad del poder se cumple mediante la publicidad de las deliberaciones
parlamentarias y mediante la prensa libre. Ambas cosas estan garantizadas en la
Constitucion de Cadiz. El articulo 126 prescribe que “las sesiones de las Cortes seran
publicas, y solo en los casos que exijan reserva, podra celebrarse sesion secreta”. El
Discurso preliminar ensalza el valor de la publicidad de los debates parlamentarios como
garantia de rectitud, firmeza y acierto en la actuacién de los diputados. La publicidad, se
afirma alli, convierte a las Cortes en santuario de la verdad y de la sabiduria abierto a la
Nacion.*®

En cuanto a la libertad de prensa, el articulo 371, ya antes citado, reconoce a todos la
libertad de escribir, imprimir y publicar sus ideas politicas sin censura previa. Con esta
insistencia en la publicidad, caracteristicamente democratica, los liberales aspiraban a
configurar una opinién publica bien informada (y, por supuesto, favorable al liberalismo)
que pudiera ejercer una especie de control moral sobre el poder politico, haciendo
imposible la arbitrariedad y el secretismo, rasgos tipicos de los sistemas despéticos. En los
debates constitucionales, Arglelles apunt6 claramente ese ambicioso objetivo que en el
fondo aspiraba a provocar una gran revolucion moral capaz de desterrar el absolutismo para
siempre.

Una institucion peculiar de la Constitucidn gaditana, no prevista por las Constituciones
revolucionarias francesas, es la creacion de una diputacion permanente de las Cortes para
velar por la observancia de la Constitucion. Salvando todas las distancias y dejando volar
un poco la imaginacion, podria encontrarse aqui un atisbo de la funcién que actualmente
ejerce el Tribunal Constitucional, encargado también de velar por el cumplimiento de la
Constitucion.™ Lo cierto es que la propia Constitucion intentd crear un 6rgano capaz de
frenar las infracciones que la vulneraran. Aspiraba asi a convertirse en una verdadera norma
juridica operante. Sus creadores no querian que se convirtiera en papel mojado o en un
simple programa de buenas intenciones, que fue el triste destino de gran parte de las
Constituciones del siglo XIX.'® En este mismo sentido puede interpretarse la rigidez que
caracteriza a la Constitucién de Cadiz. Es rigida porque prevé un procedimiento para su
propia reforma tan complicado y exigente que hace casi imposible cualquier modificacion.
Eso implica que la Constitucién no estd a la merced de las mayorias parlamentarias
cambiantes. En otras palabras, la Constitucién es una norma que realmente obliga a las
Cortes, puesto que les resultaria muy dificil cambiarla si quisieran prescindir de alguna
norma que les resultara incomoda.

12 Cfr. BOBBIO, N., Teoria general de la politica, ed. de M. Bovero, Madrid, Trotta, 2003, pp. 418 y ss.

¥ ARGUELLES, A., Discurso preliminar, op. cit., p. 42

Y Asi lo ha sugerido, p. e., ROMANO, A., “Cadice como modelo costituzionale per 1’Europa liberale e
antinapoleonica”, en Costituzione politica della monarchia spagnuola, Messina, Rubbettino, 2000.

> Vid. sobre el tema, LORENTE SARINENA, M., Las infracciones a la Constitucién de 1812: un
mecanismo de defensa de la Constitucion, Madrid, CEC, 1988; RUIZ RUIZ, J. J., “La proteccion de los derechos
en la Constitucion de Cadiz mediante leyes sabias y justas”, en Sobre un hito juridico: la Constitucién de 1812,
loc. cit., p. 243.
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Otra innovacion importante que introdujo la Constitucion de Cadiz en nuestro Derecho
es la codificacion. Su articulo 258 establece que “el Codigo civil y criminal y el de
comercio seran unos mismos para toda la monarquia”. Al ordenar la unificacion y
sistematizacion en cddigos del Derecho vigente, la Constitucion de Cadiz trataba de
asegurar un valor de enorme importancia en la sociedad contemporanea, el valor de la
seguridad juridica; pues sin seguridad juridica, sin certeza en lo que el Derecho prescribe, la
vida econémica no puede desarrollarse fluidamente.

Destacaré, para terminar, otros dos principios constitucionales que pueden resultar
curiosos por su actualidad: los denominaré principio de equilibrio presupuestario y
principio de solidaridad interterritorial. EI 27 de septiembre de 2011 se reformd la
Constitucion espafiola vigente para consagrar el valor de la estabilidad presupuestaria con
el fin de evitar un déficit excesivo en las cuentas publicas. Una idea similar se apuntaba en
el articulo 340 de la Constitucion de 1812: “Las contribuciones serdn proporcionadas a los
gastos que se decreten por las Cortes para el servicio publico de todos los ramos”. En
cuanto a la solidaridad entre regiones ricas y pobres de Espafia, otro caballo de batalla que a
todos nos resulta familiar, el articulo 344 ordenaba a las Cortes aprobar la distribucion de la
cuota de contribucion entre las provincias, advirtiendo que a cada una de ellas se debe
asignar el cupo correspondiente a su riqueza.

V1. Conclusién

En el breve lapso de tiempo en que la Constitucién de Cadiz estuvo en vigor, apenas
seis afios repartidos en tres periodos distintos, su eficacia practica no pudo ser muy grande.
Pero por encima de su efectividad como norma vigente, esta su valor como ideal politico-
juridico. Fue el texto que inicié y marc6 el rumbo de la democracia liberal en Espafia. Trazé
un camino que todavia hoy seguimos recorriendo. Entre sus grandes logros histéricos
destaca la abolicion de la tortura, de la Inquisicién, de los privilegios, etc. También se le
han achacado deficiencias no pequefias, como la intolerancia religiosa, cierta
discriminacion racial o el desconocimiento de los derechos de la muijer;*® puntos débiles
que se pueden explicar, aunque nunca justificar, por las circunstancias de la época. Ninguna
creacidn cultural, o muy pocas, puede sobreponerse a las circunstancias de su tiempo.

Pero todos estos méritos y defectos quedan atras como hitos historicos mas o menos
superados. El valor perdurable de la Constitucion de Cadiz y la razén por la que sigue
mereciendo la atencién de los estudiosos debe buscarse en los principios de justicia o
valores ético-politicos que consagré juridicamente por vez primera en Espafia: la soberania
nacional, la divisién de poderes, la libertad e igualdad de las personas y otros derechos
esenciales que se fundamentan dltimamente en la dignidad humana. Son valores en los que
seguimos creyendo; de manera que la Constitucion de Cadiz fue, es y seguira siendo la méas
antigua ejecutoria de nuestra libertad y de nuestros derechos.

16 «Cadiz resulta religiosamente integrista y politicamente colonialista, econémicamente esclavista,
socialmente elitista y biologicamente machogenética (...) {Coémo he podido entonces afirmar que 1812 es cuna de
la Nacion de 1978? Es cierto. Lo he hecho.” Cfr. CLAVERO, B., “Cadiz en Espafia: signo constitucional, balance
historiografico, saldo ciudadano”, epilogo a la obra de GARRIGA, C. y LORENTE, M., Céadiz, 1812. La
Constitucion jurisdiccional, Madrid, CEPyC, 2007, p. 514.
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Resumen:

El objetivo fundamental de esta comunicacion es plantear un auténtico y verdadero
razonamiento del valor y la dignidad de la persona humana y un respeto efectivo de sus
derechos y libertades a todo totalitarismo politico. La motivacién dltima de todos estos
planteamientos responde a estimulos y valoraciones de sentido y alcance plenamente
humanista y democrético. Es un enfoque con un modo de sentir, hablar, pensar y actuar con
una fuerte conexién con el respeto a la persona dentro de unas coordenadas democraticas.
Por encima de la filosofia conceptual hay una filosofia de experiencias existenciales, es
decir, hay en la captacion inteligente del ser humano mas que lo puramente conceptual. El
cerebro trabaja sobre la realidad, pero hay experiencias existenciales, del sentimiento, del
conocimiento en un sentido hondo

Palabras claves: dignidad, revolucién, auténtica buena voluntad, desarme, pacem
in terris
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Abstract:

The main objective of this paper is to question the real and true reasoning of the value
and dignity of the human person and respect of their rights and freedoms in political
totalitarianism. The ultimate motivation for all these approaches responds to stimuli and
evaluations of the meaning and scope fully humanistic and democratic. It is an approach on
the way to feel, speak, think and act with a strong respect for the individual within a
democratic coordinates. Above the design philosophy is a philosophy existential
experience, ie no uptake in human beings more intelligent than purely conceptual. The
brain works on reality, but existential experiences, feelings, knowledge in a deep sense.

Keywords: dignity, revolution, genuine goodwill, disarmament, Pacem in Terris

Introduccion®

La “hora” es demasiado grave para tratar de sustraerse a los deberes que impone a todo
hombre de corazén la situacion actual del mundo (refugiados, bolsas de pobreza y miseria,
nifios explotados, el cambio climatico, el conflicto entre igualdad y democracia, la relacion
de revolucion y terrorismo). Se puede decir que, en el orden humano el centro de esos
elementos inmutables, que estdn por debajo o por encima de todas las mutaciones, es la
dignidad y derechos fundamentales de la persona.

La ideologia capitalista esta en radical oposicion al espiritu de la verdad, de la
honestidad, de la fraternidad, de la comunién, ya que se funda en la negacién de la
autarkeia y en la afirmacion del deseo ilimitado de ganancia individual. La sociedad
opulenta esta organizada sobre una trama de consumo forzado, impuesta a base de
estructuras de propaganda y de mercado, que hace imposible la autarkeia, destruyendo las
posibilidades de koinonia solidaria y consolidando una vida individualista.

1 Juan Antonio Delgado de la Rosa, nacié en Madrid en 1965. Es Doctor en Filosofia y Letras por la
Universidad Auténoma de Madrid, (Departamento de Antropologia Social y Pensamiento Filos6fico Espafiol). En
2010 defendi6 la tesis Filosofia, Religion y Compromiso Social en la obra de José Maria Diez-Alegria. Dialogo
cristianismo/marxismo en Espafia (1960-1980), obteniendo del tribunal la nota de Sobresaliente cum laude, por
unanimidad. Forma parte de la primera promocion del master en Pensamiento espafiol e iberoamericano que
imparte la Universidad Autonoma de Madrid, 2008-2009. En 1999 habia redactado la tesina La revision de vida
fuente del proceso educativo y catequético de la JOC para la obtencion del titulo de Licenciado en Teologia por la
Universidad Pontificia de Salamanca. Es profesor en el Colegio Gredos San Diego de Guadarrama. Miembro de la
Asociacion de Hispanismo Filosofico. Autor de libros como: Libertad de conciencia y Derechos Humanos. Vida y
pensamiento de José Maria Diez-Alegria (2010); En el corazdn de la Juventud Obrera Cristiana (2010); Diario de
viaje de José Maria Diez-Alegria (2011)); Mariano Gamo. testigo de un tiempo. Entre cristianismo y marxismo y
viceversa (2012). Ha impartido conferencias en las universidades de Madres de la Plaza de Mayo de Buenos Aires,
Universidad de Barcelona, Universidad Auténoma de Madrid, Universidad de Granada y en el Ateneo de Madrid.
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Actitud de buena voluntad, de una auténtica buena voluntad para establecer un orden
de paz

Los “signos de los tiempos” en el campo de las relaciones internacionales entre las
comunidades politicas, sefialan, cada vez con mas relieve, la necesidad de eliminar la
guerra y sustituirla por otras soluciones (negociaciones...). Realmente es contrario a la
razon pensar que en la “era metatomica” la guerra sea un instrumento apto para restablecer
la justicia?, pero hasta ahora lo que reina es una ley de temor, que lleva a los pueblos a
multiplicar sus gastos en armamento.

Lo mas licito es que los hombres se reinan y vuelvan a descubrir los profundos vinculos
que les unen, derivados de su comdn humanidad y asi logren comprender, que una de las
exigencias mas profundas de su comin humanidad es que entre cada uno de ellos las
relaciones deben responder al agape y no al miedo, s6lo asi se derivaran innumerables
bienes. Hay que aportar a las negociaciones un esfuerzo de auténtica comprension, una
esperanza y una intencién efectiva de superar las dificultades. Seria la actitud
correspondiente a la “auténtica buena voluntad”.

La justicia, la recta razén y el sentido de la dignidad humana exigen claramente que se
detenga toda carrera armamentistica y que se proscriba todo tipo de violencia. La educacion
debe orientarse en este sentido, para incidir en un desarrollo educativo que trabaje para
evitar la guerra y encontrar la paz verdadera y promocionar el progreso de todos los
hombres, pero con especial interés en los mas pobres. En esta linea de pensamiento
queremos situar al hombre desde una perspectiva de creciente humanidad y progreso, tanto
en sus estructuras sociales (culturales, politicas, juridicas, econémicas) y el mismo mundo
natural modificable por el trabajo digno y la tecnologia®.

El hombre tiene una vocacién y un destino esencialmente solidario y social y para que
esta verdad progrese, pienso que es necesario cambiar profundamente la sociedad, sin usar
ninguna forma de violencia porque jamas la violencia puede ser en si misma un constitutivo
positivo del propio progreso humano®.

El concepto de violencia tiene en si mismo una afanosa complejidad que dificulta
situarla en la propia trama humana:

1) Entendida como existencia de estructuras economicas, sociales, juridicas y
culturales, que causan la opresion del hombre e impiden que el hombre sea liberado, a esta
forma de violencia la denominamos “violencia estructural”.

2) La violencia entendida como cambio de dichas estructuras realizado no por simple
evolucién de las estructuras mismas, siguiendo su interno dinamismo, sino por una
supresién de las estructuras anteriores y una sustitucion de las mismas por otras estructuras,
que son establecidas en lugar de aquellas, a esta forma de violencia la llamaremos
“revolucién de estructuras”, como sostiene entre otros, los pensadores espafioles y ex
jesuitas José Maria Déz-Alegria y Francisco Garcia Salve.

2 DIEZ-ALEGRIA, J.M2, “La Enciclica Pacem in Terris y los hombres de buena voluntad”, en: AAVV,,
Comentarios civiles a la Enciclica ‘Pacem in terris’, Taurus, Madrid 1963, pp. 112-113.

3 DIEZ-ALEGRIA, J.M2, “A christian view of progress through violence”, en: AA.VV., Theology meets
progress. Human implications of development, Gregorian University Press, Rome 1971, pp. 171-206.

4 Diez-ALEGRIA, J.M2, Teologia frente a sociedad histérica, Laia, Barcelona 1972, pp. 92-97.
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3) La violencia entendida como ejercicio de procedimientos no armados de oposicion
activa y efectiva al stablishment: denuncias publicas, manifestaciones, concentraciones,
ocupaciones de lugares publicos, boycotts, huelgas, desobediencias civicas, a esta estrategia
se le suele dar el nombre de “no violencia activa”.

4) La violencia entendida como uso de las armas para forzar a otros a plegarse, es la
“violencia armada”.

Son necesarios cambios profundos en las estructuras para que la humanidad entre de
verdad en vias de progreso, aceptando por tanto, una revolucion de estructuras, pero desde
un punto de vista ético, es decir, de la recta conciencia del hombre. Es necesario, por tanto,
profundizar en el concepto de la ley moral, de
su estructura gnoseolégica y normativa, donde el contenido de la ley moral natural es del
orden de los principios éticos. La llamada ley moral natural (que no es propia y
estrictamente natural) no puede suministrar un sistema cerrado de normas de conducta,
expresables en forma de proposiciones concretas y estaticamente determinadas, con las que
pueda construirse un codigo de conducta, aplicable a todos los tiempos y lugares, como la
letra de una ley escrita de una vez para siempre, y que se trata sélo de interpretar
casuisticamente.

Los principios éticos de la ley moral tienen prevalentemente el caracter de direcciones
de valor en un campo de valores de contenido material. Los buenos moralistas
contemporaneos (tedlogos o filésofos) estdn bastante de acuerdo en considerar que la
estructura de la ley moral no es reductible a la de un cddigo de recetas rigidas, sino que se
trata de un conjunto de pistas (de direcciones de valor), en las que la conciencia ha de
buscar la solucién éticamente mejor (0 menos mala) a problemas y situaciones muy
complejos. Son abiertos a la evolucion de los condicionamientos histéricos, sociales y
antropolégicos, pero, a la vez, tienen la potencia de una direccion de valor, que tienen que
ser, de alguna manera, traducidos en proposiciones, en normas concretas de conducta, que
realicen concretamente en la vida los valores indicados por los principios.

Por eso cada dia es mas necesario reflexionar en profundidad sobre los principios, para
iniciar un proceso de busqueda e iluminacion, capaz de llegar a opciones que no sean
puramente arbitrarias, que mantengan la dignidad que es propia de la conciencia. Este
principio, debe ser esencialmente dinamico, y no hay la menor duda de que éste es el amor.
Todo hombre esté bajo este influjo.

La luz moral que cada hombre puede alcanzar en lo intimo de su conciencia no esta
orientada en un sentido opuesto o radicalmente divergente. No representa otra moral. Con
todo este planteamiento trato de alejarme de la ciega arbitrariedad y esforzarme por
adecuarme a las normas de la moralidad objetiva, que pasa irremediablemente por el
principio del amor. Este amor al préjimo, al prédximo, impulsa inexorablemente a oponerse
a la injusticia, a luchar contra la opresion de los inocentes y los débiles. Si se parte del amor
al préjimo, abierto incluso al enemigo, es dificil poder llegar, sobre esa raiz, a acciones
armadas contra otros hombres y mujeres. Ahora bien, si se afirma la posibilidad de empleo
licito de la fuerza armada en defensa de la justicia, seria absolutamente inadmisible decir
que esta posibilidad no la tienen de ningin modo los pueblos oprimidos, que vean
conculcados, de manera evidente y prolongada, sus mas fundamentales derechos. La
violencia revolucionaria armada sélo podria justificarse, en caso extremo, como ultima
posibilidad, agotados todos los recursos, y dentro de una dialéctica de no violencia.

Una ética correcta y un genuino originario amor excluyen absolutamente el espiritu de
violencia, del que serian manifestaciones el odio a las personas, la depreciacion de la
dignidad de la persona, la pasion de venganza, el sadismo, la injusta opresion
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del préjimo, la muerte de personas inocentes. Hay una incidencia dialéctica de medios y de
fines. Si de verdad permanezco en una dialéctica de justicia, esto se reflejara en mi sentido
de la accién, por tanto, no se trata de entrar en una casuistica de la realidad, que es
complejisima, pero si de no perder de vista ciertos principios orientadores firmes, que no
pueden ser sacrificados a un impulso emocional de protesta desesperada contra la injusticia.
Por otra parte, en el juicio concreto de las situaciones, habra que tener en cuenta también
las complejidades de la realidad, y cierto margen de aproximacion en la aplicacién concreta
de los juicios de valor. Seria un equivoco grave, rechazar la accidn revolucionaria armada,
por su violencia sin empefiarse, a la vez, a fondo, en la lucha por la justicia, vivida con
todas sus consecuencias, cada uno desde su propia circunstancia. Y, a mi juicio, seria un
grave pecado historico cerrar los ojos ante la violencia institucional del mundo en que
Vivimos.

El problema ético y el problema historico de la violencia son bastante complejos porque
se debe hacer por una parte, un Ilamamiento constante a la no violencia y a la vez la
asuncién efectiva del compromiso historico en pro de la liberacion. EI hombre debe
construir un nuevo proyecto de sociedad desde la vocacion de la paz, de la caridad. Solo
desde aqui se podra combatir la conciencia laxa. Apuntar, dirigirnos hacia una superacion
total de la violencia como destino de la humanidad.

La persona humana, es un ser constitutivamente moral y sus acciones, por tanto, pueden
tener una ineludible dimensién ética. Para ello, la ley moral, la norma humanamente
cognoscible del bien y del mal, nos da orientaciones, sobre qué actos y en qué
circunstancias son buenas o malas. La dignidad de la persona humana, la solidaridad
interpersonal y social, el interés por el bien comun, el “no hagas al proximo lo que no te
gusta a ti” del rabino Hillel, el “todo lo que queréis que los demas os hagan a vosotros
hacedlo vosotros a ellos” del cristianismo, el “tomar la humanidad, en ti mismo y en los
demas siempre como fin, nunca como medio” de Inmanuel Kant, la “igualdad, libertad,
fraternidad” de la revolucion francesa, el “imperativo categorico de tirar por tierra todas las
relaciones en que el hombre es esencia degradada” de Karl Marx, todos ellos son principios
basicos que, de alguna manera, trascienden un puro relativismo cultural e histérico.

Entendiendo la concepcion de la ley moral como conjunto de principios, de
orientaciones, de direcciones de valor y no como cddigo de proposiciones, confiere a la
conciencia moral de la persona el papel que le corresponde, porque sobre las indicaciones
que vienen de los principios morales y delante la probleméatica complejidad de las
situaciones, la conciencia personal busca un camino de salida, que muchas veces no podra
ser satisfactorio del todo, pero que en todo caso mirara de adecuarse a todas las exigencias
axiolégicas que se plantean en cada caso. En esta busqueda el hombre utilizara la razén,
pero el conocimiento moral, sobre todo el conocimiento concreto y practico de la
conciencia es estimativo porque tiene elementos intuitivos y afectivos esenciales de
connaturalidad con el bien y no puramente 16gicos.

La concepcion de la norma moral como una ética de principios y no de proposiciones,
hace posible, por tanto, el intento de llevar a la practica una ética de responsabilidad.

Desde estas claves, planteo que los moralistas, tanto filsofos como tedlogos, deben ser
humildes y modestos a la hora de proponer un discurso ético ya que la realidad es compleja
y es mejor una conducta menos perfecta en abstracto pero vivida en convencimiento y con
amor en la autonomia de la conciencia, porque realmente se ha interiorizado los valores.
Esto lo descubrimos de un manera plastica en las ideas fundamentales del propio Sécrates:
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“Socrates entiende la filosofia como una busqueda colectiva y en didlogo. Cada hombre posee
dentro de si una parte de la verdad, pero debe descubrirla con la ayuda de los otros. Asi se
explican las dos partes del método socrético. La ironia, es el arte de hacer preguntas tales que
hagan descubrir al otro su propia ignorancia: el que cree saber cae en la cuenta, de que no sabe
nada. Entonces comienza un proceso nuevo: la mayéutica (obstetricia, arte de la comadrona, por
alusion al oficio de su madre), consistente en un arte de hacer preguntas tales que el otro llegue a
descubrir la verdad en si mismo... “yo nada sé, y soy estéril; pero puedo servirte de partera, y por

eso hago encantamientos para que des a luz tu idea (Teeteto, 151a)”.

En la realidad factica, pienso que el problema de la situacion de muchos pueblos
oprimidos y las posibilidades de una accion liberadora, presenta a veces coyunturas muy
complejas, pero la utopia y la esperanza pasa inexorablemente por crear un orden social
fundamentalmente justo, es nuestra grave responsabilidad.

Epilogo sobre la justicia

Los derechos del hombre deben ser el conjunto de aquellos derechos que dimanan
inmediata y simultdneamente de la naturaleza misma del ser humano, en cuanto es
esencialmente persona, sujeto dotado de inteligencia y voluntad libre y desde aqui son
universales, inviolables e inalienables. Los derechos fundamentales del hombre, por tanto,
posibilitan una convivencia ordenada en la verdadera justicia y conservacion de la moral y
la vida ética. Y también un bien comun, cuya razén de ser Gltima es
el propio bien inmanente de la persona, donde los derechos del hombre, son inviolables ya
que se hallan en la conviccion fundamental de la conciencia.

Para que la sociedad funcione y el orden juridico sea efectivo, tiene que tener vigencia
una ética civil, es decir, una ética que sea reconocida por la sociedad y que sirva de soporte
al orden juridico. Por tanto, en una sociedad democrética, pluralista y secular, los
presupuestos éticos del orden juridico tienen que estar sostenidos por la conciencia del
pueblo, por el convencimiento compartido del conjunto de la sociedad. Necesitamos el
camino del didlogo civil para alcanzar acuerdos en la medida que la conciencia colectiva va
madurando.

No quiero quedarme en una especie de irrealismo en la vision de los problemas de ética
social (el trabajo, el dominio de los bienes materiales, los principios de la ética politica),
sino méas bien, mantener una actitud critica y militante, respecto a la sociedad capitalista.
He pretendido, a lo largo de esta comunicacién, proponer el trabajo en un proyecto de
hombre y sociedad democratica, en la que el hombre sea verdaderamente libre y desde esta
libertad pueda disponer de decisiones que le hagan desarrollarse como persona. Por tanto,
no buscamos remover antropologias cristianas al uso, sino profundizar en un humanismo
socialista en su esencia con una orientacion de ética intramundana revolucionaria®. Esa
utopia de una sociedad mas solidaria, mas igualitaria, una sociedad de derechos humanos,
lo sea en serio para todos. Yo creo que tiene porvenir el socialismo en su vivencia mas
originaria, por eso debemos dialogar mucho desde la fraternidad humana.

5 TEJEDOR CAMPOMANES, C., Historia de la Filosofia en su marco cultural, SM, Madrid 1986, p. 40.

6 ABELLAN, J.L., El erasmismo espafiol. Una historia de la otra Espafia, Ediciones del Espejo, Madrid 1976,
pp. 160-167: “En repetidas ocasiones se ha dicho que estas actitudes sociales llevaban implicita una irreversible
tendencia socialista...Recordemos que Domingo de Soto decia que todos somos obligados so pena de pecado
mortal a hacer limosnas a partir del momento en que tenemos algo mas de lo absolutamente necesario para nuestra
subsistencia..”.
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Todos estamos obligados a contribuir al bien comin de la humanidad entera no
habiendo mas limite que una relacion equilibrada entre las propias necesidades y la de los
demds. La justicia, por tanto, es el cumplimiento concreto en una situacién determinada de
la exigencia fundamental de afirmar la dignidad y el derecho de la persona para contribuir a
la satisfaccion de las necesidades de la humanidad. La justicia no debe quedar lesionada,
debe ser titulo de seguridad para el hombre:

“Los pitagoéricos habian formulado la idea de justicia por la de igualdad. Y ya remonta a Homero
y a la antigua mitologia la personificacion de esta funcion igualitaria de la justicia en la diosa
Diké, hija de Zeus y de Thenis, que presidia los juicios, y a la que, por el simbolo de la espada, le
corresponde la division de las cosas en partes iguales... en cuanto a su sentido real la concepcion
basica de la justicia, primeramente, de la justicia general, esta reflejada en la definicion de San
Anselmo... en este sentido general y amplio, justicia es sinéonimo de rectitud, segun la idea comiin
en los Padres y escolasticos... dicha justicia comprende entonces toda la rectitud moral, es decir,
la debida ordenacion de todos los movimientos del alma entre si y sumision de todos a su fin
Gltimo, que es Dios. De ahi su apelacion de iustitia generalis, pues que incluye en si todas las
virtudes morales... el sentido estricto y propio de la justicia como virtud cardinal... la justicia asi
considerada es la proporcion de nuestros actos con el fin juridico... tal es el lenguaje muy comin
de los juristas modernos, que asi proyectan la idea de justicia al orden objetivo del derecho,
fusionandola con el orden juridico, o la ley. La justicia, asi entendida, se identifica con las
exigencias de la naturaleza, con el orden de la ley o el derechoobjetivo... Dante define la
justicia como la real y personal proporcién que existe entre los hombres relativa a las cosas y a las
personas, la cual, conservada, conserva la sociedad, y si es perturbada, la destruye. Asi, también
definia Leibniz la justicia como cierta congruencia y proporcionalidad””

El pensamiento escolastico medieval, cuya concepcion ética se fundé en la idea de ley
eterna de Dios, de la que todos los demas participan. La justicia legal, desde estas claves,
no se reduce a la virtud civica de la observancia del derecho positivo, sino que va mas alld y
se manifiesta e interpreta como justicia complexiva de signo religioso, cuyo eje central es
un humanismo de solidaridad efectiva. Es un deber de justicia procurar el bien comun,
sobre todo auxiliando al préjimo en sus necesidades: En la epistola de Bernabé XIX, 8:
“Compartiras todas las cosas con tu hermano y no dirds que son de tu propiedad”. El
caracter organico y solidario que vive la justicia en la escolastica medieval sufrié una crisis
radical, con la aparicion del capitalismo, cosificador y alienante, por tanto, hace que la
justicia pierda su caracter humanista reduciéndola a equivalencia entre cosas y quedando en
la sombra el verdadero concepto de justicia.

Orientaciones finales

El hombre es un ser historico, y corresponde a su autointeleccién, tanto una mirada a un
pasado temporal como una mirada anticipadora a un futuro igualmente temporal:
Andmnesis y prognosis pertenecen a los existenciales ineludibles del hombre. Desde esta
escatologia que hunde sus raices en la antropologia de las cosas ultimas, ofrcemos algunas
orientaciones que sirvan de base para una nueva reconstruccion del mundo, desde las claves
cientifico-filosoficas de la ética social, dando luz al problema del deber, de la obligacion
moral y de su fundamento que ha sido planteado insuficientemente, lo mismo por los

7 TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, Tomo VIII, B.A.C., Salamanca 1956, Question 58, 2-2 (a.1; a.5), pp.
243-247, 279-280
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pensadores de la Escolastica, como por Kant. En ambos casos, se ha partido de la realidad
del deber moral como de una constatacion originaria, para reducirlo precipitadamente a un
imperativo fundamental, teoldgico-heterénomo para los autores escolésticos, categorico-
auténomo para Kant.

En contraste, la pequefia escuela eborenses del siglo XVI (Ignacio Martins, Pedro Luis,
Gaspar Gongalvez, Fernando Pérez, Luis de Cerqueira), supieron en la medida de su genio
actualizar, completar y superar algunos principios de sus maestros (Francisco de Vitoria).
Tenian conciencia de ser escuela juridico-teolégica de la que formaban parte, procurando
enriquecer la teoria convencidos del dinamismo que implicaba la tesis que habia sido
arrancada de la historia y solo para orientarla tenia sentido y valor. Desde este angulo sera
exacto estimar el significado cientifico de los maestros que ensefiaron derecho de gentes en
Portugal. Fueron originales en sefialar el proceso juridico que en la practica hiciera de la
guerra la Ultima ratio, insinuando en su apoto una serie de instituciones de paz: mediacion,
negociaciones, arbitraje. Por tanto, por su origen, su influencia y significado la ensefianza
del derecho de gentes en la Universidad de Evora y Coimbra solo puede ser valorada en
funcién del pensamiento total espafiol del que son una continuacion y al que enriquecieron
de manera muy importante.

Este problema interesa por igual a la filosofia moral en general y a la filosofia del
derecho en particular, ya que el campo del Derecho, estd esencialmente trascendido y
transitado por el &mbito de lo moral, porque sin el bien y la obligacion moral, el valor y la
obligacion juridica son radicalmente insubsistentes. El ambito juridico se refiere
trascendentalmente a lo moral, por eso hay una vinculacion con lazos estrechamente
fortalecidos entre la juridicidad y la eticidad.

El fundamento del deber moral tiene que estar por tanto centrado en la peculiar cualidad
(esencialidad) de determinadas bondades apridricas (valores), dotados de una peculiar
dignidad objetiva, correspondiente a una esencial referencia del hombre a ella, de suerte
que si el hombre declina la realizacién de esos valores, la accién del hombre es ininteligible
e inexplicable en sentido ético y el hombre incurre en una indignidad absoluta.

El primer paso, como exigencia fundamental de la justicia, es dar a cada uno lo suyo.
Esto es irrenunciable, tiene una fundamentacion solida, que se basa en cuatro elementos: la
dignidad, la esencial igualdad de las personas, la solidaridad y tener en cuenta las
necesidades de las personas. Se trata de hacer el bien y evitar el mal como revelacion
primigenia (el acto de constitucion) de la conciencia moral.

Reconquistar al ser humano como sujeto frente a tendencias que quieren cosificarle. El
ser humano es constitutivamente moral, ya que tiene la posibilidad de realizar una
conciencia de bien y mal morales y un sentido de responsabilidad, depurando la conciencia
en el crisol de su propio examen®.

Hay una cierta unidad en la apreciacion de que hay que hacer el bien y evitar el mal.
Pero, en cambio, hay una innegable pluralidad en cuanto a la determinacién de los
contenidos de la bondad y la maldad. La conciencia que cada uno tiene de lo bueno y de lo
malo depende mucho de la historia cultural en que esta inserto, asi como de las relaciones
interpersonales en que ha vivido, durante los afios en que se va fraguando la personalidad
de cada cual. De aqui que, debajo de las convicciones sobre lo bueno y lo malo, no hay un
fundamento metafisico universal e inmutable, que haga idéntico el contenido de esas
convicciones en todas las personas de buena voluntad. Esta dialéctica de pluralismo y

8 En el siglo XIlI, el franciscano San Antonio de Padua recordaba la importancia de creer a la propia
conciencia: Sermones dominicales et in solemnitatibus, 1, Padua 1895, p. 292.
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convergencia que hay en el reino de lo ético, que es el de la dignidad y verdadera libertad,
esta invitando a los seres humanos al didlogo de conciencias, hacia la bisqueda comin de
un programa moral en la humanidad ya que todos somos buscadores de la verdad préxica y
nunca hemos llegado hasta el final.
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En el presente texto se abordan la fundamentacion liberal y la fundamentacion
republicano-comunitarista de los derechos humanos. Se pondra particular énfasis en la
posicion de ambas teorias en torno a las barreras extrademocraticas a la voluntad popular y
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La Declaracion Universal de Los Derechos Humanos de 1948 parte enunciando que la
libertad, la igualdad y la paz se basan en el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de
los derechos iguales de toda la familia humana. El concepto de “dignidad intrinseca” y
aquel de “familia humana” que le corresponde a esta comunidad de seres que comparten
una caracteristica distintiva, pueden despertar toda clase de suspicacias filoséficas respecto
de su procedencia metafisica-cristiana y por ende occidental, poniendo en duda el
universalismo que esta declaracién reclama para si. Las suspicacias filos6ficas a las que me
refiero son las reivindicaciones propias del llamado “relativismo moral”. Postura bastante
escurridiza en filosofia, aunque comun en otras humanidades y las ciencias sociales,
principalmente en la antropologia, los estudios de género, en los estudios culturales y en el
mismo escepticismo marxista frente al lenguaje propio de los derechos humanos, en tanto
que derechos del hombre burgués. Una muestra de esta incomodidad con los principios
universales que fundamentan estos derecha se encuentra en la misma circunstancia de su
discusion en la ONU en 1947, cuando la American Anthropological Association hizo
publica una declaracién en la que afirmaban que no habia tal cosa como valores absolutos
que trascendieran las culturas particulares y que no habia forma de determinar la
superioridad de los valores de una cultura sobre los de otra. Esta afirmacion ponia
claramente en duda la existencia de un fundamento para reconocer en la humanidad como
tal, un sujeto de derecho.

Hacer el recorrido de este debate entre objetivismo y relativismo moral y entre los
intentos de conciliacién que se han ensayado, excede el alcance de este texto, baste con
decir que el relativismo moral, si se toma en serio, lanza un desafio para la comprensién de
los derechos humanos. No podemos asumir sin méas que los valores que aqui se buscan
preservar, sean los de una esencia inmutable de lo humano, lejos de ello, lo que el
relativismo moral viene a ponernos de manifiesto es que esos valores defendidos en la
declaracidn de los derechos humanos, son los valores de la moral occidental y no estamos
autorizados ni autorizadas a pensar que estos sean compartidos por toda la especie.

Este debate puede ser superado no buscando una solucidn racional a los desacuerdos en
torno a los valores, sino asumiendo que el concepto de dignidad, fundamento de los
derechos humanos, no hace referencia a un valor objetivo, sino a una ficcién juridico-
politica, una ficcién que de todos modos debemos probar como valiosa. Me explico; No se
trata de que la idea de vida buena que se defiende en la Declaracion Universal de Los
Derechos Humanos tenga un valor moral objetivo: no son el verdadero bien para la
“familia humana”. Lo universal es en cualquier caso la dignidad, pero la dignidad es una
ficcion que necesitamos crear para poder construir sobre ella todo lo demaés, a la vez que
hacerla responder por todo el edificio. Por tanto, la cuestion es: ¢Puede una ficcién, ser
valiosa? ¢En qué sentido?

Una ficcion puede ser valiosa desde un punto de vista consecuencialista, es decir, su
valor lo adquiere a partir del valor de lo que ella es capaz de producir, en este caso, los
derechos humanos, ademas de si permite resolver conflictos entre derechos y responder
apropiadamente a las objeciones al cuerpo de los derechos humanos. En este sentido
afirmaremos que la ficcion de la dignidad humana, es valiosa. Su invocacion transversal en
la tradicion occidental y no-occidental nos muestra su efectividad. ¢Pero que es aquello
propiamente humano de lo que se predica la dignidad? Buscaremos una respuesta a esta
pregunta hacia el final del texto.

La dignidad es pues una ficcion, en el sentido de que no se trata de ninguna propiedad
objetiva de la especie humana, sino més bien un constructo humano destinado a producir
ciertos resultados que se consideran valiosos, es decir, la defensa de la vida y del
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florecimiento de los miembros de la especie. Son estos valores, a grandes rasgos, los que se
consideran valiosos en si mismos. Centrarnos en la dignidad nos permite comprender si los
derechos consignados en la declaracion responden o no a este imperativo del florecimiento
de la especie, si son insuficientes o si estan sobre determinados y buscan homogenizar las
infinitas formas de vivir una vida buena.

La pregunta por la dignidad humana, desde una perspectiva “politica, no metafisica”,
parafraseando a Rawls, es una que ha ocupado extensamente a los estudiosos y estudiosas
de la teoria politica. Este debate, paradigmaticamente puede centrarse entre las teorias
liberales y las que podriamos, por razones de exposicion, denominar republicano-
comunitaristas. Ambas posiciones comparten el vinculo entre cierta forma de gobierno
democratico y los derechos humanos y ciudadanos. Cada una de estas teorias ha
representado la ficcion de la dignidad de diferente forma y lo ha hecho de un modo
funcional a su comprension de la democracia y del lugar de los ciudadanos y ciudadanas en
ella.

Generalmente, en las fundamentaciones liberales de la democracia, la dignidad suele
aparecer como un atributo del individuo, como el fundamento de su inviolabilidad, y por
ende como un limite para toda accion politica. Esta inviolabilidad del individuo le ha
servido de base a la teoria liberal para oponerse a la justificacién utilitarista de las
decisiones politicas y juridicas y, si nos situamos mas hacia la derecha del espectro liberal,
este mismo atributo ha servido incluso para rechazar medidas redistributivas de la riqueza
de la sociedad. La dignidad es entonces el limite supremo de toda politica y de ella se
deducen los principios de libertad e igualdad que el liberalismo busca realizar a través de la
politica democratica. El liberalismo ha encontrado en ideas como la neutralidad axiolégica
y la limitacion de la decision mayoritaria, las expresiones mas fieles de su defensa de la
dignidad humana.

La neutralidad axiolégica ha sido una de las principales banderas del liberalismo®,
bandera que ha levantado frente a la amenaza totalitaria que entrafiarian tanto el
comunitarismo como el republicanismo en sus versiones mas clasicas. Esta idea arraiga en
la dignidad de cada individuo en tanto que libre para formarse su propia concepcién del
bien. Dicha capacidad moral, expuesta a la vida bajo las instituciones de una democracia
liberal, no podria sino traducirse en la pluralidad formas de vida buena deseables: el
innegable hecho del pluralismo, signo de la salud de una democracia liberal. La idea de las
dos capacidades morales de Rawls (la de ser razonable a la vez que racional), se inscribe en
esta linea. El hecho de que a cada individuo se le reconozca la capacidad de formarse su
propia concepcion del bien y de perseguir sus propios fines, tiene como resultado la
coexistencia de numerosas concepciones del bien en una sociedad. Si ha de tratarse de una
sociedad pluralista, como quieren los liberales, Rawls entre ellos, la legitimidad de estos
fines solo estard limitada por la razonabilidad (es decir, por su respeto de la libertad e
igualdad que ha de reconocerse a todos los miembros de la sociedad) y no por la simpatia
que susciten estos entre unos funcionarios del gobierno con capacidad de censurar, prohibir
0 incluso de torturar y asesinar a quienes sostienen dichas concepciones, en caso contrario.
La idea de justicia que deben encarnar las leyes promulgadas por un Estado, no puede
arraigarse en ninguna concepcion del bien particular, debe, por el contrario, derivarse de las
ideas implicitas en la cultura politica de una sociedad.

1 Vid. William A. Galston, Liberal Purposes: Goods, Virtues, and Diversity in the Liberal State (Cambridge
University Press, 1991), 80 y ss.
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Este es el fundamento liberal de los derechos politicos, o de primera generacion,
consagrados en la Declaracion de 1948. Es esta dignidad en clave rawlsiana, que aunque si
bien Rawls no habla directamente de dignidad, si puede entenderse desde las capacidades
morales antes mencionadas. La capacidad para perseguir nuestros propios fines nos hace
titulares de esos derechos, sin los cuales la formacion de la personalidad moral seria
imposible. Considerandose derechos indispensables para la vida en una sociedad liberal,
estos derechos deben quedar asegurados por fuera del ejercicio democratico. Un rango
adecuado de libertades igualmente garantizadas para todos, constituye lo que Rawls llama
las bases sociales del autorespeto. Si bien la ficcion de la dignidad supone que ésta es
intrinseca a la persona, es decir, que las personas poseen dignidad por el mero hecho de ser
personas, la realizacion de ésta en la sociedad, tal como es entendida por los liberales,
requiere de la garantia de ciertos bienes que hacen posible su ejercicio. Sin la libertad e
igualdad, no es posible la representacion de la dignidad fuera del escenario de su mera
enunciacion.

Dworkin serd mucho mas explicito al afirmar que la democracia liberal es la Unica
capaz de tratar a los individuos de acuerdo a su igual dignidad y libertad, precisamente en la
medida en que se mantiene neutral respecto a las ideas del bien que puedan concebir y
perseguir los ciudadanos:

“;Qué significa para el gobierno tratar a sus ciudadanos como iguales? Esta pregunta,
me parece, equivale a la siguiente: ;qué significa para el gobierno tratar a todos los
ciudadanos como libres, o como independientes, o con igual dignidad? En cualquier caso,
se trata de una pregunta que ha sido central para la teoria politica al menos desde Kant.

Esta pregunta debe ser contestada de dos maneras esencialmente diferentes. La primera
supone que el gobierno debe ser neutral en relacién con lo que podemos denominar la
cuestién de la buena vida. La segunda supone que el gobierno no puede ser neutral en
relacion con esa cuestion, porque no puede tratar a sus ciudadanos como seres humanos
iguales sin una teoria sobre qué deben ser los seres humanos. (...)"”

Es esta primera teoria de la igualdad la que es propia del liberalismo. La neutralidad del
Estado frente a qué ha de ser la vida buena es la Unica posibilidad de garantizar la igual
dignidad para todos y todas. La igual consideracion de los individuos en cuanto personas
libres, implica que el Estado debe abstenerse de defender con el uso del poder que le es
propio, léase la coaccion en cualquiera de sus formas, una concepcion particular del bien en
detrimento de otras a través de sus decisiones y disefios institucionales, y ain mas, de
dispensar el buen trato a sus ciudadanos de acuerdo con ellas. Cuestiones que Dworkin le
atribuye al republicanismo civico y al comunitarismo.

Sin embargo la caracterizacién de Dworkin no puede sino parecer falaz a la luz de los
hechos, brevemente, ni un Estado, pongamos por caso, republicano, que promueve
pUblicamente una idea de virtud civica, es un Estado totalitario que viola la igualdad, ni un
Estado liberal que defiende el pluralismo puede, sin mas, dejar hacer a sus ciudadanos en la
persecucion de su concepcidn particular del bien. Y nada de ello puede decirse llanamente,
que viole su dignidad.

2 Dworkin, Ronald. 2003. Liberalism en Klosko, George, y Steven Wall (eds). Perfectionism and Neutrality:
Essays in Liberal Theory. Rowman & Littlefield. Pag. 23
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Las decisiones politicas democraticas no solo deben ser axioldgicamente neutras, sino
ademas deben ser limitadas en su alcance. Una democracia aparece como la mejor forma de
gobierno, si y sélo si, es capaz de poner restricciones a lo que la voluntad popular puede
decidir. Solo asi queda el individuo realmente protegido del dafio que sus conciudadanos
podrian hacerle aun a través de las instituciones, una vez se han constituido en una mayoria
a la que aquél no pertenece. Esta cuestion ha sido ampliamente tematizada por Ernesto
Garzon Valdés a través de lo que €l llama “el coto vedado” o las “muletas morales” de la
democracia.

El argumento de Garzén Valdés a favor de la limitacion de la democracia, podria
resumirse en los siguientes puntos:

-Primero, que la democracia entendida como el gobierno de la mayoria formada sobre la base del
principio ‘una persona, un voto’ no es autojutificable;

-Segundo, que para estar justificada debe recurrir a ayudas externas que mantengan a raya la
tentacion de imponer el dominio de la mayoria, sélo con estas restricciones el principio de la
mayoria es viable. Podemos distinguir dos tipos de restricciones, las horizontales, vinculadas a las
caracteristicas personales de los ciudadanos, y las verticales, que pueden ser tanto personales
como institucionales, pero que no provienen directamente de los ciudadanos cuya dignidad se
buscaria proteger.

-Tercero, por restricciones horizontales entendemos las apelaciones a la virtud civica, como en
Rousseau 0 a la simpatia, como Hume. Para Garzén Valdés, la virtud civica se basa en
suposiciones utdpicas sobre la naturaleza humana, como la renuncia al amor propio y a la
tendencia egoista de la voluntad particular, en aras del bien comdn expresado en la voluntad
general. Siendo esta cuestion considerada dificil, incluso por Rousseau, acaba siendo una barrera
de contencién muy fragil para los impulsos tiranicos de las mayorias democraticas y seria, por
tanto, insensato hacer recaer toda la legitimidad de la democracia en ella. La simpatia parece ser
un sentimiento mucho més facil de encontrar en las personas, no obstante su alcance es siempre
limitado, el mismo Hume reconocia que la simpatia sélo podia rendir tales frutos en una
comunidad pequefia y homogénea, nada més lejano a nuestras sociedades amplias y plurales. La
tarea se vuelve imposible cuando queremos ampliar esta simpatia a todo el globo, a toda la
“familia humana”;

-Cuarto, los verticalistas son cautelosamente pesimistas y postulan por ello, frenos a los posibles
extravios de la voluntad humana. Se trataria de un paternalismo justificable. Existe pues, un
verticalismo personal, que se trataria de algo asi como de unas élites ilustradas, amantes de la
humanidad, que no estdn dispuestas a sacrificar la democracia dejdndola en manos de los
ignorantes y sugestionables ciudadanos. Esta postura caracterizd la posicion de los intelectuales
en los primeros afios de las republicas latinoamericanas. Garzén Valdés reconoce que esta
solucién, ademas de estar limitada en el tiempo a la duracién de la vida de esta elite de la virtud
civica, puede conducir a la manipulacién de los ciudadanos para el beneficio de las propias elites
que de forma benevolente toman la palabra por ellos y ellas.

-Quinto, la Unica restriccion restante es la vertical institucional, y es ésta la apuesta més conocida
del autor para limitar la democracia ante su propio vicio mayoritario: El coto vedado. Este seria
una suerte de estrategia autoobligante que mantendria a los ciudadanos alejados de la tentacion
autoritaria, por la via de restringir el derecho a ello.

Para Garzon Valdés se trata de una idea de larga data en el pensamiento filoséfico-
politico:

“Desde Platon y Aristoteles hasta Kant, pasando por Hobbes y Locke, la desconfianza en la

naturaleza humana ha sido la razdn principal para justificar moralmente la existencia del Estado

como artificio normativo destinado a asegurar la supervivencia pacifica. Kant es el pensador que

con mayor claridad vio la necesidad de prescindir de las peculiaridades empiricas personales en la
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fundamentacion de las normas morales. Porque sabia que el ciudadano es un ser de carne y hueso
propenso a dejarse guiar por sus tendencias autocentradas, heterénomas, propiciaba un sistema
politico que pudiera regir en una sociedad de egoistas que desean también vivir en sociedad. Su
idea de la "sociabilidad asocial" condensa esta idea.”

Pese las primeras impresiones, las restricciones verticales institucionales no relevan al
ciudadano de la necesidad de comportarse moralmente, pues una cosa es la legitimidad de
la democracia y otra bien distinta es su estabilidad, y si bien la legitimidad sélo puede
garantizarse en una esfera que estd fuera del alcance de la ciudadania, la estabilidad
democratica depende finalmente de ellos. Esto no deberia sorprender a nadie, pues incluso
los arreglos normativos que parten de las suposiciones mas pesimistas respecto de la
conducta humana, necesitan un minimo de compromiso de los ciudadanos con su
conservacion. El mismo Hobbes no escatimaba en dramatismo al describir el estado de
naturaleza como un penoso estado de desnudez y vulnerabilidad extrema, precisamente
para convencer a sus conciudadanos de la necesidad de un Estado capaz de someterlos a
todos. Si el Leviatan no requiriera del acto de voluntad que acompafia al de la sumisién, no
serian necesarios dichos esfuerzos.

Pero, podemos no obstante preguntarnos cémo es posible comprometer en la
conservacion de la democracia y del respeto a los derechos fundamentales que ésta
garantiza, a ciudadanos a los que en primera instancia les hemos retirado toda confianza
para garantizarse mutuamente la proteccién de estos derechos. Si no creemos que los
ciudadanos tengan las cualidades de la mente y el caracter que les permitirian contener su,
al parecer innegable, deseo de tiranizar a los deméas, qué nos faculta a creer que tendrén
algun interés en conservar la democracia. Parece que aqui hay una trampa conceptual de la
que es dificil salir. Un defensor/a de las restricciones externas podria argumentar que la
necesidad de estas no se basa en una desconfianza absoluta en la conducta humana, sino
més bien en la conciencia de su debilidad. Se trataria pues de que los ciudadanos son
conscientes de que, de tener la oportunidad, oprimirian a sus pares, y por eso prefieren no
tenerla. Las muletas morales surgen de esta decision de los ciudadanos de eliminar las
opciones que pueden tener resultados méas desastrosos para el respeto de la dignidad de sus
pares.

Cabe preguntarse en este punto, qué ciudadanos son los que toman esta “decisién
original” respecto de sus opciones y de sobre qué han de dejar inexorablemente fuera del
proceso democratico. ;Se trata realmente de una autorestriccion, o es mas bien una hétero-
restriccion, que se hallaria, por ende, expuesta al mismo peligro de manipulacién elitista
que las restricciones verticales personales? Esto Gltimo es particularmente importante dadas
las dificultades de acceso de amplios sectores de la sociedad a los puestos decisorios de las
democracias representativas. Respecto de la “decision original” podemos afirmar lo mismo
que Habermas afirmara sobre la “posicidn original” rawlsiana en la constitucion de un
Estado democrético de Derecho

“Los ciudadanos no pueden experimentar este proceso, tal como exigirian sin embargo
las cambiantes condiciones histdricas, como un proceso abierto e inconcluso. No pueden
reiniciar la ignicion del nacleo radical democratico de la posicion original en la vida real de
su sociedad, pues desde su perspectiva todos los discursos de legitimacion esenciales han
tenido lugar en el seno de la teoria; y los resultados de los debates tedricos se encuentran ya

3 Garzon Valdés, Ernesto “Dignidad, derechos humanos y democracia”. Disponible en:
http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/dignidad-derechos-humanos-y-democracia?searchterm=ernesto+garz%C3%B3n
Consultado 12-12-2012.
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sedimentados en la constitucion. Puesto que los ciudadanos no pueden comprender la
constitucién en tanto que proyecto, el uso publico de la razén no tiene propiamente el
sentido de una ejercitacion actual de la autonomia politica, sino que solamente sirve al
pacifico mantenimiento de la estabilidad politica.”

Me parece que Habermas logra capturar el problema de la legitimacion
extrademocratica de la democracia: la autonomia politica y el uso publico de la razén solo
sirven al pacifico mantenimiento de la estabilidad politica. Pero tal vez podria decirse que
la dignidad humana es un objeto demasiado valioso como para correr riesgos y en este caso
es mejor ser prudentes.

Pero de ser ciertas las suposiciones de los cautelosos defensores del “coto vedado”, no
solo el ejercicio de la autonomia politica se ve amenazado por estas restricciones
impersonales, sino la misma dignidad individual, cuyo cuidado nos puso en esta via en
primer lugar, pues de unos ciudadanos que nada tienen que decir sobre los derechos
fundamentales de sus conciudadanos, no puede esperarse que se involucren finalmente en
su proteccién:

“Cualquiera sea la forma que forma que tome, la democracia liberal se muestra
consistente con el pesimismo antropoldgico y con la prioridad de la libertad negativa. Si se
asume que los procesos de decisién se rigen por intereses, para evitar que las mayorias
exploten a las minorias resulta obligada una proteccion mediante derechos e instituciones
contramayoritarias. Si no podemos esperar un compromiso del ciudadano con el bienestar
de los otros y la neutralidad liberal veta alentar valores civicos, s6lo cabe pensar en una
proteccion prepolitica de los derechos y de la “privacidad” y, finalmente, de la justicia.”

La neutralidad axioldgica acaba traduciéndose en la desafeccion de la ciudadania
respecto de aquellos derechos sobre los que se asienta la dignidad humana, y, ni siquiera el
Leviatan puede prescindir del convencimiento de los ciudadanos de que aquellas normas
son las mejores para guiar su conducta. La ficcion de la dignidad aparece en el modelo
liberal como lo intocable, aquello cuya actualizacidn pasa por su exclusién de la circulacion
en los asuntos humanos. ElI modelo republicano-comunitarista permitiria en cambio,
comprender como la defensa de un ideal normativo de ciudadania hace posible la
proteccion politica de la dignidad, no ya del individuo aislado que debe protegerse de los
demaés, sino de la persona individual que sin, embargo, tiene mdltiples pertenencias que
constituyen su wvulnerabilidad. Vulnerabilidad que no se contrarresta meramente
asegurandole la libertad en el sentido de impedir que los demaés interfieran, sino que
garantizandole que sera libre de la dominacion arbitraria de los otros.

Disfrutar de la no-dominacién es tener una garantia no sélo de que otros no me dominan
efectivamente, sino que no pueden hacerlo aln si asi quisieran. Disfrutar de la no
dominacion es ser una persona relativamente poderosa, es tener el poder de pararse frente a
los otros como un igual, un poder que la mera declaracion constitucional de la igual libertad
no da por si misma, es preciso que se garantice la no dominacion para que la libertad y la
igualdad constituyan efectivamente un estatus social, el estatus que le corresponde a una
persona de acuerdo a su dignidad.

4 Jurgen Habermas “Reconciliacion y uso publico de la razon” en Jiirgen Habermas y John Rawls, Debate
sobre el liberalismo politico. Paidds, 1998, 67.

5 Félix Ovejero, Incluso Un Pueblo De Demonios: Democracia, Liberalismo, Republicanismo Madrid, katz,
2008, 58.
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La libertad es, de acuerdo al modelo republicano, un bien comunitario y es esto lo que
nos permite hablar de un tal modelo republicano-comunitarista. Un bien serd comunitario,
de acuerdo con Pettit si es un bien social, a la vez que un bien comdn Un bien social
requiere para su existencia que un nimero de personas desarrollen actitudes y actividades
intencionales en orden a producirlo. El bien social aparece y desaparece con las
disposiciones interactivas que lo producen, como la solidaridad y el estatus. Un bien comun
requiere para ser tal, no poder ser incrementado o decrementado para ningin miembro del
grupo relevante, sin ser aumentado o decrementado para todos sus miembros, sera un bien
parcialmente comdn si esta dependencia en lugar de afectar a todos los miembros, afecta a
algunos. Ciertamente, cuando nos encontramos a un bien parcialmente comdn y por ende
parcialmente comunitario. Aquella parte del grupo relevante que se ve afectada por el
incremento o decremento comparte alguna caracteristica relevante entre si y con el
individuo en cuestion.

Podemos decir entonces que la defensa de la libertad y la igualdad y del goce de los
derechos que se derivan de nuestra igual dignidad, es la defensa de un bien al menos
parcialmente comunitario. De acuerdo con Pettit:

“Disfrutar de no dominacién es estar en una posicion en la que los demas son incapaces
de interferir arbitrariamente en nuestros asuntos, precisamente en la medida en que nadie lo
sea para interferir en los asuntos de nuestros allegados, en particular en los de nuestros
pares en punto a resistencia y exposicion a interferencias: en punto a vulnerabilidad. En la
medida en que esos pares estén expuestos a interferencias arbitrarias, también nosotros lo
estaremos. En consecuencia disfrutaremos de no-dominacidn, en tanto la no-dominacion
esté garantizada para quienes estén la misma clase de vulnerabilidad que nosotros. Quienes
compartan ese barco con nosotros, flotan o se hunden con nosotros; nuestras fortunas
respectivas en lo atinente a la no-dominacion, estan intimamente vinculadas.”

Es por ello que para el autor, la promocion de la libertad, y de los derechos humanos
habria que agregar, tendra siempre la dimension de una causa comin para quienes estan
comprometidos y comprometidas en ella.

6 Philip Pettit, Republicanismo: Una Teoria Sobre La Libertad Y EI Gobierno, Barcelona , Paid6s, 1999, 164.
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Conclusion

Hemos procurado proponer en este breve texto una perspectiva mucho mas auspiciosa
para la defensa de los derechos humanos, para abordar esa tension entre la realidad de su
inscripcion y su existencia ficcional en la representacion juridica de los derechos humanos,
no sélo dentro de un sistema formalmente democratico interesado en garantizar mediante
un “paternalismo legitimo” la proteccion de la dignidad de las minorias frente a las
invasiones de la mayoria, sino que nos permite entender como estos pueden actuar como
motor para que una ciudadania oprimida ocupe el espacio publico y exija su actuacion
efectiva en él. Las suposiciones antropolégicas mas optimistas del modelo republicano-
comunitarista dejan espacio para una defensa radical de los derechos humanos cuyo sujeto
no es el individuo aislado de la teoria liberal, sino una colectividad que se constituye en un
sujeto politico en tanto desafia esa tension entre la ficcion y su traduccion en el espacio
publico de las instituciones y actuaciones de la sociedad organizada o simplemente reunida.
La ficcién de la dignidad es el foco de articulacion de las pasiones politicas como la piedad
y la indignacién.”

De acuerdo con Ranciere el sujeto de los derechos humanos no es el mismo sujeto que
el de los derechos ciudadanos, aquél es mas bien un proceso de subjetivacién que tiende un
puente entre la existencia de esos derechos como inscripcion y la existencia que se les da no
mediante su mero uso, sino mediante la creacion del caso en que estos verifican en cada
sociedad particular el poder de dicha inscripcion. Hombre y ciudadano son nombres que
plantean la pregunta por quién esta incluido en dicha cuenta. La libertad y la igualdad son
predicados abiertos, ellos mismos son una disputa sobre a quién corresponden dichos
derechos.?

Aln cuando la dignidad parezca un objeto demasiado delicado para dejarlo en manos de
ciudadanos que reconocen su debilidad ante la tentacién de oprimir a sus pares, las
restricciones contramayoritarias que la ponen fuera de su alcance, no resuelven el
problema, sélo la exponen a la tentacion de quienes son los encargados finalmente de
interpretar la constitucién, de quienes no tenemos razon para pensar que estan libres de
dicha tentacién tan humana. Y no s6lo no resuelve la cuestion que se propone sino que
oscurece aquella otra de como podrian defenderse dichos derechos en sociedades que no
cuentan con tales estructuras institucionales. Si en cambio, entendemos los derechos
humanos como un bien comunitario o parcialmente comunitario, podemos ver un futuro
mucho mas auspicioso para la expansion de su actuacion en el mundo, para toda la “familia
humana”.

Podemos decir que occidente tiene una obsesion con la democracia y que nuestras
teorias politicas ven un vinculo indisoluble entre ésta y el respeto por la dignidad humana
(y por los derechos humanos). Muchos derechos humanos se han violado en nombre de la
democracia, siendo el derecho a la vida el mas basico de ellos. ;Tienen valor en si mismas

7 Vid. Aurelio Arteta, La Compasion: Apologia De Una Virtud Bajo Sospecha, 1* ed, Paidos Biblioteca Del
Presente 6 (Barcelona [etc.]: Paidds, 1996.

8 “El punto es qué significa confirmacion o negacion. Hombre y ciudadano no designan colecciones de
individuos. Hombre y ciudadano son sujetos politicos. Los sujetos politicos no son colectividades definidas. Son
nombres suplementarios, nombres que plantean una pregunta o una disputa sobre quién esté incluido en la cuenta
de estos derechos. Correspondientemente, la libertad y la igualdad no son predicados que pertenecen a sujetos
definidos. Los predicados politicos son predicados abiertos: ellos abren una disputa sobre qué exactamente
suponen estos derechos y a quién conciernen en cuales casos.” Jacques Ranciére, “Who Is the Subject of the
Rights of Man?,” South Atlantic Quarterly 103, no. 2-3 (March 20, 2004): 303
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las instituciones democraticas y los valores sobre los que estas se asientan? Sin animo de
cerrar la cuestion podemos afiadir aqui que asociar la dignidad a la autonomia y a una
democracia liberal, es sobredeterminar el concepto de los derechos humanos. Lo realmente
valioso allende toda metafisica es la posibilidad de florecer plenamente, tanto de individuos
como de comunidades, de desarrollarse en todas sus capacidades. Este concepto naturalista
resulta prometedor para un pensamiento no imperialista, tanto de los derechos humanos,
como de nuestras relaciones con otras especies.
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Referring to the importance of the regulation of the electoral system, Royer - Collard
stated that “an electoral law is a Constitution. Depending on how good or bad the law is, the
governments resulting from it are strong or weak™?. Choosing a certain electoral system is
of great significance and there are several aspects that must be considered, such as the
influence it has on political parties, on government formation and last, but not least, on
voting behaviour. Besides, each state must take into account its own historical and political
background and also the social and economic particularities, when designing the electoral
system. Nevertheless, in my opinion, the principle that should guide the “electoral
engineering” is that of equity and fairness. Unfortunately, most of the times, the electoral
systems are the result of political opportunism because political parties are more interested
in winning the election than in pursuing electoral equity.

As | have mentioned, my aim is to determine which of the electoral systems,
majoritarian or proportional ones, best complies with the principle of electoral equity. In
order to do that, a definition of the concept of “electoral equity” is required. Therefore,
before analyzing the virtues and deficiencies of both proportional representation and
majoritarian voting systems, invoked by their advocates and opponents, | will configure the
notion of “electoral equity” and also establish the criteria by which one could appreciate the
fairness (equity) of an electoral system.

The concept of electoral equity. Criteria for assessing the equity of an electoral system

The notions of equity and fairness are usually invoked in the debate over proportional
representation and majoritarian systems, the electoral systems based on proportional
representation being regarded as fairer than the majority and plurality systems. The concept
of fairness is used more frequently than the concept of equity, even though they are
considered to be synonymous. However, the exact meaning of these two notions is not that
clear and this can lead, as it was highlighted®, to problems for evaluating electoral systems.

In John Rawls’ conception, the principles to be applied to the basic structure of society
are justice and efficiency. He claimed that “justice is the first virtue of social institutions, as
truth is of systems of thought” and it “denies that the loss of freedom for some is made
right by a greater good shared by others™. Hence, Rawls believed that justice as fairness is
the guiding principle for social systems and institutions. In an attempt to identify which are
the principles of justice as fairness in the context of a liberal society, based on his own
version of social contract theory, Rawls concluded that the principles of justice are equal
freedom for all (the liberty principle) and a scheme in which the economic and social
inequalities favor the most disadvantaged members of society, under conditions of fair
equality of opportunity (the difference principle). By a social institution, he understood a
public system of rules which defines offices and positions with their rights and duties,
powers and immunities, and the like. Since the voting system represents the entirety of
legal and technical rules designed to turn the votes into seats, | believe that an electoral
system can be considered a social institution. Following Rawls’ judgement, among other
qualities that it may have, an electoral system must, be, first of all, fair and equitable. Thus,

2 Royer —Collard, in Ihl, O., Le vote- 2° édition, Paris, Montchrestien, 2000, p. 50.

3 Blau, A., “Fairness and Electoral Reform” , The British Journal of Politics & International Relations, Vol.
6, (pp. 165-181), p. 165.

4 Rawls, J., A theory of justice, Cambridge, Massachusetts, The Belknap Press of Harvard University Press,
1971, p. 3.

5 ldem.
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the design of an electoral system has to be in accordance with the principles of equal
freedom and equal opportunities. It is easy to observe that fairness and equity have almost
the same meaning for John Rawls.

Still, the concept of fairness is much more complex and, as Adrian Blau points out, the
meaning of electoral fairness is not self-evident and there are several conceptions of
fairness that are to be contemplated when discussing the matter of electoral systems®: the
equality conception, the populist conception, the winner-takes-all conception, the majority
conception and the plurality conception of fairness. The equality conception is a reflection
of the principle “one man, one vote, one value” which requires that each citizen and party
should be treated equally. The populist conception of fairness implies that voters, not party
leaders, should choose governments. Thus, elections should be the decisive stage in
choosing a government and not the post-elections deals between party leaders. In
accordance with the winner-takes-all conception, the winner should take the spoils and the
other participants shouldn’t enjoy the winnings. The majority conception states that the
majority of voters or the majority party deserve to win and the plurality conception means
that the largest group of voters, or the plurality party, deserves to win. Considering these
different conceptions, one can note that “like most political concepts, fairness is matter of
degree, not all-or-nothing™’. To avoid this conceptual confusion, | will use the concept of
electoral equity.

Unlike the notion of fairness, “electoral equity” has been defined in a study conducted
by the Organization of American States in collaboration with the International Institute for
Democracy and Electoral Assistance, which provides that electoral equity entails “the
existence of conditions of impartiality and freedom in the pre-electoral period, the day of
the elections, and the post-electoral period so that all candidates can participate in a level-
playing field for political office”®. This definition, which | consider very accurate and
comprehensive, reveals that electoral equity aims to equal opportunities of candidates and
also to fair representation of the electorate, these two aspects being in a close connection. In
fact, electoral equity represents a reflection of justice in the electoral field, which is a
supreme value in any democratic state. Moreover, electoral equity is closely linked to the
principle of equal participation of citizens in state politics, which implies that “all citizens
are to have an equal right to take part in, and to determine the outcome of, the constitutional
process that establishes the laws with which they are to comply”®. This principle also
imposes an equitable representation of citizens in the legislative body and the compliance
with the principle one man, one vote. The latter principle requires for each vote to have
aproximately the same weight in determining the outcome of elections, which entails a
clear and balanced distribution of seats among constituencies. For the same purpose, the
design of the electoral constituencies should be done according to an objective procedure
and predetermined standards and, if possible, by an independent authority. It remains to be
seen which of the current electoral systems meets to the greatest extent these requirements.
To make such an assessment, it is necessary to establish the criteria by which the equity of
an electoral system can be evaluated.

6 Blau, A, op.cit., p. 167.

7 Ibid, p. 168.

8 Munoz-Pogossian, B., “The Responsibility to expose: Incorporating a gender perspective into OAS
Electoral Observation Missions (OAS/EOMs)” , Electoral Studies and Projects Section Department for Electoral
Cooperation and Observation, Organization of American States in collaboration with IDEA, December, 2011, p. 4.
The study can be consulted at http://www.idea.int/democracydialog/upload/IDEA-Gender-and-Elections-
Betilde.pdf

9 Rawls, J., op.cit., p. 194.
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When voting, citizens accomplish two things at once: they contribute to forming a
government and an opposition, and confer legitimacy to governors, who will represent their
interests and preferences. Thus, the elections are not just a “race” that some gain at the
expense of others, but a means by which voters participate in creating a representative
authority. H. F. Pitkin sketched out the generic features of political representation in a
constitutional democracy, stating that for representatives to be “democratic” (a) they must
be authorized to act; (b) they must act in a way that promotes the interests of the
represented and (c) people must have the means to hold their representatives accountable
for their actions™. In order for these features of democratic representation not to remain just
simple ideals, the electoral system should ensure, as far as possible, the reflection of
citizens’ electoral choices in parliament, and also, compliance with the principle of equal
suffrage.

Because of the fact that electoral equity is a broad and rather intricate concept, the
scholars in the electoral field were quite reluctant to establish clear criteria according to
which one could evaluate the equity of electoral systems. In most cases, the fairness
(equity) of an electoral system was appreciated in terms of comparison with other voting
system and not by specific criteria.

An interesting approach can be found in Pierre Martin’s research on electoral systems,
who, under the premise that proportional representation is based on the idea of a fairer
electoral system, believes that the equity of an electoral system (la justice d’une systéme
électoral) should be assessed according to three criteria**: representativeness index,
monotonicity and proportionality. In fact, Martin addresses the issue of electoral equity
from the perspective of the translation of votes into seats and he even compares the
electoral systems based on proportional representation between them.

The representativeness index designates the ratio of voters effectively represented, i.e.
those who voted for candidates or party lists that have obtained seats, and all voters. The
data showed that, from this point of view, proportional representation systems have a much
higher index of representativeness in relation to other electoral systems.

Regarding the monotonicity, an electoral system is monotonic or not depending on how
it complies with the hierarchy of votes cast, when allocating seats. It is, therefore, expected
for a party who obtains a greater number of votes to receive more seats than a party that is
voted by fewer electors.

As far as the criterion of proportionality is concerned, supporters of proportional
representation-Victor d'Hondt and Sainte-Lague had different views about the
disproportionality index. Thus, d'Hondt proposed as disproportionality index, the maximum
of the ratio between the percentage of seats and percentage of votes (seats/votes) obtained
by a party. In contrast with d'Hondt, Sainte-Lagiie suggests as disproportionality index for
all political parties participating in elections, the sum of the squares of differences between
the percentage of seats and percentage of votes obtained by each party, that is ¥ (seats-
votes)?/ votes. Both methods aim to ensure the distribution of seats in a fair manner and in
accordance with the will of the electorate, but as M. Gallagher highlights every method of
seat allocation generates its own measure of disproportionality, and many measures of

10 Ptikin, H. F., The Concept of Representation, Berkeley, University California Press, 1967, in Nadia
Urbinati and Mark E.Warren, “The Concept of Representation in Contemporary Democratic Theory” , Annual
Review of Political Science, 2008 (11:387-412), p. 393.

11 Martin, P., Les systemes électoraux et les modes de scrutin, Paris, Montchrestien, 1997, p. 92.
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disproportionality implicitly endorse a method of seat allocation'?. For this reason, the
diverse PR methods should not be regarded as being more proportional or less proportional
than each other, but as embodying different ideas as to what maximizing proportionality
means. Thus, the d’Hondt method aims to avoid a large number of voters being represented
by a small number of seats, while Sainte-Lagiie tends to minimize the number of
unrepresented voters.

Besides these two indices, there are other methods employed to measure
disproportionality, such as the Loosemore- Hanby index, Rae index and the Least- squares
(Gallagher) index. These three indices concentrate on the absolute difference between a
party’s seats and votes, while d” Hondt and Sainte- Lagiie focus on the ratio between a
party’s seats and its votes. The Loosemore-Hanby index has been the most widely used
measure of disproportionality and it implies calculating the overall disproportionality of an
election by adding the absolute values of the vote-seat difference for each party and
dividing the total by 2 . However, this index proved to be vulnerable to paradoxes, such as
the "new state™ paradox (known in the USA), in which an allocation between two states is
disturbed by the arrival of a newcomer and this vulnerability is caused by the fact that the
Loosemore-Hanby index is based on the largest remainders method. Unlike the Loosemore-
Hanby index, the method designed by Rae measures the total disproportionality per party
and not by election. Thus, it consists of adding the vote- seat differences for each party
winning more than 0.5 per cent of the votes, and then dividing the sum by the number of
parties that fit this criterion. Despite being more sensitive to the number of parties
participating in an election, the Rae index has its drawbacks because it can overstate the
proportionality of multi-party systems if there are many small parties that manage to pass
the 0.5 percentage™. The least squares index (also known as Gallagher index) entails
squaring the vote-seat difference for each party, adding these values, dividing the sum by 2
and taking its square root. It measures the overall disproportionality of an election and it is
considered to be a happy medium between Loosemore-Hanby and Rae index. The index
weights the deviations by their own value, creating a responsive index, ranging from 0 to
100. The lower the index value, the lower the disproportionality. Unlike the Loosemore-
Hanby index, the least squares method is more sensitive to a few large discrepancies than to
a plethora of small ones. Nevertheless, Gallagher sustains that it is superior to the ‘adjusted
Loosemore-Hanby’ index, created by Arend Lijphart who measures the amount of
disproportionality per party and not per election, just like Rae method. The difference
consists in the fact that the total is divided by the “effective number of political parties” and
not by the actual number. In spite of being superior to Rae index, as Gallagher himself
points out, it is more complicated to calculate than the least squares index and
overcompensates for the parties involved™.

However, it cannot be stated that all the disproportionality encountered in an election is
caused by the use of a certain electoral formula. There are other factors that can enhance the
disproportionality level, such as: district magnitude, the distribution of votes between
parties, malapportionment and also, electoral thresholds. Gallagher reaches the same
conclusion in his study regarding the measuring of disproportionality after running an

12 Gallagher, M., “Proportionality, disproportionality and electoral systems” , Electoral Studies, 1991, 10: 1
(pp. 33-51), p. 38

13 For a thorough analysis of the merits and demerits of Rae index and also of the other disproportionality
indices, please consult Gallagher, M, op. cit, pp. 38-43.

14 Idem, p. 41.
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empirical test of the disproportionality indices, based on parliamentary elections from
1979-1989 in 23 countries. Thus, he observes that the various methods of measuring
disproportionality give different rankings of the countries involved in the analysis and that
the d’Hondt index correlates rather weakly with the other indices and can lead to highly
deviant rankings. In the end, he concludes that the soundest of all measures of
disproportionality is the Saint-Lagie index due to its invulnerability to paradoxes and that
besides the seat allocation formula, a very strong determinant of the proportionality level of
an election is the district magnitude.

Hence, even though the electoral systems based on proportional representation are
regarded as being fairer, it is difficult to identify among them the system that presents the
highest level of proportionality, because other factors such as district magnitude, multi-tier
seat allocation, malaportionment and electoral thresholds may have a stronger effect on the
level of proportionality than the electoral formula itself.

In my opinion, the criteria devised by Pierre Martin are not sufficient in order to
determine the equity of an electoral system. | believe that the criteria that should be
considered when analysing the equity of an electoral system are the following:

- the extent to which the distribution of seats reflects the rankings of the candidates
after election;

- the degree of representativeness of the elected authorities;

- the compliance with the principle one man, one vote;

- the representation of minority groups;

- the psychological freedom of voters when casting their votes.

| believe that other aspects envisaged by the architects of electoral systems, such as
government stability and efficiency, by creating a majority government following the
election, although justified, are outside the notion of electoral equity. Regarding the criteria
I have set out, | think that special attention should be paid to the representativeness of the
elected authorities and to the exigency of minority representation.

“Democratic representation is fair or just representation insofar as it involves issues of
advocacy and representativity; issues of a meaningful presence, not simply presence alone,
in the game of discord and agreement that is democracy”'®. Therefore, ensuring the
representativeness of the elected officials lies at the heart of democracy, every citizen
having the right to make his voice heard in the legislative forum. It was even stated that
“representation constitutes a third, political dimension of justice, alongside the (economic)
dimension of redistribution and the (cultural) dimension of recognition”®. Following this
judgement, ensuring equal suffrage and fair representation of voters is only one of the
political dimensions of justice.

15 Urbinati, N., Representative Democracy: Principles and Genealogy, Univ. Chicago Press, Chicago, 2006,
p. 42, apud. Nadia Urbinati and Mark E.Warren, op. cit., p. 397.

16 Fraser, N. , “Identity, exclusion, and critique: a response to four critics” , European Journal of Political
Theory 6 (305-338), 2007, p. 314.
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Minority representation constitutes an important aspect of electoral equity, being also
imposed by the principle of pluralist democracy. It is important for the members of the
minority groups to have their interests represented by people who share the same values
and traditions, because “fair representation requires some relationship of trust between
individuals and representatives, based on shared experiences, perspectives, and interests™*’.
I must note that providing political representation for persons belonging to national
minorities implies several aspects: on the one hand, the electoral law must guarantee equal
opportunities for candidates regarding the submission of candidacies and, on the other
hand, the electoral system must be designed in such a way that candidates of minority
organizations have a real and effective chance to get into Parliament. In countries where
there are national minorities, authorities have appealed to various institutional mechanisms
to ensure their political representation, either by adopting an electoral system based on
proportional representation, or by reserving seats for minority organizations. For example,
the Romanian Constitution provides in Article 62 par. (2) that "The organizations of
citizens belonging to national minorities which fail to obtain the number of votes to be
represented in Parliament, have the right to one Deputy seat, in the conditions established
by the electoral law”. Even though the reserved seats procedure has been criticized because
it can lead to certain inequalities, the Code of Good Practice in Electoral Matters of the
Venice Commission provides at paragraph 1.2.4. b) that “special rules guaranteeing national
minorities reserved seats or providing for exceptions to the normal seat allocation criteria for
parties representing national minorities (for instance, exemption from a quorum requirement) do
not in principle run counter to equal suffrage”. Minority participation in political life is guaranteed
by several international legal instruments, such as the Convention for the Protection of Human
Rights and Fundamental Freedoms, whose First Protocol enshrines at art. 3 the free expression of
the opinion of the people in the choice of the legislature, and the art. 14 of the Convention provides
that “the enjoyment of the rights and freedoms set forth in this Convention shall be secured
without discrimination on any ground such as sex, race, colour, language, religion, political
or other opinion, national or social origin, association with a national minority, property,
birth or other status”. The protection of national minorities is also guaranteed by the
International Covenant on Civil and Political Rights (art. 25) and The Framework
Convention for the Protection of National Minorities which provides that “The Parties
undertake to adopt, where necessary, adequate measures in order to promote, in all areas of
economic, social, political and cultural life, full and effective equality between persons
belonging to a national minority and those belonging to the majority. In this respect, they
shall take due account of the specific conditions of the persons belonging to national
minorities” (section II, art. 4, paragraph 2).

As one can see, the issue of minority representation has received special attention, as
there are many legal safeguards to protect citizens belonging to national minorities. We will
see along this approach what electoral system encourages the political representation of
minority groups and what steps can be taken to create all the necessary conditions to ensure it.

17 Urbinati, N., Warren, M. E., “The Concept of Representation in Contemporary Democratic Theory”,
Annual Review of Political Science, 2008 (11:387-412), p. 394.
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Government efficiency versus parliamentary representation

If in the past electoral systems were considered among the most stable democratic
institutions, since 1990, with the emergence of new European democracies, debates on
electoral reforms have been high on the political agenda in most democratic states. The core
of the debate is the dilemma of choosing either a majority voting system that favours the
formation of a stable government, effective and accountable, or a system based on
proportional representation, which promotes greater fairness for minority parties and
greater diversity in the political representation of social groups.

These two main types of electoral systems embody the two visions of democracy
(majoritarian and proportional), as they were outlined by Bingham Powell*®. A proportional
democracy is characterized, first of all, by proportional elections to the legislature, elections
being regarded as an instrument of influencing policymaking. Thus, in accordance with the
proportional vision, the power is dispersed and all political parties are proportionally
represented in parliament, which means that all groups in the society will exert an influence
on the policymaking, at all levels. In contrast, a majoritarian democracy entails the use of a
majoritarian voting system and the concentration of power in the hands of the incumbent
government. Hence, the opposition is kept out from policymaking and the incumbents are
left alone with the responsibility of governing, which facilitates accountability and
mandate. In this context, voters control, rather than influence, the policymaking, holding
the government accountable for its decisions.

The choice of an electoral system is very important, given the consequences it has on
the strategies of political parties and on the electoral behaviour. As it was stated, an
“electoral system is closely linked to democracy, because it expresses its values, thereby
constituting an indicator of the democratic nature of society, and it also contributes to
strengthening democracy"*®. Unfortunately, the election of a particular voting system is
dictated more by partisan interests and political opportunism than by the principles
governing electoral equity. This fact was also pointed out by Jean Cotteret and Claude
Emeri who asserted that: “despite the fact that electoral laws contain many figures and
technical expressions, they cannot be appreciated outside the political context in which they
will be applied. They are elaborated by existing parliaments and rather than equity and
fairness, the today elected officials are more concerned about their election, on the day of
tomorrow”’.

Considering these aspects, | will analyse the arguments and counter-arguments invoked
by the supporters of majoritarian electoral systems and of those who promote proportional
representation.

Stability and Government Accountability

The main argument in favour of majoritarian voting systems is that the outcome of the
election is a stable and consistent parliamentary majority that reflects on the effectiveness
of governance. This effect is even more pronounced if there is a two-party system, because
the winning party's electoral success is enhanced by the majority vote, as it receives a much

18 Powell, G. B. Jr., Elections as instruments of democracy- Majoritarian and Proportional Visions, London,
Yale University Press, New Haven, 2000.

19 Masclet, J. Cl., Le droit des elections politiques, Paris, P.U.F., 1992, p. 6.

20 Cotteret, J. M., Emeri, C., Les systemes electoraux, Paris, Presses Universitaires de France, 1988.
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larger number of seats compared to the percentage of the votes it obtains. Thus, the stronger
party wins an absolute majority of seats with a simple majority of votes. It is argued that a
government which relies on a parliamentary majority is not only efficient, but also more
responsible for the decisions it makes, given that a small change in the electoral preferences
of citizens may result in the loss of future elections. So, whereas during its term the
government receives all the necessary support in order to accomplish its political program,
at the end of the mandate, if its decisions were not consistent with the interests and
preferences of the voters, the latter can easily sanction the incumbent government. This
advantage of the majoritarian electoral systems was placed in opposition to the effects of
proportional representation, which generally leads to the creation of a governing coalition
which is not characterized by the same degree of stability and durability.

However, as shown in the electoral literature®!, there are many examples that contradict
these ideas, such as Spain and Japan who had a single party government, although they
practiced modified versions of proportional representation, or Germany and Denmark,
where we find stable and lasting governing coalitions. Thus, government stability is
determined not only by a certain electoral formula, but also by other factors equally
important, such as the stability and discipline within each political party, the inclusion of
minority interests by the existent parties and also by the government, and the willingness
of political parties (especially when they have different positions on the political spectrum)
to reach a compromise for the sake of a good governance.

It is true that proportional representation does not favour the formation of a coherent
parliamentary majority, but this does not necessarily amount to government instability.
Furthermore, a coalition government is not necessarily inferior to a single party government
and doesn’t lead to conflictive and blocked governance, in all circumstances. As Sartori
alleges, the ability of a coalition government to effectively govern depends a great deal on
the overall polarization of the political system?. Thus, in a strongly polarized society, the
coalitions will be heterogeneous and the governing parties will find it difficult to cooperate
with each other. On the contrary, in a relatively non polarized society, the coalitions will be
homogeneous and due to their loosely defined ideologies, the political parties will easily
reach an agreement. Still, in order to avoid excessive political fragmentation of the
parliament and therefore instability, the states that practice an electoral system based on
proportional representation have established electoral thresholds. Even though electoral
thresholds diminish the proportionality of an electoral system, they represent, as long as
they are not too high, an efficient mechanism to prevent an excessive fragmentation of the
party system.

An important plus for proportional representation is the fact that it reduces the number
of wasted votes, as all votes are taken into consideration and also leads to a fairer ratio
between the percentage of votes obtained by the candidates and the percentage of assigned
seats. Therefore, even though sometimes generates a mosaic of parliamentary parties,
proportional representation has a series of advantages that largely compensate for its
deficiencies and which bring it closer to the ideal of electoral equity.

It is incontestable that majoritarian systems are simpler and more easily understood by
voters than the various types of proportional representation, but, in my opinion, these
qualities do not represent sufficient arguments to justify opting for such a system. In the

21 Hix, S., Johnston, R. and McLean, L., “Chosing an electoral system. A research report prepared for
the British Academy” , British Academy Policy Centre, March- 2010, p. 17.
22 Sartori, G., Ingegneria constiutzionale comparata, Bologna, 1l Mulino, 2004, p.74.
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following section, I will address the virtues of proportional representation and, in the same
time, the reasons why it is regarded as being more equitable than majority voting systems.

Representativeness and legitimacy

The main quality invoked by the supporters of proportional representation is that it
tends towards electoral justice as it allows representation of all currents of opinion and
ensures the minority representation in parliament. Thus, proportional representation realizes
a “radiography” of the political physiognomy of a state, reflecting the various trends and
opinions existing in society, which represents one of the functions of elections. Showing his
support for proportional representation, Joseph Barthélémy claimed that “the principle of
proportionality responds, consequently, to an elementary sense of justice, to a fundamental
need for loyalty and truth. There will come a day when we consider the proportionality
principle as important as the principle of universal suffrage”®. By ensuring the
representation of most citizens’ preferences, the electoral systems based on proportional
representation lead to the formation of a parliament with a higher degree of
representativeness than in the case of majoritarian voting systems. Increasing the
representativeness of parliament implicitly results in enhancing its legitimacy.

As | argued in the previous section, the representation of national minorities is of
particular importance because it also influences the legitimacy of parliament. Unlike the
majoritarian voting systems, especially plurality voting (the winner-takes-all), proportional
representation favours minority representation and also the representation of minor parties.
In the single-member district majority systems, the geographic concentration of the voters
belonging to national minorities is crucial for the outcome of the election. In contrast, in the
case of proportional representation, when the district magnitude is high, the results of the
election will be more proportional and more equitable. As J. S. Mill argued,
nonproportional counting as occurs in majoritarian systems is a violation of quantitative
equity, whereas proportional repres