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Un SEMINARIO PUBLICO es un acto cultural en el que
se combinan las conferencias y el seminario. Esta estructura
mixta persigue varios objetivos. En primer lugar, avanzar un
paso en la especializacion y el rigor sin perder el punto de
vista general y, por ello, por un lado, se organizan en cola-
boracion con especialistas y, por otro, se desarrollan siem-
pre en régimen abierto y con libre asistencia de publico. Al
mismo tiempo trata de anadir al individualismo y unilaterali-
dad inherentes a las conferencias tradicionales —género cul-
tural consagrado— un nuevo componente de colegialidad y
participacion, con el mismo grado de preparacion previa y
escrita que los seminarios cientificos. Por ultimo, dentro del
panorama humanistico, propone un tema de discusion que
interesa a expertos de disciplinas diversas, a fin de propiciar
la reunion de éstos y el intercambio de conocimientos sobre
asuntos culturales comunes.

El SEMINARIO PUBLICO se compone de dos actos. En
el primer dia, dos profesores pronuncian sendas conferen-
cias sobre el mismo tema con perspectivas complementa-
rias. Al término de las mismas los asistentes pueden llevarse
copia de unas tesis, resumen de las conferencias, redacta-
das por sus autores. También pueden consultarse en la
direccion de internet: http://www.march.es. Las tesis-resu-
men permiten a quien lo desee participar por escrito en el
seminario mediante el envio a la Fundacion Juan March de
comentarios y preguntas sobre el tema propuesto.



El segundo acto consiste en la reunion de los dos confe-
renciantes con otros especialistas para debatir sobre el tema
del seminario. Tras una breve presentacion por parte de los
primeros, éstos leen una ponencia a propdsito de los textos
de las conferencias, suscitandose los terminos de la discu-
sion que, a continuacion, se abre entre todos ellos.

Por dltimo, la Fundacion edita la coleccion Cuadernos de
los SEMINARIOS PUBLICOS que incluyen el texto completo
de las dos conferencias del primer dia, las ponencias del
segundo dia, y, en el apartado final, las respuestas que a
unos y otros han preparado los conferenciantes.
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SEMINARIO PUBLICO

ETICA PUBLICA Y ESTADO DE DERECHO



a Edad Moderna comienza con las revoluciones frente al Abso-

lutismo. El principio basico del Estado de Derecho es el some-
timiento del Rey (ejecutivo) a la Ley, entendida como expresion de
la voluntad popular, y su aplicacién por jueces independientes: en
otras palabras, la separacion de poderes. La legitimacion del Esta-
do de Derecho proviene de la participacion democratica y ello en
un doble sentido: participaciéon en el proceso de toma de decisio-
nes, deliberacién de las leyes en el Parlamento, y participacién en
los resultados, la igualdad de oportunidades y la creacion de las
condiciones sociales idéneas para hacer efectivos los derechos.

En esta interpretacion, el Estado asume una funcién esencial.
Las instituciones del Estado encarnan toda legalidad y toda legiti-
macién. Para la realizacién de sus altos fines el Estado cuenta con
un instrumento capital: el Derecho. El ordenamiento juridico, y en
la cuspide la Constitucion, es creado por las instituciones del Esta-
do con el objetivo de progresar en el reconocimiento y extension
de un orden social ético en general y de los derechos humanos en
particular. Este es el programa ideado por la Ilustracién. Por consi-
guiente, «la destruccién de la Ilustracion es también -dice Elias
Diaz- la destruccion del Estado de Derecho».

Ahora bien, si se piensa que los derechos humanos llegan a
ser auténticos derechos cuando obtienen el reconocimiento de las
instituciones del poder, siendo mientras tanto postulados o exigen-
cias éticas, entonces parece que la primera mision de la ética publi-
ca es promover ese reconocimiento juridico de lo justo, el cual
nunca se ha producido, segin demuestra la historia, por el con-
senso, sino por el disenso y el conflicto. Los derechos humanos
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son poderes reconocidos a los individuos frente al riesgo de des-
potismo de la mayoria. Como, de acuerdo con el principio demo-
cratico, las instituciones del Estado son administradas por las
mayorias, la lucha por la transformacion de exigencias morales en
derechos efectivos se dirige en gran medida contra esas institucio-
nes mayoritarias.

Segtin esto, el Estado de Derecho es un proceso de conflicto y
disidencia, de origen ético, contra las instituciones de la soberania
en la medida en que éstas se resisten a reconocer a ciertos indivi-
duos o grupos de individuos como sujetos de determinados dere-
chos. El poder del Estado, en esta otra interpretacion, no es el
sujeto encargado de la realizacion de los postulados de la ética
publica, sino, por el contrario, el obstaculo al reconocimiento de
los derechos. «En estos tiempos de crisis del legado de la Ilustra-
cion», en expresion de Muguerza, la tutela de los derechos corres-
ponde principalmente a los individuos disidentes.

Estas dos interpretaciones demuestran la actualidad de las rela-
ciones entre la ética publica y el Estado de Derecho y la conve-
niencia de estudiarlas desde el angulo de los derechos humanos. A
analizar este tema la Fundacién Juan March dedica dos conferen-
cias, seguidas de reunion critica. Las dos conferencias programa-
das tienen un caracter complementario: la primera versa sobre la
conexion necesaria del Estado de Derecho con los derechos huma-
nos; la segunda plantea la indole ética de los derechos y la lucha
por su reconocimiento juridico-estatal. Con ello se trata de abordar
un tema mayor de filosoffa politica y juridica en un horizonte
amplio y plural.
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El martes 14 de diciembre de 1999 se pronunciaron en el
salén de actos de la Fundacién Juan March dos conferen-
cias sucesivas a cargo de Elias Diaz, catedratico de la Uni-
versidad Autbnoma de Madrid, y Javier Muguerza, catedrati-
co de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia
(UNED).
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ESTADO DE DERECHO
Y DERECHOS HUMANOS
(seguido de diez tesis)

Elias Diaz



Los derechos humanos constituyen la razén de ser del Estado
de Derecho: la cultura de éste y de aquéllos es la cultura de la Ilus-
tracién. Los complejos mecanismos juridicos y politicos que se arti-
culan y se institucionalizan en ese especial tipo de Estado que per-
mite denominarse Estado de Derecho es algo que se ha ido inven-
tando y construyendo en el tiempo como propuestas coherentes
para una mejor garantia, protecciéon y efectiva realizacion de exi-
gencias sociales y morales calificadas como derechos fundamenta-
les. Estos, por lo tanto, y esa coherente institucionalizacién, es lo
que viene de hecho a definir al Estado de Derecho y, a su vez, lo
que en mayor o menor medida justifica y legitima, o no, a aquél.
El andlisis critico de tales procesos histéricos —hoy hacia uniones o
federaciones de Estados supranacionales- y la consecuente argu-
mentacion racional, instrumental y ética acerca de ello constitu-
yen, pues, los elementos basicos para la determinacion de aquella
«razon de ser.

De acuerdo con dicha metodologia y caracterizacion, tengo que
comenzar ahora estas reflexiones por donde lo hacia ya en mi
viejo libro de 1966, Estado de Derecho y sociedad democrdtica,
que tomo aqui como base y punto de partida: recordando que «no
todo Estado es Estado de Derecho». Por supuesto que todo Estado
genera, crea, un Derecho, es decir produce normas juridicas; y
que, de un modo u otro, las utiliza, las aplica y se sirve de ellas
para organizar y hacer funcionar el grupo social, asi como para
resolver conflictos concretos surgidos dentro de él. Muy dificil, casi
imposible, seria imaginar hoy (y quizas en todo tiempo) un Estado
sin Derecho, sin leyes, sin jueces, sin algo parecido a un sistema
de legalidad, aunque los margenes de arbitrariedad hayan tenido
siempre una, mayor o menor, efectiva y, en todo caso, negativa
presencia. De manera correlativa, el Derecho es hoy Derecho esta-
tal (y supraestatal) aunque también, no contra €I, autonormacion
social y trabajo de los operadores juridicos. Pero, a pesar de ello,
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ESTADO DE DERECHO Y DERECHOS HUMANOS

de esa constante correlacion factica entre Estado y Derecho, no
todo Estado merece ser reconocido con este, sin duda, prestigioso
rétulo cualificativo y legitimador —ademas de descriptivo- que es
el Estado de Derecho. Un Estado con Derecho (todos o casi todos)
no es, sin mas, un Estado de Derecho (sélo algunos). Este implica
—en términos introductorios y no exhaustivos- sometimiento del
Estado al Derecho, autosometimiento a su propio Derecho, regula-
cién y control equilibrado de los poderes y actuaciones todas del
Estado y de sus gobernantes por medio de leyes, pero exigiendo
que estas sean creadas -lo cual es decisivo- segin determinados
procedimientos de indispensable, abierta y libre participacién popu-
lar, con respeto pues para valores y derechos fundamentales con-
cordes con tal organizacién institucional.

El Estado de Derecho, asi basicamente concebido, es un tipo
especifico de Estado, un modelo organizativo nuclear y potencial-
mente democratico que ha ido surgiendo y construyéndose en las
condiciones histéricas de la modernidad como respuesta a ciertas
demandas, necesidades, intereses y exigencias de la vida real, de
caracter socioeconémico y, unido a ello (como siempre ocurre),
también de cardcter ético y cultural. Un resultado, pues, de teoria
y praxis o, si se quiere invertir la relacién, de praxis y teoria (estos
no son nunca términos escindibles): ambas dimensiones, es decir
instancias facticas mas o menos inmediatas impregnadas u orien-
tadas desde filosofias, ideologias, concepciones del mundo o como
quiera llamarseles —en definitiva hechos y valores— es lo que esta
detras de los mecanismos y aspiraciones que, a lo largo del tiem-
po, han ido configurando a aquél. El Estado de Derecho, tanto en
su (descriptiva) plasmaciéon positiva como -relacién no lineal ni
mecanica—- en su (prescriptiva) formulacién ética, responde desde
esa consideracion histérica a concretas exigencias de certeza y
aseguramiento de propiedades, y de su trafico, asi como a protec-
cion de otras valiosas libertades (de religion, pensamiento, expre-
sidn, etc.) y a garantias de derechos de diversa especie (penal,
procesal, etc.) que no pueden prescindir tampoco —por coherencia
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Elias Diaz

interna- de una cierta referencia inicial a algun tipo de igualdad
real (socioecondmica, cultural, etc.).

Situado en esas coordenadas, basicamente liberales pero inco-
ativamente democraticas, se hace —creo- preciso evitar a toda
costa su determinacion e inmovilista reduccién conservadora desde
un elemental y simplista quiasmo que concluyera que, por tanto,
esta clase de Estado no es y no puede ser sino un Estado de clase.
Pero tampoco habria que desconocer, o que ocultar ideolégicamen-
te, esas histdricas y reales dependencias de desigualdad respecto
de sectores sociales -la referencia aqui a la burguesia como clase
en ascenso es, desde luego, inevitable- especialmente interesados
en su momento en tales construcciones (juridico-politicas) y en
tales concepciones (filoséficas y éticas). A mi juicio, sin embargo,
la mejor dialéctica histérica, intransigente con esas desigualdades,
y la propia légica interna de la libertad y de la razoén ilustrada en
su fundamentacién de los derechos humanos (vistos alli incluso
como derechos naturales) han operado, y deben operar, hacia con-
secuentes propuestas de universalizacion: es decir, hacia la efecti-
va realizacion de esas exigencias, basicas para la teoria de la justi-
cia -y para el Estado de Derecho-, que son la seguridad, la liber-
tad y la igualdad.

El Estado de Derecho es, asi, decilamos una invencion, una
construccion, un resultado historico, una conquista mas bien lenta
y gradual (también dual, bifronte), hecha por gentes e individuos,
sectores sociales, que, frente a poderes despéticos o ajenos, bus-
caban seguridad para sus personas, sus bienes y propiedades -no
taxation without representation- y que, a su vez, ampliando el
espectro, exigen garantias y proteccion efectiva para otras mani-
festaciones de su libertad. Y ello, en forma tanto de positiva inter-
vencion en los asuntos publicos como de, la denominada, negati-
va no interferencia de los demas. Pero es asimismo verdad que, en
el contexto histdrico y conceptual de esa directa defensa de la
libertad, la seguridad y la propiedad, con frecuencia también se
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ESTADO DE DERECHO Y DERECHOS HUMANOS

alegaban y se alegan —de manera mas o menos explicita y/o con-
dicionada- algunas basicas y potenciales, todavia muy insuficien-
tes, razones de igualdad. Por de pronto, desde el Renacimiento, y
siempre con algtn tipo de precedentes, los Estados modernos, fren-
te a los privilegiados fraccionamientos medievales y feudales, recla-
man y logran asumir para si la suprema y tnica soberania (Maquia-
velo, Bodino). Y es en ese marco donde van a manifestarse con
fuerza y con diferentes prioridades dichas demandas y su reasegu-
ramiento (Hobbes), reconocidas y pronto institucionalizadas a tra-
vés precisamente de una coherente regulacion juridica y de un
(auto) control efectivo de tales poderes publicos: Estado liberal,
Locke, Declaraciones de derechos de 1689 en Inglaterra y de 1776
en América del Norte. Sobre esas vias politicas tedrico-practicas
incidira, con acento y potencialidades mas democraticas, la revolu-
cién francesa (antecedentes Enciclopedia, Rousseau) y, en concre-
to, la «Declaracion de derechos del hombre y del ciudadano» de
1789 de tanta influencia hasta hoy. En el trasfondo habra de estar
siempre la huella profunda de la filosofia de la Ilustracién y del
mejor racionalismo e idealismo aleman (Kant como fundamento).

Puede, como vemos, sefialarse que esta triple tradicion nacio-
nal y cultural, siempre con interrelaciones plurales en su interior,
aporta conceptos e ingredientes que permiten empezar a definir al
Estado de Derecho (hechos y valores, legalidad y legitimidad) como
institucionalizacion juridica de la democracia liberal. La carga con-
servadora, recelosa de la soberania popular, que la féormula del
Rechtsstaat posee, cuando se acufia y difunde en la Alemania del
primer tercio del siglo XIX (por A. Miiller, T. Welcker, J.C.F. von
Aretin, R. von Mohl), su preocupacion por el control juridico de
los poderes, no iba a ser incompatible con los elementos de mayor
garantia y proteccion del individuo y de sus derechos y libertades
que histéricamente estaban presentes en la mas compleja institu-
ciéon anglosajona del rule of law; ni —andando el tiempo- podria
coherentemente oponerse a las influencias democraticas derivadas
de manera muy principal de aquella Declaracion de la revolucién
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francesa: libertad, igualdad, fraternidad, regne de la loi, ley como
expresion de la voluntad general, separacion de poderes con pre-
dominio del legislativo, Estado constitucional, nueva legalidad ver-
sus vieja legitimidad, etc. Todo ello habria de hacer posible que,
sobre esa base liberal pero impulsado principalmente por las luchas
de importantes y mayoritarios sectores sociales de hecho alli exclui-
dos, de manera muy decisiva por los movimientos sindicales y las
plurales organizaciones socialistas, es decir contando siempre con
las fuerzas histéricas mas progresivas (siglos XIX y XX), aquella
construccion juridico-politica pasara a constituirse coherentemente
en nuestro tiempo como Estado social y democratico de Derecho.

Vertebrando no sin conflictos ni contradicciones toda esa deci-
siva evolucién histérica y esos diferentes (no indiferentes) modelos
de Estado de Derecho, tenemos -ya se indicé antes— ciertos com-
ponentes, ciertos mecanismos, procedimientos, valores, que han
sido y deben ser considerados como fundamentales, basicos,
imprescindibles para que pueda en rigor hablarse, con aplicacion a
todas esas relacionadas situaciones, de un verdadero, pero no esta-
tico ni esencialista, Estado de Derecho. Tales necesarios caracteres
generales (entendiendo siempre que el Estado de Derecho, como la
democracia misma -ya se ha resaltado antes—, es siempre una
realidad de caracter procesual, perfectible y abierta en el tiempo),
serian, a mi modo de ver, los recuerdo una vez mas, principal-
mente los cuatro siguientes:

a) Imperio de la ley, que impera sobre gobernantes y ciudada-
nos, pero precisando que —como ya se sefialaba en el articulo seis
de la Declaracion francesa de 1789- «la ley es la expresion de la
voluntad general», es decir creada (pero no bajo unos minimos
censitarios) con libre participacién y representacion de los inte-
grantes del grupo social, o sea a través de la voluntad de todos.
Por supuesto que el imperio de la ley es también, y ante todo,
imperio de la ley fundamental, es decir de la Constitucién a la cual
se subordinan todas las demas. Tal imperio de la ley producida
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ESTADO DE DERECHO Y DERECHOS HUMANOS

ésta como libre expresion de la soberania popular es, a mi juicio,
condiciéon necesaria e imprescindible para una eficaz proteccién
hoy de libertades y derechos fundamentales.

b) Divisién de poderes, legislativo, ejecutivo y judicial, diferen-
ciacién mas que separaciéon, con légico predominio en ultima y
mas radical instancia del poder legislativo. Este en su mas amplio
sentido, como representante legitimo del grupo social, es primero
poder constituyente, constitucional y luego, ya constituido, poder
parlamentario, concretado en la produccién de las correspondien-
tes normas juridicas. La institucion que representa la soberania
popular es -no se olvide- quien suministra legalidad y legitimidad
a la instituciéon que ejerce la accién gubernamental.

¢) Fiscalizacién de la Administracién: actuacién segun ley en
todos los ordenes y niveles de ella (poder ejecutivo), asi como
consecuente y eficaz control por los competentes érganos consti-
tucionales y jurisdiccionales, control politico ante el Parlamento y
control juridico ante los Tribunales de Justicia. Interdiccion de la
arbitrariedad pero no de la legitima discrecionalidad con respeto,
pues, al principio de legalidad y a sus determinaciones e implica-
ciones por todos los funcionarios y servidores del Estado. Frente al
Estado absoluto —incluso en el «despotismo ilustrado»— donde el
«Rey es la ley» (Rex legibus solutus), es decir donde el poder eje-
cutivo es la ley, el Estado de Derecho implica someter al Rey (al
poder ejecutivo) a la ley, creada en el érgano de representacion
popular (Parlamento) y aplicada por jueces independientes, sélo
dependientes de la ley. El Estado de Derecho es asi el estableci-
miento de limites y controles legales (y legitimos) al poder ejecuti-
vo, a la Administracién, al Gobierno.

d) Derechos y libertades fundamentales que —deciamos- consti-
tuyen precisamente la razén de ser del Estado de Derecho. Las cer-
teras garantias juridicas (penales, procesales y de todo tipo) asi como
efectiva realizacion material de las exigencias éticas y politicas, publi-
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cas y privadas, especificadas y ampliadas en el tiempo como dere-
chos econémicos, sociales, culturales y de otra especie (minorias,
etc.), constituyen la base para una real dignidad y progresiva igual-
dad entre todos los seres humanos. El Estado de Derecho no se res-
tringe hoy, ni debe restringirse, a una concepcién de él que unica-
mente se defina y se reconozca por la simple y sola proteccién de
las libertades que derivan de la seguridad juridica (ni siquiera en la
mejor version liberal de ésta), con ser aquellas fundamentales y
esenciales pero no exclusivas ni excluyentes. Entre otras razones,
sobre las que trataremos aqui, porque tal aislamiento y reduccién
lleva de hecho al propio falseamiento y negacién de la tan alegada,
supuestamente pretendida, universalidad de tales seguridades.

A nadie se le ocultaran las muchas y grandes complejidades y
dificultades de muy diferente indole y alcance que estan presentes,
0 que subyacen, en el mero enunciado prescriptivo de todos estos
objetivos. De algunas de ellas se trata en estas paginas. Ni tampo-
co el caracter gradual y procesual, histdrico, que —con el necesario
cumplimiento de un contenido basico esencial- caracteriza a tales
rasgos definitorios en los diferentes tiempos y en los ya menciona-
dos modelos de Estado de Derecho, como por lo demas ocurre con
la mas o menos traumatica evolucion de la democracia. No habra
nunca que olvidar, en este sentido, la fundamental correlaciéon no
mecanica entre uno y otro, es decir el Estado de Derecho como
institucionalizacion juridica de la democracia. Contando, sin embar-
go, con todo ello y evitando, asi, perfeccionismos desmovilizado-
res, también habria que sefialar con rotundidad que tales compleji-
dades y dificultades serian, son, infinitamente mayores, realmente
insalvables, si —como se hace en los regimenes absolutistas, dicta-
toriales, totalitarios— se suprimen todas esas propuestas, aspiracio-
nes, garantias e instituciones propias del Estado de Derecho. Pero,
desde luego, los Estados que pretendan ampararse y legitimarse
bajo este prestigioso titulo habran de ajustar rigurosamente sus
normas juridicas y sus actuaciones facticas a esas exigencias de
ética politica y a esas reglas y practicas de funcionamiento y orga-
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ESTADO DE DERECHO Y DERECHOS HUMANOS

nizacién derivadas, en definitiva, de la libertad y la responsabili-
dad de todos, gobernantes y ciudadanos.

A todos incumbe ciertamente el Estado de Derecho, también a
todos los ciudadanos y a todos los poderes (econdmicos, mediati-
cos, etc.) que actuan en la sociedad exigiéndoles respeto hacia las
libertades y los derechos de los demds asi como consecuentes
comportamientos en el amplio marco de los cauces institucionales
y constitucionales. Pero, junto a ello, debe enseguida senalarse
que a quien en ultima y mas decisoria instancia se dirige el Estado
de Derecho es precisamente al propio Estado, a sus érganos y
poderes, a sus representantes y gobernantes, obligandoles en cuan-
to tales a actuaciones en todo momento concordes con las normas
juridicas, con el imperio de la ley, con el principio de legalidad, en
el mas estricto sometimiento a dicho marco institucional y consti-
tucional. El Derecho en cuanto sistema juridico es y lleva consigo
precisamente la posibilidad de coaccién-sancion institucionalizada,
es decir la capacidad de exigir el cumplimiento de sus normas, o
de imponer efectos y consecuencias derivados de su cumplimiento
o incumplimiento, con el empleo de uno u otro tipo de fuerza,
incluso —claro esta- fuerza material que para nada es, por lo
demas, incompatible con la «fuerza moral» (legitimidad) ni con un
mayor o menor grado de necesaria legitimacién social. El Derecho
es, implica, uso de la fuerza y, a su vez, regulaciéon del uso de la
fuerza. Pero no todas estas regulaciones tienen el mismo caracter
y significado: no todo Derecho valido (ciencia juridica) vale para lo
mismo (sociologia), ni vale lo mismo (ética). También las dictadu-
ras pueden convertir en normas sus negaciones de la libertad, su
despotismo, aunque por lo general se reservan mayores margenes
no sélo de legal discrecionalidad sino también de ilegal arbitrarie-
dad. El Estado de Derecho, estamos viendo, es aquel en que esas
regulaciones normativas se hacen desde la libre participacion
democrética, incorporando eficazmente los derechos fundamenta-
les e, insisto en ello, obligando con todo rigor a que los poderes
publicos se muevan siempre dentro del mas estricto respeto y
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sometimiento a las leyes (Constituciéon y demads), prohibiendo y
persiguiendo toda actuacidon o respuesta estatal que utilice cual-
quier tipo de fuerza o coaccién que pueda considerarse ilegal.

El Estado, suele senalarse, es el monopolio legitimo de la vio-
lencia: sinénimo para Weber de creencia en la legitimidad. A mi
juicio, para que aquél sea hoy legitimo, ha de tratarse de una fuer-
za, de una coaccion, de una violencia de ese modo producida y
regulada en el Estado de Derecho. No bastan para la legitimidad
las meras, supuestas, razones de eficiencia instrumental. El Estado
no puede, no debe, de ningin modo, responder al delito con el
delito, a la violacién de la ley por el delincuente con la violacién
de la ley por el gobernante o sus representantes: se convertiria asi
en un Estado delincuente. No puede, ni debe, cometer el gravisimo
delito y el gravisimo error de combatir e intentar acabar con el
terrorismo implantado por unas u otras bandas, mafias o asocia-
ciones armadas cayendo en un correlativo terrorismo de Estado,
gjercido o ayudado ilegalmente por las legitimas instituciones. Si
tal hiciera, pondria en cuestién su propia legitimidad: por acogerse
a la razén de la fuerza perderia la fuerza de la razon. El delito y la
violencia contra el sistema juridico y politico de libre participacion,
sistema que prevé incluso cauces para su propia reforma y trans-
formacion, deben ser en todo caso contestados, perseguidos y
dominados precisamente desde esa misma legalidad que aquellos
violan, atacan o pretenden destruir: ;qué diferencia habria si
ambas partes la niegan y, en este sentido, la menosprecian por
igual? La mejor defensa de la legalidad y la legitimidad exige actuar
siempre en el marco de la Constitucién y del Estado de Derecho:
no sélo esto es mas justo, y mas legal, sino que incluso —€sta es
mi convicciéon- tanto a corto, como a medio y largo plazo, al con-
tar con mayor apoyo y legitimacién, sera ademas mucho mas efi-
caz para todo el sistema politico y social.

El Estado de Derecho -retomemos la linea general- es, pues, el
imperio de la ley: aquél, sin embargo, no es ni se reduce sin mas,
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como a veces parece creerse, a cualquier especie de imperio de la
ley. También las dictaduras modernas y los regimenes totalitarios,
con doctos ddciles juristas a su servicio, podrian alegar el imperio
(jindiscutible imperio!) de la ley: los dictadores suelen encontrar
bastantes facilidades, sirviéndose siempre del miedo, del terror, de
la mentira y de la falta de libertad, para convertir en leyes sus
decisiones y voluntades (individuales o de sus poderosos allega-
dos), es decir para legislar sus arbitrariedades. Podrian incluso
aceptar y aducir que su poder esta reglado por el Derecho (por el
mismo dictador creado) y sometido a (sus propias) normas juridi-
cas. Eso también es Derecho (ilegitimo, injusto), también es Esta-
do (dictatorial, totalitario) pero no es Estado de Derecho. Lo que
en definitiva diferencia, pues, de manera mas radical y substancial
al Estado de Derecho —como bien se sefiala en el Preambulo de
nuestra Constitucién desde esa su necesaria correlacion factica y
prescriptiva con la democracia- es su concepcioén del «imperio de
la ley como expresion de la voluntad popular»: es decir, creada
(con variantes histdricas, pero no bajo unos minimos) desde la
libre participacion y representacion hoy de todos los ciudadanos. Si
la ley, el ordenamiento juridico, no posee ese origen democratico,
podra haber después imperio de la ley (de esa ley no democratica)
pero nunca Estado de Derecho. Desde luego que cuanto mayor y
mejor en cantidad y calidad —cuanto mas amplia, ilustrada y cons-
ciente- sea dicha participacion, por de pronto en las decisiones,
mayor legitimacion y mejor legitimidad tendran esa democracia y
ese Estado de Derecho.

Obsérvese, con implicaciones tedricas y practicas de la mas
decisiva importancia, que tal concepto de imperio de la ley se com-
prende y, a su vez, deriva todo su sentido, es decir se sustenta y
se fundamenta, en y desde valores y exigencias éticas (derechos,
preferiran decir otros) que constituyen el nicleo de su misma cohe-
rencia interna y también de su justa legitimidad. Su raiz esta pre-
cisamente en el valor de la libertad personal, de la autonomia
moral y de las coherentes implicaciones y exigencias (sin perfec-
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cionismos ahistéricos) que la hacen mas real y universal. La demo-
cracia y el Estado de Derecho no son sélo cuestion procedimental:
su fundamento ético, también su validez y efectividad, radican en
ese valor de la libertad. En ésta, en la autonomia moral personal,
en el ser humano como fin en si mismo, radica el origen y funda-
mento tanto del imperio de la ley como de la afirmacién de los
derechos fundamentales. Estos por tanto no debieran verse, de
modo prioritario y negativo, como «limites» o «triunfos» (0 «coto
vedado») frente a aquélla sino mas bien, de manera positiva, abier-
ta y creadora, como resultado ineludible, como parte constitutiva
de esa misma libertad real.

Si el Estado de Derecho es (asi democraticamente entendido)
imperio de la ley, resulta evidente que aquél es y habra de ser por
encima de todo imperio de la ley fundamental, imperio de la Cons-
titucién. Desde este punto de vista resulta obvio (casi tautoldgico)
que todo Estado de Derecho es Estado constitucional de Derecho.
El poder legislativo, poder prevalente —deciamos mas arriba- en el
ambito del poder constituido, es y debe ser un poder, a su vez,
subordinado a la Constitucién: para controlar motivadamente esto
existe por de pronto el Tribunal Constitucional. A través de ella,
aquél esta y debe estar asi subordinado, en ultima instancia, al
poder constituyente —supremo poder soberano- que es quien,
siguiendo los procedimientos por €l establecidos, puede asimismo
revisar y reformar la propia Constitucién.

Es verdad que en el pasado, aun sin decirlo de manera expre-
sa, se ha tendido por lo general a considerar de modo reductivo a
la Constitucién, a unas partes mas que a otras, con un caracter
casi meramente programatico, es decir no prescriptivo, no directa
ni propiamente normativo. Frente a tales reducciones e insuficien-
cias de la historia, el entendimiento actual de la Constitucién como
norma juridica, con todas las mediaciones y reservas que la pru-
dencia (incluso la jurisprudencia) autorice o permita introducir, me
parece una conquista a todas luces muy positiva y por completo
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coherente con el mejor Estado de Derecho. Los juristas, de todos
modos, no deberian disminuir mas alla de la cuenta (juridica) esa
significacion y esa funcién, politica y socialmente muy relevante,
adjudicada y de hecho impulsada por las Constituciones en ese
conflictivo pasado del siglo XIX y parte del XX. La prueba indu-
dable es lo mucho que se luchaba en esos tiempos por la Consti-
tucién, no se olvide que a fin de cuentas alli estaba la organiza-
cién institucional de los poderes, su tan emotiva simbologia en el
«inconsciente colectivo» (fiestas y plazas de la Constitucién por
doquier)... y —sefal decisiva- la prisa que se daban los enemigos
de ella para, acd o alla, derogarla, destruirla o falsearla en cuanto
podian. Las leyes eran, desde luego, muy importantes (jalguno
dirfa que lo realmente importante eran los reglamentos!) pero tam-
bién lo eran, a pesar de todo, las Constituciones.

Todo esto viene aqui y ahora a cuento de mis fuertes reservas
—asumido criticamente tal proceso histérico- frente a la, en nues-
tros dias tan en auge, extremosa contraposicion doctrinal que de
modo esencialista (¢iusnaturalista?) quiere establecerse entre un
casi perverso Estado legislativo de Derecho y un casi perfecto Esta-
do constitucional de Derecho. En esta perspectiva con frecuencia
se tiende a degradar, casi a demonizar, al primero como producto
espurio de los politicos y de las vulgares mayorias mientras que se
deifica y ensalza al segundo como resultado excelso de la obra
hermenéutica de sabios juristas y expertos minoritarios. Sin pres-
cindir para nada y en términos concretos de la critica a una u otra
de tales dimensiones, a unas u otras de sus implicaciones y com-
ponentes, yo sin embargo por principio y por coherencia aproxi-
maria mucho mas ambas instancias, Constitucién y legislaciéon. La
Constitucion no debe ser aprioristamente utilizada de ese modo
contra la legislacion: en definitiva, la procedencia, la génesis, la
raiz de una y otra no es tan radicalmente diferente u opuesta, sin
que con ello se niegue para nada la superior calidad de la cantidad
procedimental acogida en la Constitucion. Para esta concepcion,
que hago mia, todo Estado de Derecho es, pues, Estado constitu-
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cional, legislativo y hasta judicial de Derecho: y en €l, desde luego,
la Constitucion es la norma fundamental (a no confundir, de todos
modos, con la kelseniana Grundnorm, norma supuesta, no puesta,
no positiva, norma hipotética de cardcter 16gico trascendental),
encontrando aquella en la norma legal su primera y prioritaria
interpretacion, concrecidén y realizacién, compatible con el control
gjercido por el Tribunal Constitucional. Resulta imprescindible en
este contexto —casi es obvio advertirlo- la critica y autocritica para
la siempre abierta revision y transformacién de tal Derecho positi-
vo, asi como para la necesaria reforma y autentificacién de las ins-
tituciones juridico-politicas de la democracia participativa y repre-
sentativa (Parlamento, partidos politicos, sistemas electorales, etc.)
y, por lo tanto, del mismo Estado de Derecho. Y en todo ello claro
que sera imprescindible y muy apreciable el concurso y las aporta-
ciones de juristas, politélogos y demads cientificos sociales.

Mis cautelas, lo reitero de modo expreso, y mis advertencias
criticas ante el mimético y simplista entusiasmo actual por la muy
respetable férmula del Estado constitucional de Derecho tnicamen-
te derivan y aumentan en la medida —~como digo- en que éste, por
un lado, implique y favorezca una real infravaloracién de algunas
de las principales instituciones democraticas especialmente del Par-
lamento, drgano politico y organo legislador, y por otro, derivado
de ahi, en cuanto que la interpretacion y aplicacion de los superio-
res principios y valores constitucionales pretendan atribuirse y
reducirse de manera muy preferente y privilegiada a las meras ins-
tancias y criterios de los aparatos jurisdiccionales. Entre éstos y
aquéllos, imprescindibles, estan y tienen que estar, con toda su
fuerza y legitimidad, las normas legales (legislativo estatal nacio-
nal o, cada vez mas, supranacional, Unién Europea y demas) que,
entre otras cosas, aseguren en todos los drdenes un trato mucho
mas igual. La invocacion al Estado constitucional de Derecho de
ningtin modo puede servir como pretexto para puentear, saltarse,
al Estado legislativo de Derecho, al Parlamento, ni puede por tanto
valer como disfraz ideoldgico para un reductivo Estado judicial de

31



ESTADO DE DERECHO Y DERECHOS HUMANOS

Derecho, poco acorde con la legalidad (incluida la constitucional) y
la democratica legitimidad: en tal situacién todos los conflictos
sociales y todas las luchas politicas se trasladarian entonces (atn
mas) al interior del poder judicial. Para que quede bien claro todo
lo anterior -asi lo espero- recordaré que hace ya muchos afnos,
defendiendo como hoy la funcién creadora (incluso alternativa) del
juez, puse por escrito que a mi juicio donde mejor y de modo mas
coherente funciona una necesaria «magistratura democratica» es
precisamente en el marco siempre abierto y critico de una prece-
dente y consecuente legislatura democratica.

Pero el Estado de Derecho no es sélo cosa de juristas, Unica y
exclusivamente una cuestion juridica. En €l, como siempre tendria
que ser, el Derecho y el Estado no son sino medios oportunos,
puede que imprescindibles, para un fin mas esencial: no se hizo el
hombre para ellos, sino ellos para el hombre, para los seres huma-
nos. Y a quienes en rigor mas importa que aquél exista, funcione
y sea real y formalmente respetado no es tanto —aunque también-
a los gobernantes (que asi, en definitiva, resultan mas y mejor
controlados) sino a los ciudadanos, a sus derechos, libertades y
necesidades; y muy especialmente les interesa —tendria que intere-
sar- a aquellos que pueden protegerse menos, o nada, por sus
propios medios, empezando por los de caracter econémico. Pero
para que ello sea o fuere asi, es necesario, requisito gradualmente
ineludible, que tales demandas, exigencias éticas y sociales, se
encuentren efectivamente reconocidas y garantizadas por el Estado
de Derecho: por unas normas juridicas, Constitucion, leyes, deci-
siones administrativas y judiciales, que de verdad incorporen con-
tenidos —prescripciones— concordes con la proteccién y realizacion
de tales derechos fundamentales.

Estos, los derechos fundamentales —-asi empezabamos aqui-
constituyen la razén de ser del Estado de Derecho, su finalidad
mas radical, el objetivo y criterio que da sentido a los mecanismos
juridicos y politicos que componen aquél. La democracia, doble
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participacion, es, ya veilamos —ademas de participacién en decisio-
nes—, demanda de participacién en resultados, es decir en dere-
chos, libertades, necesidades. El Estado de Derecho, en esa su
empirica y también racional vinculacién e interrelaciéon con la
democracia, lo que hace es convertir en sistema de legalidad tal
criterio de legitimidad: y en concreto, en esa segunda perspectiva,
institucionaliza de uno u otro modo esa participacién en resulta-
dos, es decir garantiza, protege y realiza (en una u otra medida
seglin tiempos y espacios, historia y Iugar) unos u otros derechos
fundamentales.

Bien claro y firme todo lo anterior, que es basico y fundamen-
tal, sobre los caracteres y finalidades del Estado de Derecho, preci-
samente la busqueda de una mayor legitimacién, adhesion y parti-
cipacion pero también de una mas justa y ética legitimidad, implica
al propio tiempo no petrificar, no inmovilizar con caracteres esen-
cialistas esos elementos, esos requisitos, esos contenidos, que con-
figuran a aquél. Y, de manera muy especial, implica no aislar de la
historia y de la realidad social esas demandas politicas y exigencias
éticas que se concretan en los que llamamos derechos humanos
fundamentales. En el fondo, de ahi deriva —sobre la base de «las
luchas por las condiciones reales de la existencia»— toda esa evolu-
cién histérica y también como idea de futuro que yo resumo aqui
en estas tres grandes férmulas o modelos, diferenciados pero rela-
cionados, del Estado liberal, social y democratico de Derecho:
modelos que no son para nada intemporales, fijos, eternos, cerra-
dos e inmutables. Con este planteamiento se trata, en definitiva, de
insistir y de avanzar en esa doble participaciéon que es —a mi juicio-
la mejor definicién de la democracia y que, como proceso siempre
abierto, acompafa asimismo a su institucionalizacién en el Estado
de Derecho a lo largo de la historia. Democracia, pues, como parti-
cipacion (libre y de todos) entendida -vengo subrayando en estas
paginas- como doble participacién: una, participacién en las deci-
siones juridico-politicas, lo que también implica participacién en el
tejido social; dos, participacion en los resultados, medidos tanto en
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consecuencias mas directamente econémicas como en reconoci-
miento de derechos y libertades de muy diferente indole. Resaltan-
do esa necesaria correlacién —asi se ha producido en la historia-
entre democracia y Estado de Derecho, resumiria en cuatro las
zonas preferentes a tomar en consideracién —Estado, Sociedad, Eco-
nomia, Derecho (y derechos)-, y de este modo se hara aqui mas
adelante respecto de cada uno de esos modelos -liberal, social,
democratico- al objeto de precisar también algo mas sobre las rea-
lidades y exigencias de esa doble participacion.

Me parece oportuno hacer observar y resaltar (antes de seguir
adelante en la exposicion y andlisis critico de las particularidades
de esos diferenciados modelos de Estado de Derecho) que esta
teorfa y practica de la democracia como doble participacion se vin-
cula profundamente, también en su génesis y formacion histdrica,
a las mejores manifestaciones de las ideas humanistas con raices
ambas en la filosofia de la modernidad y de la razén ilustrada. En
el humanismo real (es decir, en el humanismo no de ficcién, no
meramente retorico, estético o ideoldgico) es el hombre, los seres
humanos, hombres y mujeres, quienes hacen, y deben hacer, la
historia y quienes, a su vez, constituyen el objetivo, la finalidad de
la historia: protagonismo, por asi decirlo, en las decisiones y tam-
bién en los resultados, correlativamente a esa doble participacion
democratica que con ella se interrelaciona. Lo que en la moderni-
dad va progresivamente ganando terreno es, por un lado, esa
demanda de mayor y mas libre participacién —en base a la auto-
nomia moral personal- exigida por cada vez mas amplios sectores
sociales, reclamando un mayor poder de creacion en todos los
ambitos de la accion humana y también, por tanto, en el campo
de la creacién de las normas juridicas y la toma de decisiones poli-
ticas. Todo esto va manifestandose desde el Renacimiento, de
manera mas decisiva en el Racionalismo, e incluso —con mayor
acento voluntarista— en algunas tendencias de la Reforma. Intima-
mente unido a ello, dando sentido a tal presencia e intervencion,
esta, por otro lado, la constante y progresiva afirmacion y defen-
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sa de los derechos humanos entendidos en ese tiempo como dere-
chos naturales (superacién del iusnaturalismo teoldgico por el ius-
naturalismo racionalista), es decir como metas y contenidos -liber-
tades y seguridades- imprescindibles, a pesar de todas sus defi-
ciencias e insuficiencias, para esa inicial restringida pero importan-
tisima participaciéon democratica en los resultados.

Es en este especifico si bien amplio contexto, como decimos,
donde van precisamente a configurarse esas que son categorias
basicas del Estado de Derecho, ya enumeradas aqui. Estas, siem-
pre con un coherente contenido basico esencial, experimentaran
no obstante variaciones importantes al hilo de los acontecimientos
histéricos y los conflictos humanos, al hilo de las condiciones de
«la produccién y autorreproduccion de la vida real». Y sobre unas
y otras incidiran a su vez las reconstrucciones tedricas, las con-
cepciones, paradigmas, proyectos o ideologias (adéptense los tér-
minos mas propicios y menos unilaterales) que en estas paginas
venimos clasificando, de manera puede que no sélo convencional,
pero no dogmatica ni cerrada, bajo esos ya mencionados rétulos
del Estado liberal, social y democratico de Derecho, siempre en
correspondencia con correlativas filosofias politicas de uno u otro
caracter y significado.

A pesar de su mas directa dependencia literal respecto del voca-
blo germanico Rechtsstaat, y sin ruptura con este ni con la anglo-
sajona Rule of Law, es —a mi juicio- en el texto de la Declaracion
francesa de 1789 donde (por supuesto que con no pocas insufi-
ciencias histéricas y problemas abiertos para la interpretacion y el
debate) mejor y mas claramente se especificaban ya entonces esos
requisitos y elementos basicos del Estado de Derecho. Asi, de
manera muy resumida y reenviando a su articulado, (a) el imperio
de la ley como «expresion de la voluntad general» (art. 6) y como
via para la determinacién de los limites entre las libertades y dere-
chos de cada hombre (art. 4); (b) la separaciéon de poderes sin
cuyo establecimiento -dice el art. 16— no puede propiamente
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hablarse de Constitucion, de Estado constitucional; (c) la fiscaliza-
cion del poder ejecutivo en cuanto que -sefiala el art. 19- «la
sociedad tiene el derecho de pedir cuentas a todo agente publico
sobre su administraciéon»; (d) el reconocimiento, declaraciéon y
garantia de los derechos del hombre y del ciudadano; con olvido
no impremeditado de la igualdad en la lista general pero con pre-
sencia limitada en otros pasajes -arts. 1, 6, 13-, establece asi el
art. 2: «estos derechos son la libertad, la propiedad, la seguridad
y la resistencia a la opresiony; de ellos derivan libertades concretas
y protecciones juridicas que se diferencian y reafirman en el resto
de los diez y siete articulos del texto: toda sociedad en la cual «la
garantia de los derechos no esta asegurada» —vuelve el decisivo
art. 16— «carece de Constitucién», no hay en ella Estado constitu-
cional, no es un Estado de Derecho.

Desde el principio, desde siempre —pero bregando a lo largo del
XIX contra el obstaculo de las concepciones no normativas, mera-
mente programaticas, de la Constitucién-, en sus mejores y mas
conscientes impulsores el Estado de Derecho es y ha tendido a ser
Estado constitucional de Derecho; lo mismo que, paralelamente, en
tales concepciones el imperio de la ley ha sido y es, sobre todo,
imperio de la Constitucion producida por la soberania popular (y
sus instituciones de representacién). La raiz de las insuficiencias
del Estado liberal —esto me parece decisivo- lo son mucho més de
fondo, es decir de caracter social y econémico, que sélo, o princi-
palmente, cuestion juridica y constitucional: ésta no es sino deri-
vacion de aquéllas, de las desigualdades de propiedad y poder. Por
ello —vuelvo sobre algo ya antes aludido- cuando hoy se invoca a
todas horas, de manera un tanto indiscriminada, no sin equivocos
ni ambigiiedades, un Estado constitucional de Derecho precisa-
mente frente al asi calificado de Estado (legislativo) de Derecho,
yo solo advertiria que al menos no lo sea -silenciando esas raices
sociales del poder- para substituir el imperio de la ley por el impe-
rio del jurista y del juez (casi como exigfa el reaccionario Savigny).
Que en su adecuacién a la Constitucién, la palabra por lo demas
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siempre respetable de los jueces o, en otro especifico nivel, del
propio Tribunal Constitucional, su interpretacion y decisiéon, no
pretenda desconocer ni imponerse sin mas sobre la palabra demo-
cratica del Parlamento, representante legal y legitimo de esa sobe-
rania popular. El Estado constitucional de Derecho -ya se ha dicho
aqui- no debe ser el disfraz, la mascara ideolégica, de un Estado
judicial de Derecho. Por lo demas, todos —jueces, gobierno, legisla-
dores y ciudadanos- deben y pueden contribuir a hacer realidad
esos valores superiores que dan sentido al ordenamiento juridico,
a la Constitucién.

Debate, pues, sobre prestigio y desprestigio de la ley: un tema
central de multiples connotaciones en el que no es posible entrar
aqui mas a fondo y en toda su debida extensién. Enlazaria, desde
luego, con Max Weber y sus tres tipos de dominaciéon (autoridad)
legitima (legitimidad, ya se dijo, significa reductivamente en €l algo
que encuentra legitimacidn, aceptacion): serian aquellas, la legiti-
midad de caracter carismatico, historico-tradicional y, la que aqui
nos interesa, legal-racional. Esta ultima descansa, dira aquél, en la
creencia en la legitimidad de ordenaciones estatuidas y de los dere-
chos de mando de los llamados por esas ordenaciones —-no por el
carisma personal ni por la tradicién histérica- a ejercer la autori-
dad (autoridad legal). ¢Cémo fue posible, cémo explicar, cabria en
sintesis preguntar, esa legitimidad de la legalidad, esa creencia en
la legitimidad de la legalidad y, por tanto, su aceptacion y efectivi-
dad?

Situandolo en ese contexto del XIX, podria responderse que
principalmente, desde luego, por la hegemonia ideoldgica derivada
de los intereses reales de una burguesia en ascenso irresistible
desde siglos atras. Pero —indagaria un necesario analisis critico-
ialegando qué? Dos cosas de manera fundamental, que van ya
mas alla de la weberiana eficiencia de la razén burocratica e ins-
trumental, de la razén sélo de procedimientos, de medios, de orga-
nizaciéon: a) En primer lugar, la racionalidad del moderno iusnatu-
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ralismo con la defensa de sus derechos naturales, racionales, vis-
tos como propios e ineludibles por cada vez mas amplios sectores
sociales; se afirma, pues, la creencia en la racionalidad de fines y
de contenidos que quiere verse realizada y continuada en la nueva
legalidad revolucionaria: Inglaterra, 1689; Estados Unidos, 1776;
Francia, 1789; el Derecho positivo hereda asi en el siglo XIX el
viejo prestigio del Derecho natural racionalista del XVIII (la razén
sin el poder) del cual alega proceder tras el triunfo y la consolida-
cién de esas revoluciones (la razén en el poder) llevadas a cabo
por la burguesia liberal contra el ancien régime absolutista. b)
Junto a ello (y esto es decisivo), el entendimiento, cada vez mas,
de la legalidad como producto de la voluntad general encarnada, a
través de la voluntad de todos, en la soberania popular y en su
representacion parlamentaria; el entendimiento de que sin tal par-
ticipacion en decisiones (en la creaciéon de las leyes) tampoco hay
participacion en resultados (en la proteccion de esos derechos); un
largo, complejo y conflictivo, incluso en ocasiones violento, proce-
so historico ird haciendo real, en mayor o menor medida en dife-
rentes situaciones y sociedades, tal pretension y declaracién; pero
aun con sufragio restringido, en sus fases iniciales hasta bien entra-
do el siglo XX, y aun con gran desigualdad econémico-social, la
ley tenia alli a su favor el mérito y reconocimiento de haber sido
producida por Asambleas dotadas de una cierta representacion del
cuerpo social. Importa mucho subrayar que, a pesar de todo, la
superacion de las deficiencias en libertad (sufragio universal) fue-
ron siendo también superaciéon —nunca acabada, todavia insopor-
tables— de las deficiencias en igualdad (derechos y necesidades).

El Estado de Derecho, que surge precisamente en esas coorde-
nadas histdricas, como modelo liberal, es mucho mds un resultado
de la Ilustracion racionalista y no de la mala reduccién posterior de
ésta a positivismo legalista. Me parece decisivo subrayar tal origen
y fundamentacion frente a Carl Schmitt y tantos otros enemigos de
él que se empefian en empobrecer asi al Estado de Derecho. El
imperio de la ley del Estado de Derecho no es imperio de cualquier
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ley, no lo es de cualquier Derecho (positivo): aquél no es positivis-
mo, sino ley -y Constitucién- que incorpora y protege derechos
naturales (racionales) y que procede de la voluntad popular, la cual
tendra mayor potencialidad de legitimacion y de legitimidad cuan-
to mas ilustrada y consciente sea.

Reasumiendo lo anterior y reenlazando de nuevo con la Decla-
racion de derechos (del hombre y del ciudadano) de 1789, sobre
la base tanto del concreto articulado de caracter normativo como
de sus repercusiones reales posteriores, suelen destacarse como
implicaciones finalmente mas significativas de ese inicial proceso
histérico que tiene en la Revolucién francesa su momento mas
relevante y simbdlico, las cuatro siguientes (son correlativas
—obsérvese- de esas ya mencionadas cuatro zonas en que cabe
analizar la doble participacion de la democracia y estan relaciona-
das también con las exigencias que constituyen el ntucleo —imperio
de la ley y derechos fundamentales— del que derivan los caracteres
propios de todo Estado de Derecho):

1) Desde un punto de vista politico, ese tiempo representa el
paso del Estado absoluto del «antiguo régimen» al Estado liberal y,
sin reduccion a aquel, al Estado constitucional (institucionalizado,
pues, inicialmente como Estado liberal de Derecho). A pesar de
todas sus insuficiencias, se va a contar a partir de €l con un mayor
numero de érganos para una mejor y mas amplia representacion
(politica y social) y para unas mas rigurosas y eficaces formas de
control del poder.

2) Desde un punto de vista socioldgico, es resultado del pro-
fundo cambio desde una sociedad estamental (nobleza y clero
como residuos tradicionales del mundo feudal, preindustrial, la
burguesia como grupo emergente) hacia una sociedad clasista
(pronto y durante algiin tiempo polarizada entre burguesia y prole-
tariado), expresion de un nuevo modo de produccién y de la muy
diferente posicién de las plurales clases sociales dentro de €l.
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3) Desde el punto de vista de la economia, lo que entonces
esta ya cobrando decisiva fuerza es la expresion de las correlativas
transformaciones que van desde el total agotamiento de ese cadu-
co sistema feudal y gremial hacia el poderoso surgimiento y con-
solidacion del que, con decisiva acumulacién privada, se denomi-
nara enseguida modo capitalista de producciéon. A ello también se
aludia antes al hablar de las raices del poder.

4) Desde el punto de vista juridico, se trataria del transito —se
ha sefialado- desde un Derecho desigual para individuos desigua-
les (propio del régimen absolutista de privilegios estamentales) a
un Derecho igual para individuos desiguales. Pero, a pesar de todo,
habrd siempre que recordar que estamos ante un sistema abierto a
coherentes y mayores potencialidades de igualdad y, a su vez,
dotado con amplio reconocimiento y garantia de un buen numero
de libertades y derechos fundamentales.

En este proceso histérico, asi firme y conflictivamente iniciado
y proseguido, es en el que a lo largo de los siglos XIX y XX se
sitlan -no sin recaidas, retrocesos, distorsiones y mas o menos
arduas evoluciones- esas diferentes fases o modelos que, se consi-
dera, es necesario diferenciar al hablar hoy del Estado de Derecho.
Aqui se hara tal narracién sélo de manera muy resumida, a veces
casi esquematica, destacando desde la ya referida metodologia sus
principales rasgos cualificadores en cada uno de esos mencionados
sectores (Estado, Sociedad, Economia, Derecho), los cuales, inte-
rrelacionados, contribuirdn a ilustrar —asi lo espero— sobre esa evo-
lucién histérica y sentido actual (también, posible futuro) de la
democracia y del Estado de Derecho. Comenzaremos con el para-
digma liberal para mostrar, ante las decisivas insuficiencias e incon-
secuencias de éste, lo que fue después -bien entrado el siglo XX,
aunque siempre con demandas y precedentes en el anterior- la
necesaria construccion del Estado social. Sus problemas en nues-
tro tiempo —se habla incluso de crisis desde muy distintas, y hasta
opuestas, perspectivas- exigen, sin duda, la formulacién de alter-
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nativas de presente y futuro. La mia personal, la de por supuesto
que otros muchos, discutible y abierta, no es desde luego la hoy
tan en boga doctrina neoliberal conservadora (liberista, por reducir
todo el problema a libertad econémica), sino mas bien la que
—digamoslo claro-, partiendo de perspectivas socialdemdcratas, se
propone intentar hacer cada vez mas reales y universales, para
todos, esos componentes de la doble participacion que caracteri-
zan, estamos viendo, a la democracia a la altura de nuestra época,
demandas exigibles también a escala mundial y transnacional: por
ello, asumiendo lo mejor del Estado social, he preferido hablar
siempre de Estado democratico de Derecho.

I

Este es, pues, el mencionado —conclusivo- resumen de tal tipo-
logia del Estado de Derecho y, correlativamente, de los elementos
de esa doble participacion democratica. Resaltar estos caracteres
es, a mi parecer, de importancia sustantiva: tanto la intima vincu-
lacién entre Estado de Derecho y sistema democratico como el
entendimiento procesual, histérico, evolutivo de ambas conexas
dimensiones. Pero aqui, como digo, se trata sélo de un inevitable-
mente abreviado esquema de algunas de sus respectivas condicio-
nes, circunstancias y principales implicaciones que —desde aquellos
basicos elementos comunes- vendrian a configurar las principales
fases de esa evolucion y sus potencialidades actuales y futuras,
todo ello en conexién también con diferenciables concepciones
generales, filosoficas y politicas:

(A) Estado liberal de Derecho, paradigma inicial del proceso
con todo lo que todavia puede alegarse en su contra (baja partici-
pacion democratica en las dos dimensiones de ella) y en su favor:
principalmente, la basica organizaciéon del cuadro juridico e institu-
cional para una identificacion legal-racional del Estado y para el
reconocimiento y garantia de, hasta entonces, muy desprotegidos
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derechos y libertades. No se ocultaran aqui sus deficiencias, al
contrario se resaltaran, pero sin olvidar nunca su fundamental
aportacion como Estado de Derecho. En consonancia con ello se
conformarian asi los ya anunciados componentes y condicionantes
de tal concepcion:

1) Respecto del Estado, prevalencia de posiciones liberales pero
muy recelosas e, incluso, sobre todo en el pasado siglo XIX, direc-
tamente contrarias al sufragio universal, defensoras sin mas (Gui-
zot) del restringido voto censitario para constituir las instituciones
y los poderes de aquél. Tal Estado es, o aparenta ser, un Estado
abstencionista, al menos en el mundo del trabajo y de la econo-
mia (vlaissez faire, laissez passer...»), aunque siempre con un fuer-
te intervencionismo en pro de la propiedad. Tampoco seria para
nada abstencionista en cuestiones de orden publico y militar, con
muy dura represion de huelgas, protestas o algaradas y, en el exte-
rior, con patridtico intervencionismo colonialista donde menester
fuese para la defensa e imposicién de esos propios intereses. Donde
realmente puede decirse que tal Estado, en muy amplia medida,
era de verdad abstencionista es en su despreocupacion por dere-
chos sociales, econdémicos y culturales vinculados a necesidades
basicas de salud, ensefianza, vivienda, trabajo, seguridad, etc.
para las grandes mayorias.

2) Sociedad individualista —con, ghabria todavia que advertir
hoy?, los pros y contras del individualismo- asi como sociedad de
caracter fuertemente elitista: es decir, también de muy baja partici-
pacion en el ambito no institucional y no gubernamental. Sociedad
no estamental pero rigidamente clasista, con muy reducida y dificil
movilidad; en ese marco, ascenso y consolidacién del poder de la
burguesia, de sus derechos y preferentes libertades; imposicion
casi absoluta del contrato de trabajo individual y de la «libertad»
de contratacién. Y en el margen, o muy cerca, oposicién radical y
enfrentamiento a veces violento ante un sistema que les excluye
por amplia parte de los sectores obreros y de otros grupos socia-
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les, movimientos sindicales y partidos politicos genéricamente
socialistas. Hablamos, fundamentalmente, no se olvide, de la situa-
cién en el siglo XIX y principios del XX.

3) Sacralizacion de la propiedad privada individual: «siendo la
propiedad un derecho inviolable y sagrado», rezaba en efecto el
art. 17 de la liberal Declaracion francesa de 1789, aquélla va a ser
positivizada después sin apenas limites en los Codigos civil y mer-
cantil de Napoledn, seguidos por todos los del continente europeo.
Constituye aquélla la base del sistema de produccién que va a
pasar a identificarse como capitalismo. Economia competitiva, de
«libre mercado» (con debates sobre proteccionismo), economia de
bajos salarios, subconsumo y pobreza en amplios sectores socia-
les. Fuerte acumulaciéon privada de capital, control y decision muy
minoritaria sobre las plusvalias, los excedentes y, en definitiva,
sobre las inversiones y la orientaciéon general de la economia. Estos
serian algunos de los rasgos de tal situacion, que hoy algunos pre-
tenden en cierta medida resucitar, aunque ya en el ineludible marco
del Estado o la sociedad denominada del bienestar.

4) Con todo, declaracién y proteccion juridica de libertades y
de ciertos derechos fundamentales, civiles y politicos (de pensa-
miento, expresion, religién, participacién publica aunque asi res-
tringida, etc.), garantias de seguridad penal y procesal decisivas,
sin duda, para todo lo que se estaba forjando y lo que vendria
después. Todos estos no eran sélo e inevitablemente derechos «de
y para la burguesia», como ha simplificado a veces, de modo esen-
cialista, algin radicalismo izquierdista. Precisamente las exigencias
de cumplimiento efectivo del Estado de Derecho y las potencialida-
des de realizacion igualitaria de tales derechos iban a coadyuvar
después muy coherentemente a la progresiva superacion de tal cla-
sista reduccionismo. Pero, mientras tanto, resultaba de todo punto
evidente que, en ese contexto social y estatal y bajo ese régimen
econémico y de propiedad, tal reconocimiento de derechos huma-
nos fundamentales era, de hecho, profunda e injustamente desi-
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gual e insuficiente, excluyéndose sin mas de su efectividad practi-
ca y de su real participacion a muy amplios sectores sociales cuan-
do no, en otra ineludible universal dimensién, a enteros pueblos e
innumerables gentes de nuestro planeta.

Eran, pues, necesarios grandes cambios en todos estos condi-
cionantes y en el propio Estado liberal ~también en sus mecanis-
mos juridicos- a fin de que el Estado de Derecho y la incipiente
democracia pudieran asumir eficazmente tales demandas de los
menos favorecidos y avanzar asi hacia una mayor generalizacién
de esas exigencias (haciéndolas mas reales para todos) con la con-
secuente ampliaciéon de ellas al campo también de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Subrayo, como se destaca en el
mismo titulo general de estas paginas, la profunda conexién meto-
dolégica y tedrica, es decir real, entre derechos humanos y Estado
de Derecho. Este existe, tiene sentido y justificacién, en cuanto
aparato institucional eficaz para la proteccién y realizacién de los
derechos que (con implicaciones de legitimacién y legitimidad) se
van constituyendo como tales (legalidad) a lo largo del tiempo: es
decir como demandas no inméviles, no fijas y cerradas de una vez
para siempre, aunque sea sobre ciertos valores basicos e impres-
cindibles, en unas u otras sociedades. Si esos valores -la libertad
como valor mas radical, como raiz de todo lo demas-, si las exi-
gencias éticas y los derechos no son estaticos tampoco lo serd
(estatico) el Estado, ni el Estado de Derecho, que tiene que prote-
ger eficazmente a aquéllos. ¢Para qué si no la separacién de pode-
res, el autocontrol de los mismos y demas artificios y mecanismos
que caracterizan al Estado de Derecho?

(B) Estado social de Derecho, como alternativa dual y gradual
—con firme rechazo de las falsas salidas de caracter totalitario
impuestas por el comunismo burocratico y por las dictaduras fas-
cistas— ante las graves crisis y las insostenibles carencias e insufi-
ciencias del modelo liberal. La necesidad y posibilidad de tal alter-
nativa se muestra ya con toda claridad desde, al menos, los afos
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de la primera guerra mundial, 1914-1918. Colaboraran en la cons-
truccién de aquél, proponiendo importantes diferenciados cambios,
tanto algunos sectores mas abiertos e inteligentes defensores de
dicho orden econémico (para su saneamiento y fortalecimiento)
como otros —partidos socialdemdcratas y movimientos sindicales—
que se proponian una mas progresiva y profunda transformacion.
John Maynard Keynes y Hermann Heller, cada uno en su area,
podrian ser un buen simbolo ~hay muchos mas- de tal aproxima-
cion dual.

1) El Estado va a hacerse asi decididamente intervencionista
con objeto de poder atender y llevar a la practica esas perentorias
demandas sociales de mayor participacion y mayores cotas y zonas
de igualdad real: sufragio universal (incluido ya el sufragio femeni-
no), por un lado, amplio pacto social con compromiso por el Esta-
do para politicas de bienestar (sanidad, educacién, seguridad
social, etc.), por otro, seran los dos principales componentes de
ese indudable fortalecimiento de la legitimacion y de la doble par-
ticipacién democrética.

La expansiva accién social de este Estado intervencionista,
Estado de servicios —donde éstos se demandan cada vez en mayor
cantidad, mejores en calidad y para mas amplios sectores socia-
les-, va a suponer un protagonismo y una légica preeminencia
para las tareas y las funciones de la Administracion, del poder eje-
cutivo. Este, desde luego que sin negar ni prescindir del Parlamen-
to (sin negar el Estado de Derecho), se convierte de hecho y en no
corta medida en poder legislador: sobre ello ilustran y avisan debi-
damente las actuales investigaciones sobre teoria y practica de la
legislacion. Y también se sefiala que su otra actividad -la de eje-
cucién y administracion- con frecuencia desborda, aunque no
necesariamente contradiga, los propios cauces de las normas juri-
dicas. Desde las estrictas exigencias del Estado de Derecho, del
principio de legalidad y del control y responsabilidad de la Admi-
nistraciéon, se suscitan por tanto serias dudas y reservas ante el
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riesgo de que tales disposiciones juridicas y acciones politicas y
sociales puedan debilitar y llegar a romper o hacer caso omiso del
sistema parlamentario y constitucional. Salvado éste y el Estado
de Derecho, lo que hay en cualquier caso son importantes trans-
formaciones que es necesario tomar seriamente en consideracion.

En el fondo, pero en un contexto de mucho mayor riesgo y
con muy diferentes interpretaciones, orientaciones e, incluso,
intenciones, éstos eran ya algunos de los problemas y alegatos
que aparecian en las polémicas de los afios veinte y treinta con
Carl Schmitt, por un lado, y Hermann Heller, por otro. En buen
acuerdo, por mi parte, con el segundo de ellos -»el Estado de
Derecho, resuelto a sujetar a su imperio a la economia»—, y fren-
te a la seduccién que el primero ejerce hoy, incluso, sobre alguna
izquierda, yo aqui sélo insistiria por el momento en la ineludible
necesidad de que las instituciones y los poderes publicos actiien
en esa doble coordinada dimension: tanto en los horizontes del
Estado social, receptivo ante tales demandas de los ciudadanos
(participacién en los resultados para hacer efectivos tales dere-
chos), como en las exigencias internas del Estado de Derecho,
(participacion en las decisiones para el imperio de la ley), con efi-
cacia por lo demas en el cumplimiento y desarrollo progresivo de
la Constitucién en ambos niveles.

2) Sociedad de masas, con sus componentes buenos y menos
buenos (depende también para quién), sociedad industrial, mas
tarde postindustrial, tecnoldgica y de servicios, desbordante socie-
dad de consumo, incluso de derroche y despilfarro, sociedad orga-
nica y corporativa: estos son algunos de los rétulos y calificativos
utilizados por los socidlogos para referirse a estas diferentes dimen-
siones entre las que se mueve el Estado social. Como es bien sabi-
do y, por no pocos, sufrido, se constata en nuestros dias una alar-
mante insistencia en la reduccién y/o degradaciéon del Welfare
State, Estado del bienestar, y también consecuentemente de la
pretendida «sociedad del bienestar» que, de modo acritico, a veces
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se alega como clausula de sustitucién ideoldgica desde algunos
sectores neoliberales.

Las corporaciones econdmicas y profesionales, también las aso-
ciaciones patronales y sindicales, junto a otras de diverso caracter,
adquieren en el contexto del Estado social una mayor presencia y
explicito reconocimiento publico, incluso oficial. La legislacion
-suele sefialarse- se hace asi pactada, concertada, con el propio
Parlamento. Con ello, con la més directa participacion, faceta posi-
tiva, se amplian los potenciales de legitimacién, cohesion y paz
social pero, a su vez, faceta negativa, limite de la concertacién, se
produce algiin mayor riesgo de que se subordinen en ocasiones los
intereses generales a esos de las mas fuertes corporaciones, con
residuos casi de democracia organica. El resultado, se ha criticado,
puede acabar siendo un Estado fuerte con los débiles y débil con
los fuertes. No todo el mundo tiene, en efecto, el mismo peso, la
misma fuerza, el mismo poder, en la mesa de la negociacién: y
practicamente ninguno poseen los no corporativizados, o los per-
tenecientes a débiles corporaciones. De la vieja desigualdad indivi-
dualista liberal se podria asi estar pasando o haber pasado a una
—en cualquier caso no del todo equiparable- desigualdad grupal o
corporativa, desde luego disfrutada o sufrida también en dltima
instancia por individuos particulares. Es verdad, no obstante, que
sin pactos también hay riesgos —;mayores?- de que se impongan
tales fuertes poderes.

3) El Estado social, adviértase en relacion con todo lo anterior,
no pretendia romper con el denominado modo capitalista de pro-
duccién, aunque -en sus mejores manifestaciones, tendencias
socialdemdcratas y grupos de apoyo— tampoco renunciaba a refor-
mas progresivas que transformasen realmente el sistema. Tal acti-
tud implica entender, desde luego, que «capitalismo» y «socialis-
mo» no son esencias cerradas y absolutas, totalmente aisladas e
incomunicadas entre si, el mal o el bien radicalmente incuestiona-
bles (o viceversa), sino que deben verse como momentos, partes o

47



ESTADO DE DERECHO Y DERECHOS HUMANOS

sectores de un siempre abierto e inacabable proceso histérico. Para
nada esto significa que se trate de meros procesos naturales o evo-
luciones espontaneas o que no existan diferencias importantes, a
constatar y a valorar, entre ellos. En cualquier caso, en el Estado
social la incorporacién de las demandas de mayor igualdad, dere-
chos y libertades, para los tradicionalmente menos favorecidos se
pretendia hacer aceptando y trabajando dentro de los esquemas
definitorios de tal modo de produccién (especialmente acumulacién
privada y economia de mercado), si bien —como digo- introdu-
ciendo sustanciales reformas, correcciones, regulaciones y redistri-
buciones compatibles en principio con ellos y que, se pensaba,
incluso hicieran mas reales y asequibles a todos dichos mecanis-
mos, aparatos y espacios de intercambio. No faltaron tampoco lec-
turas que, desde una cierta izquierda radical, negaban la posibili-
dad e, incluso, utilidad de tales propuestas, haciendo resaltar casi
exclusivamente los aspectos ideoldgicos (alienantes) de esa preten-
dida integracién social. El balance, con todo, fue y es —a mi jui-
cio- altamente positivo.

Entre aquellas medidas correctoras introducidas por el Estado
social la que se mostré como mas relevante fue la creacion y poten-
ciacion de un sector publico estatal operante en el campo de la
produccién asi como la de una mas decidida accién de los poderes
politicos para avanzar en esos objetivos de mejor redistribucion. El
Estado interviene de este modo en la economia, contribuyendo a
regular el volumen de inversiones a través de politicas que exigen
aumento del gasto publico e ingresos fiscales para generar empleo,
consumo, ahorro y, otra vez, inversién. Desde esa perspectiva, el
sector publico —se sefiala- apareceria, pues, como muy funcional,
incluso como el mas apropiado y dinamico, para dicho modo de
produccién (Keynes). Sus tensiones, su significado y estructura
dual permitiran, sin embargo, que tal sector publico estatal sea
también favorable para quienes desde ahi pretenden no ya la cre-
ciente e ilimitada «reproduccién ampliada del capital», sino mas
bien la consecucién de una mayor y mas decisiva participacion

48



Elias Diaz

real para las fuerzas del trabajo. Junto a esto, es asimismo verdad
que el predominio, al lado de aquél, de poderosas formas de orga-
nizacion de caracter oligarquico o monopolista, especialmente a
escala mundial, global, con muy influyentes redes de agencias
transnacionales —a pesar del mito del capitalismo competitivo y de
la alegada economia social de mercado- dificultaran y frenaran en
amplia medida tales potencialidades de desarrollo progresivo y
redistribucion mas igualitaria, nacional e internacional, de manera
mas clara y explicita a partir ya de la gran crisis de los afios seten-
ta. El problema, uno de los problemas, es ;cémo extender hoy lo
mejor del Estado social -no ya la imposible e indeseable 16gica del
consumismo, menos aun del despilfarro- a lo que antes llamaba-
mos «tercer mundo»? ¢Es moral y/o materialmente universalizable
el paradigma cuantitativista de tal modo de produccién?

4) Lo que, a pesar de todo, no puede de ningin modo olvidar-
se desde la necesaria coherencia democratica es que, por de pron-
to, en el Estado social se pretendia también hacer mas reales e
iguales para todos esas libertades y esos derechos civiles y politi-
cos proclamados pero tantas veces postergados por la democracia
liberal. Junto a ello y muy fundamentalmente se reclamaba implan-
tar y hacer efectivos con caracter de universalidad los derechos
sociales, econémicos y culturales derivados de las necesidades
bésicas de la salud, la ensefianza, la vivienda, un régimen de pres-
taciones de seguridad y pensiones, exigibles a fin de dar un muy
diferente sentido y una mejor esperanza de vida real a millones y
millones de seres humanos. Estas eran, especificamente desde la
perspectiva de la izquierda, las principales metas a que se debia
aspirar y que darfan mayor y mejor legitimidad y legitimacién al
Estado social. Su garantia juridica e, incluso, realizacién efectiva
quedaban ahi indefectiblemente unidas al concepto y al sentido
mismo del Estado (social) de Derecho. Y se trataba de hacerlo, o
de avanzar hacia ello, sin revoluciones, sin perturbaciones trauma-
ticas y precipitadas, sino de manera gradual, integrando y procu-
rando tales objetivos en el marco, transformado y democratica-
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mente mas regulado, de ese modo de produccion de aparente libre
mercado y de efectiva acumulacién privada de los medios de pro-
duccion.

Tal sistema, y el pacto social partidos-sindicatos que estaba en
su base, funcioné con amplia vigencia y efectividad operativa, no
sin altibajos, insuficiencias de fondo y crisis coyunturales, durante
buenos decenios en algunos de los paises mas desarrollados; y
especialmente lo hizo tras la segunda guerra mundial hasta los
anos setenta aprovechando bien el ciclo expansivo de las econo-
mias occidentales en ese periodo. Asi fueron posibles esas politi-
cas redistributivas y de importantes servicios sociales y prestacio-
nes de bienestar que han caracterizado las mejores e insuprimibles
aportaciones del Estado social y que como Estado de Derecho fue-
ron en amplia medida garantizadas por leyes y tribunales. Pero,
por un lado, los complejos procesos de descolonizacion, no sélo
politica sino también econdmica, con todas sus contradicciones y
dificultades, por otro, los limites de la financiacién de tales politi-
cas sociales en el marco -no se olvide- del sistema capitalista lle-
varon a la situaciéon que se ha denominado, por decirlo con James
O’Connor, de «crisis fiscal del Estado», resumen muy abreviado de
los actuales problemas del Estado del bienestar y del Estado social
de Derecho. Ni la economia —se resalta y se reconoce, con unas u
otras implicaciones y derivaciones- tiene posibilidades en ese
marco (ni en ninguno, se remacha por algunos con acritica contu-
macia), para pretender financiar esas expansivas politicas sociales,
ni el Estado puede, por tanto, comprometerse con garantias juridi-
cas, como Estado de Derecho, a proteger tales exigencias, deman-
das y derechos fundamentales (crisis de gobernabilidad).

:Qué puede y debe hacer hoy el Estado y, de ello hablamos
aqui, el Estado de Derecho ante tan, sin duda, dificil y compleja
situaciéon? Por de pronto, una reductiva primitiva salida —en mi
opinién cerrada salida- ya se ha venido imponiendo facil y facti-
camente: el simbolo de iniciacion fue, claro estd, la era Reagan-
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Thatcher que en modo alguno puede darse por acabada. Es sin
duda una vuelta atras, no, desde luego, absoluta y total a los tiem-
pos de la abstencidn estatal pues ocasionaria una ruptura de la
cohesion social y una deslegitimacién politica imposible de sopor-
tar, tanto para los gobiernos (con retrocesos autoritarios contrarios
al Estado de Derecho) como, sobre todo, para los ciudadanos, para
sus derechos y libertades. Pero lo que se exige en ella, invocando
el determinismo cientificista, es un substancial frenazo e incluso
desmantelamiento de buena parte de esas politicas de bienestar
social; y asi la imposicién de un muy conservador, disminuido,
minimo, «anoréxico» y muy desigual Estado neoliberal, en la linea,
con variantes, de Friedrich A. Hayek, Milton Friedman, Robert
Nozick y bastantes mas. No puedo hacer yo aqui una detenida y
plural critica frente a los alegatos, circunstancias, intereses y con-
diciones de todo tipo, politicas, sociales, juridicas, econémicas o
culturales, que estan detras de esas y otras retorsiones y distorsio-
nes de indudable sentido reaccionario que amenazan al Estado
social. Pero no expresa un simple juego de palabras decir que en
tales reducciones el Estado de Derecho se convierte de verdad en
un Estado de derechas. Que conste, pues, que, sefialando esas gra-
ves deficiencias, no pretendo haber dejado yo «refutada» aqui esa
filosofia conservadora neoliberal: algunos de sus aspectos (politi-
cos, juridicos, culturales) me resultarian, desde luego, mucho mas
asequibles que otros (los estrictamente econémicos, por ejemplo) y
algo —creo- va dicho en estas paginas. De todos modos, en otros
escritos mios me parece, no obstante, que pueden encontrarse mas
amplias y detenidas argumentaciones sobre parte de estas cuestio-
nes: reenvio, pues, a la consecuente bibliografia final. Y por lo que
se refiere a los actuales misterios macroeconémicos, abundantes
publicaciones hay, en contra y a favor, que nos podran sin duda
ayudar para debatir y mejor enjuiciar esta toma mia de posicion.

Quiero, por tanto, concluir estas paginas finales con algunas

indicaciones concretas, con una serie de propuestas que estimo
validas (pero siempre discutibles y a revisar), para mejor afrontar
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esta nuestra situacion actual. Es, pues, esta una sucinta exposicién
de la alternativa —asi la veo yo- que, a partir y sobre la base fun-
damental del Estado social, asumiendo muchas de sus conquistas,
pueda progresivamente contribuir a profundizar y hacer mas real
esa doble participacion en que consiste la democracia y, también
(insisto en ello), el Estado de Derecho.

(C) Estado democratico de Derecho, como propuesta por tanto
a tomar en consideracion en cada una de sus especificas dimen-
siones, como —a mi juicio- posibles vias de solucién de futuro, y
actual, ante las dificultades y problemas que han ido localizando-
se en el imprescindible Estado social. Asi:

1) Se trataria de la traslacién, en primer lugar, desde un Esta-
do que en el pasado resultd a veces involucrado en exceso en un
inabarcable e indiscriminado intervencionismo cuantitativo, hacia
un Estado de intervencién mucho més cualitativa y selectiva con
importantes revisiones y correcciones dentro de €l. Que éste, el
Estado, por querer hacer demasiadas cosas no deje de ningln
modo de hacer, y de hacer bien (sin corrupciones, chapuzas, ni
despilfarros), aquello que -variable, en parte, segin las condicio-
nes histdricas y sociales- le corresponde hacer en funcién de las
metas, necesidades, intereses generales y particulares, obligacio-
nes €ticas y politicas que los ciudadanos puedan y deban exigirle.
Hay valores, bienes, derechos que no pueden ni deben quedar a
disposiciéon del mercado. Importancia, pues, del Estado, de las
instituciones juridico-politicas, frente a los simplismos liberales,
por la derecha, pero también frente a los reduccionismos liberta-
rios, por la izquierda, aunque recuperando de estos el énfasis en
la sociedad civil. Lo que se quiere aqui remarcar es, por un lado,
que no puede haber una «sociedad del bienestar», ni, por otro,
una real emancipacion en una nueva sociedad sin un Estado que
trabaje con fuerza en tal direccién. Pero también es verdad que el
Estado (nacional, central) es hoy demasiado pequefio para las
cosas grandes (ahi, la Unién Europea o la propia ONU) y dema-
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siado grande para las cosas pequefias (Comunidades Auténomas
y Administracion local en nuestro sistema constitucional). Ese cri-
terio cualitativo y selectivo es, pues, fundamental en mas de un
sentido para el buen funcionamiento en nuestro tiempo del Esta-
do democratico de Derecho.

También de este modo, con atenciéon muy prevalente hacia los
verdaderos intereses generales (compuestos asimismo por legiti-
mos intereses particulares), sera mas factible la superacién de las
actuales criticas de paternalismo dirigidas al Estado social. Pero no
se trata de quedarnos por ello en el mas acomodaticio y conserva-
dor «principio de subsidiariedad»; no se trata de que el Estado
haga unicamente aquello que los demas no pueden ni les interesa
hacer: donde hay que mirar es al interés real de los ciudadanos.
Asi, pues, no autocomplacencia en una ética de la irresponsabili-
dad individual esperandolo todo del denostado Papa-Estado, sino
mas bien libre autoexigencia personal para una ética del trabajo,
del esfuerzo, del mérito, la capacidad, la intervencién participativa
y solidaria. Me parece que estos valores, estos principios, configu-
ran una ética publica y una cultura critica, una concepcién abierta
del mundo y un modelo flexible y plural de organizacién social y
econdémica que —asumiendo también las luchas de una buena his-
toria— cabe considerar como propios del que es posible seguir deno-
minando socialismo democratico. Puestos a proponer rétulos cer-
canos, pero no sin diferencias con aquél, otros han preferido hablar
mas bien de un liberalismo igualitario. Se trataria de actitudes,
unas y otras, en cualquier caso muy lejanas de los dogmas neoli-
berales que derivan, entre otras cosas, de la beatifica total preemi-
nencia del mercado y de la acumulacién privada del capital, asi
como de la exclusiva practica de la individualista y agresiva com-
petitividad.

2) En concordancia con ello estarian los esfuerzos por cons-

truir desde aquellos valores mds democraticos una sociedad civil
mas vertebrada, mas sélida y fuerte, con un tejido social mas
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denso, de trama mejor ensamblada e interpenetrada: en definiti-
va, mas ajustada en las dos significaciones del término, como
organizacion (ajuste de las piezas) y como justicia (el ajuste mas
ético). Una sociedad donde la presencia de las corporaciones eco-
némicas, profesionales, laborales, sea en efecto complementada y
compensada con la de los nuevos movimientos sociales (ecologis-
tas, feministas, de accion frente a la xenofobia y el racismo) o la
de las plurales organizaciones no gubernamentales con su tan
decisiva accion altruista a través del voluntariado social. Pasar, se
ha dicho, del corporativismo al cooperativismo, de una exclusiva
ética de la competicion o de la competencia (a veces totalmente
incompetente) a una ética también de la colaboracion y la solida-
ridad. La calidad de vida y no tanto la cantidad de productos con-
sumidos y destruidos -medio ambiente incluido- serian objetivos
mas concordes, creo, con tal modelo de sociedad. Todo ello impli-
ca, desde luego, una nueva cultura y un nuevo concepto de ciu-
dadania.

Se afirma ahi una mayor presencia e intervencion, pues, de la
sociedad civil pero operando ahora en toda su plural plenitud y
no sélo en privilegiados sectores, estamentos o poderosas corpo-
raciones. Y, junto a ello, hay que considerar, desde luego, como
imprescindible en el Estado de Derecho la decisiva acciéon de las
instituciones juridico-politicas, Parlamento, Administracién, Tribu-
nales de justicia, etc. Intentando superar las reducciones unilate-
rales, por un lado, de algunas fases de la socialdemocracia y el
Estado social, que confié en exceso y casi en exclusiva en las ins-
tituciones, y, por otro, de los movimientos libertarios, siempre
recelosos de éstas, esperandolo todo de una mitificada sociedad
civil, en otros escritos mios —-desde fructiferos desacuerdos y
acuerdos con Claus Offe- he insistido en la necesidad actual y
futura de una progresiva y abierta sintesis entre ambas: es decir,
en un entendimiento imprescindible y un nuevo pacto entre insti-
tuciones juridico-politicas y organizaciones de la sociedad civil asi
comprendida. Y, en este sentido, he denominado socialismo
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democratico a esa hipotética conjuncién y sintesis dialéctica (pero
sin final de la historia) entre, por una parte, la socialdemocracia y
el Estado social y, por otra, los movimientos libertarios y la justa
reivindicacion de la sociedad civil.

3) Para esta alternativa democratica y de doble participacion,
en el campo de la economia y de la produccién el necesario sector
publico de ella ya no seria sélo ni tan extensivamente sector esta-
tal (en cualquier caso con funcién selectiva y cualitativa) sino que
asimismo actuaria y se configuraria a través de un mas plural y
dinamico sector social. Y junto a esos dos componentes del sector
publico (estatal y social) —en una economia mixta con las ya
incuestionables «tres patas»—, esta el espacio, que tiene y debe
tener muy amplia presencia, del sector privado que opera de forma
mas inmediata con los criterios y las demandas del libre mercado.
Lo decisivo seria entonces determinar y establecer en tal compues-
to las prevalencias de politicas concretas mas y mejor orientadas a
lograr hacer realidad esos valores éticos, constitucionales y de
cohesion social que son la libertad, el bienestar, la solidaridad y la
igualdad. Por supuesto que no es nada facil ensamblar todo ello
en la practica (ni en la teoria) de una manera armoniosa, justa y
con previsién de funcionamiento eficaz; desde luego, pero nada es
facil y no sélo en el campo de la economia. Es preciso estar, pues,
abierto a todas las dudas y sugerencias, aunque sin desconocer
que en nuestros dias gentes, economistas, como entre otros John
Kenneth Galbraith, Alec Nove o Amartya Sen, por recordar algu-
nos ejemplos concretos, han ayudado desde diferentes perspecti-
vas a entender todo esto un poco mejor. A ellos, y a otros criticos,
reenvio pues para el debate y la necesaria ampliacién y precision
de estas paginas.

En el Estado democratico de Derecho el imperio de la ley no
es, ni debe ser, en modo alguno reducible al mero reconocimiento
de la iusnaturalista ley del mercado. Son muchos, por el contrario,
los que mas bien denuncian, y constatan, la dictadura y/o la anar-
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quia —abandonado a si mismo- del tal mercado. Se pone asi de
manifiesto que —con la automatica e inmediata movilidad de capi-
tales en el mercado transnacional- las economias especulativas,
financieras y monetarias, jugando a su favor con la famosa globa-
lizacién, se hacen muchisimo mas rentables y con mas fuerte
incentivo para los inversores, pero con ello ahogando y destruyen-
do en frecuentes ocasiones a otras economias realmente producti-
vas y a enteros sectores sociales a ellas vinculadas. En cualquier
caso, se denuncia, estariamos en una mundializacién libre del capi-
tal versus una inmigracion muy restringida y acotada del trabajo:
0, en el lenguaje de la «demagogia de los hechos», internet para el
capital y pateras para el trabajo. Se subraya también, por otro
lado, que, a diferencia de la acumulacién privada del capital (guia-
da, como es légico, por fines de lucro, rentabilidad y creciente
aumento de las tasas de beneficio, con riesgos en gran parte asu-
midos por el capital social), el Estado y el gasto publico actian en
sectores que no generan ganancias ni, por tanto, acumulacion,
pero que son absolutamente necesarios (servicios, infraestructuras)
para el grupo social: esto —pienso— debiera destacarse mucho mas
en la educacién y la cultura democratica de los ciudadanos, asi
como la necesidad de una adecuada politica fiscal que, entre otras
cosas, luche de verdad contra el gran fraude que no es precisa-
mente el de los asalariados.

En definitiva, el establecimiento de prioridades en la economia
de un pais (0 de una unién de paises), asi como las concordes
leyes de presupuestos, base para ella, es algo que debe, pues,
hacerse con criterios de racionalidad que no son sélo los de un
reductivo analisis instrumental y los de las imposiciones sin mas
del mercado, nacional y/o transnacional. En esa economia mixta,
el sector publico y, dentro de él, el Estado -representante de inte-
reses generales en los sistemas democraticos (otra cosa es que,
pero digase asi, esto no se acepte)- debe, a mi juicio, cumplir por
tanto esa triple imprescindible funcién: de produccién (selectiva y
cualitativa), de redistribucion (proporcional y progresiva) y de regu-
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lacién y organizacion (flexible y revisable) desde esa doble partici-
pacién del grupo social que, téngase siempre en cuenta, es basica
para la identificacién de la democracia, del Estado de Derecho v,
en consecuencia, para el Estado democratico de Derecho.

4) Las cosas se hacen, se han ido haciendo también mucho
mas comprehensivas y complejas en cuanto a los derechos funda-
mentales, a las exigencias €ticas que en nuestros dias, y en rela-
cién con la busqueda de posibles alternativas politicas, deben
encontrar —se piensa por muchos- reconocimiento legal y eficaz
realizacion. Asumiendo, claro estd, los derechos civiles y politicos
(protegidos en el Estado liberal), asi como los derechos sociales,
econdmicos y culturales (objetivo prevalente, junto a aquéllos, del
denominado Estado del Bienestar o, mejor, del Estado social),
ahora son nuevos derechos —tercera generacion- los que reclaman
de un modo u otro su incorporacién a la legalidad: derechos de las
minorias étnicas, sexuales, lingiiisticas, marginadas por diferentes
causas, derechos de los inmigrantes, ancianos, nifios, mujeres,
derechos en relacion con el medio ambiente, las generaciones futu-
ras, la paz, el desarrollo econémico de los pueblos, la demografia,
las manipulaciones genéticas, las nuevas tecnologias, etc. en una
lista todo menos que arbitraria, cerrada y exhaustiva.

¢En qué medida tales demandas, o algunas de ellas pues no
son todas de idéntico alcance y significado, pueden ser asumidas
por el Estado de Derecho de nuestro tiempo o del préximo futuro?
No se olvide que la tesis restrictiva respecto de estas también ha
negado y sigue negando que caracterice y corresponda propiamen-
te al Estado de Derecho la proteccion juridica de los derechos socia-
les, econdémicos y culturales. Disiento, como se puede ver a lo
largo de estas paginas, de semejante reductiva interpretacion: lo
cual para nada implica desconocimiento de las dificultades plante-
adas tanto en la garantia juridica de tales exigencias éticas como,
mas aun, en su efectiva realizaciéon en un determinado contexto
social. Con todo, no pocos autorizados juristas advierten hoy con
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buenos argumentos de la relacién inversamente proporcional que
pudiera darse entre extension e intensiéon a la hora de lograr eficaz
proteccion juridica para unos u otros derechos fundamentales. Y
tampoco dejan de estar ausentes los avisos sobre condiciones obje-
tivas (la escasez, por ejemplo) que impiden o dificultan sobrema-
nera —con las inevitables consecuencias de frustracion y deslegiti-
macion- el completo reconocimiento de determinadas aspiraciones
humanas o exigencias éticas como auténticos derechos subjetivos
gjercitables con plenas garantias en el marco de un sistema juridi-
co avalado por la Constitucién y los competentes tribunales de jus-
ticia, nacionales o internacionales.

Todo ello es bien cierto, realista y razonable y habra de ser
tomado muy en consideracion por los legisladores y por la propia
sociedad si se quiere construir algo con responsabilidad. Pero el
mundo no se acaba ni se cierra ~tampoco el mundo juridico- con
los estrictos derechos subjetivos. Quiero decir que las exigencias
éticas asumidas en el ordenamiento pueden, por ejemplo, servir
para orientar con fuerza, es decir con sdlidas razones, la futura
legislacion que dara lugar, entonces si, a nuevos estrictos dere-
chos; y, mientras tanto, pueden valer muy bien para interpretar de
un modo u otro los actuales reconocidos derechos. Como se ve,
todo menos que inutil tal presencia y su diferenciado reconoci-
miento en el ambito juridico-politico. Sin olvidar asimismo que si
la politica (o el Derecho) es el «arte de lo posible», la filosofia y la
ética son, y deben ser, el arte de hacer posible lo necesario. Uto-
pias de ayer son, no siempre pero si en muchos casos, realidades
de hoy. Y tampoco es algo «neutro», o producto del mero azar, que
unos derechos hayan logrado, en la historia y/o en la actualidad,
plena proteccion judicial (por ejemplo, la propiedad) y otros, por el
contrario, no la hayan alcanzado (todavia) con ese mismo rigor
(por ejemplo, el trabajo).

Seguro, no obstante, que todas estas exigencias éticas u otras
que podrian formularse (tampoco aqui puede cerrarse la historia),
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todas esas justas pretensiones y esperanzas humanas desgraciada-
mente no son hoy por hoy por completo susceptibles de su juridi-
ficacion de manera plena y responsable como rigurosos derechos
subjetivos en el marco actual del Estado de Derecho. Reconozca-
moslo asi, con sensatas dotes de realismo para las mas complica-
das y dificiles de ellas, a pesar de todas las buenas intenciones y
voluntades que pudieran, sin duda, manifestarse. Sin embargo -a
mi juicio—, en modo alguno tales voluntades e intenciones, asi
como los valores y principios que las inspiran, carecen de sentido
y trascendencia para la accién social, politica y también juridica.
El mundo del Derecho no puede estar ajeno a ellas. La cohesion
social, es decir razones de eficacia por un lado, la ética publica (y
privada), es decir razones de justicia por otro, asi —creo- lo exi-
gen. En consecuencia, tales pretensiones y esperanzas no deben
quedar fuera o al margen de los proyectos de futuro respecto de
esas mencionadas transformaciones de todo tipo, desde econdmi-
cas a culturales, que en cambio deben siempre impulsarse en el
marco de una sociedad democratica y de su sistema juridico para
la necesaria construccién de un correlativo, aqui auspiciado, Esta-
do democratico de Derecho.
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Diez tesis

I. Los derechos humanos constituyen la razén de ser del Esta-
do de Derecho. Tanto el origen histérico como, en otro nivel, la
justificacion ética del Estado de Derecho provienen respectivamen-
te de la exigencia factica y valorativa de mejor proteccién para
unos u otros derechos considerados fundamentales. Procesos his-
toricos y argumentacion racional —€sta como decisiva instancia cri-
tica- son, por tanto, elementos basicos de aquella «razén de ser».

II. El imperio de la ley es condicién necesaria e imprescindible

para la eficaz proteccién de derechos y libertades: pero ley enten-
dida como expresion de la voluntad popular. Asi, pues, el Estado
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de Derecho con ese u otro, por el momento, equiparable rétulo
(Rule of Law, principio de legalidad, Estado constitucional), signi-
fica la superacion liberal y democratica del Estado absoluto en sus
diversas manifestaciones (dictaduras, regimenes decisionistas y
Estados totalitarios). También en estos se podria hablar (impropia-
mente) de «imperio de la ley», de hecho su imperio es absoluto,
pero ahi nunca la ley es expresion de la voluntad popular libre-
mente expresada y representada.

III. Frente al Estado absoluto, donde el «Rey es la ley» (Rex
legibus solutus), es decir donde el poder ejecutivo es la ley, el
Estado de Derecho implica someter al Rey (al Ejecutivo) a la ley,
creada en el drgano de representacion popular (Parlamento) y apli-
cada por jueces independientes. Por tanto, control politico del poder
ejecutivo (ante el Parlamento) y control juridico (ante los jueces)
con efectiva diferenciacion de los tres poderes.

IV. El Estado de Derecho puede definirse como la institucionali-
zacion juridica de la democracia. En otros términos, aquél es el sis-
tema de legalidad que institucionaliza un sistema de legitimidad
(democratico) que ha logrado encontrar en el grupo suficiente legi-
timacion participativa y el eficiente respaldo del poder politico y
social, que es quien transmite la fuerza al Derecho. La Constitu-
cién, concrecién histérica y normativa del poder constituyente, se
muestra como «zona (norma) de mediacion» entre legalidad y legi-
timidad.

V. La filosofia juridico-politica en la que surge y adquiere senti-
do el Estado de Derecho es sin duda alguna la filosofia de la Ilus-
tracién: razén, libertad, derechos humanos, autonomia moral per-
sonal (Locke, Rousseau, Kant...). La dialéctica de la Ilustracién
implica siempre razén critica y autocritica, de la modernidad vy,
hoy, de la posmodernidad. Por su parte, las patologias, contradic-
ciones internas y reducciones mecanicistas de la Ilustracién son
también reducciones y obstaculos conservadores e inmovilistas del
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Estado de Derecho. Y la destruccién de la Ilustracion es también la
destruccion del Estado de Derecho.

VI. La democracia como sistema politico implica, es, doble par-
ticipacion, internamente relacionada: una, participacién libre en la
toma de decisiones; dos, participacién efectiva en los resultados,
es decir en necesarios derechos y libertades. Ambas exigencias se
corresponden con la democracia como moral (autonomia ética indi-
vidual y autorrealizaciéon personal, es decir el ser humano como
ser de fines) y con la democracia como derecho, como Estado de
Derecho (imperio de la ley, procedimientos de expresién de todos
en la formacién de la voluntad general, y proteccién-realizacion de
los derechos fundamentales).

VII. Los derechos humanos son, se presentan, en complejos
procesos histéricos y sociales como exigencias éticas de justifica-
cion racional. No son un cddigo cerrado, absoluto e inmutable,
aunque su raiz sea siempre la libertad, la autodeterminacion per-
sonal. Los cambios y la evolucién en los derechos humanos impli-
can cambios y evolucion en las distintas férmulas, fases, del Esta-
do de Derecho: Estado liberal, hoy reduccién neoliberal, y (Consti-
tucién espariola de 1978) Estado social y democratico de Derecho.
Instituciones politicas (social-democracia) y movimientos sociales
(criticas libertarias) son componentes de necesaria conjuncion en
la ética publica actual y en ese Estado de Derecho. Como se ve,
prefiero utilizar estos y otros términos en su mas consolidado sen-
tido europeo y no en el uso americano quizas hoy prevalente en la
academia.

VIII. En el Estado social y democratico de Derecho corresponde
a los poderes publicos promover las condiciones para que la liber-
tad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra
sean reales y efectivas. La libertad implica igualdad. Es decir, pro-
teccion efectiva de derechos civiles y politicos, garantias penales y
procesales, derechos econémicos, sociales y culturales, derechos
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de las minorias, de las generaciones futuras, o los relativos al medio
ambiente. Y, desde luego, tomarse todo eso —de verdad- en serio,
lo cual implica también asumir criticamente las condiciones actua-
les de globalizacién y las exigencias éticas de universalidad. Todo
eso conduce también a un riguroso analisis del poder: del poder
politico y de otros poderes, nacionales y transnacionales.

IX. El imperio de la ley en el Estado de Derecho es, basica-
mente, imperio de la ley fundamental, es decir imperio de la Cons-
titucién. La interpretacion prioritaria de la Constitucion es la reali-
zada por el poder legislativo (Parlamento) representante de la sobe-
rania popular, compatible con el control ejercido por el Tribunal
Constitucional. La interpretacion judicial, por su parte, se realiza
siempre —aunque no de modo pasivo y mecanico- en el marco
interno del sistema de legalidad. Es decir, todo Estado de Derecho
es, como imperio de la ley, Estado constitucional de Derecho: pero
esta formula no puede, no debe, servir como disfraz ideoldgico
para un distorsionado Estado judicial de Derecho.

X. Las exigencias ético-politicas del Estado de Derecho consti-
tuyen el contenido de una necesaria teoria de la legitimidad y de
la justicia (que, por cierto, comienza mucho antes de Rawls). Aque-
llas derivan en el mundo actual de las razones de la democracia,
entendida ésta —ya se dijo antes- como doble participacién. Para
que pueda hablarse hoy de una coherente participacion en las deci-
siones, el punto de partida, la base insustituible, el valor funda-
mental, es el reconocimiento de la autonomia moral de la persona
individual, la libertad de todos; y a partir de ahi, el didlogo refle-
xivo, el debate publico, la participaciéon en las deliberaciones y
decisiones; el respeto a las minorias y sus derechos, la busqueda
del consenso, del entendimiento; finalmente, y respetando los prin-
cipios anteriores, se acude a la decisidn por mayorias (incluidas las
cualificadas) para la mejor operatividad juridico-politica. Pero sin
participaciéon en resultados, es decir en la proteccién y garantia
efectiva de derechos fundamentales y libertades basicas iguales

64



Elias Diaz

para todos, aquella participacién en decisiones, imprescindible, se
muestra (con probable deslegitimacién) claramente insuficiente. La
democracia no lo es sélo de caracter procedimental. A la consecu-
cién de aquel objetivo podran contribuir la igualdad de oportuni-
dades y de basicas condiciones sociales para la satisfaccién de las
necesidades reales, el reconocimiento del mérito, del esfuerzo y de
la capacidad personal, el derecho a las diferencias (étnicas, cultu-
rales, etc.), las politicas econdmicas de redistribucion y produccion
orientadas por los poderes publicos (estatales y sociales) a esa
liberacién y autorrealizacion personal de todos y cada uno de los
miembros de la comunidad internacional. Se trata aqui, desde
luego, de una utopia pero —creo- de una utopia racional.
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DERECHOS HUMANOS Y ETICA PUBLICA
(seguido de diez tesis mas una undécima)

Javier Muguerza



Por lo que se refiere al cometido que me ha sido asignado en
el presente reparto de papeles, lo primero que tengo que decir es
que los derechos humanos no son propiamente derechos hasta
tanto no hayan sido recogidos en el ordenamiento juridico de un
pais dado, ordenamiento cuyo nivel mas alto -a saber, el orde-
namiento constitucional correspondiente— los consagraria a titulo
de «derechos fundamentales». Por retdrica que a veces nos resul-
te la invocacién de esos derechos en el texto de una Constitu-
cién, donde su reconocimiento legal es compatible con el hecho
de que frecuentemente no se apliquen y hasta sean abiertamente
violados, los derechos fundamentales son, con todo, derecho
positivo (como lo serian asimismo al ser reconocidos en docu-
mentos internacionales), mientras que -a falta de semejante posi-
tivacion- los derechos humanos sélo seran aspiraciones o exi-
gencias morales, que es lo que determina que la ética tenga algo
que decir acerca de ellos. En el mejor de los casos, pues, cabria
decir que los derechos humanos presentan un rostro janico —esto
es, las dos caras opuestas de un Jano bifronte-, mostrando por
un lado un nitido «perfil ético», con anterioridad a cualquier reco-
nocimiento suyo en algun texto legal, y por otro un borroso «per-
fil juridico» que permitiria adivinar su condicién de potenciales
normas juridicas validas tras haber sido, si lo llegan a ser, legal-
mente reconocidos.

Con ello no estoy tratando de escorar a mi favor -o a favor,
mejor dicho, de la Etica en su contraposicion al Derecho- la divi-
sion del trabajo que preside estas sesiones, sino tan solo de evitar
malentendidos que desorienten nuestra discusiéon acerca de los
«derechos humanos». A diferencia de los derechos fundamentales,
con los que cobra nitidez su perfil juridico, los derechos humanos
no son «derechos» como no sea a titulo metaférico. Y, de entre las
diversas metaforas posibles al respecto, la mas indeseable es sin
ninguna duda la que insiste en presentarlos —amalgamando, no
menos indeseablemente, Etica y Derecho- como sedicentes «dere-
chos naturalesy.
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Si por derechos humanos entendemos, como propongo que lo
hagamos, aquellas exigencias morales de libertad, igualdad y dig-
nidad humanas que «debieran» ser reconocidas positivamente por
los ordenamientos juridicos a nivel nacional -y, en el caso 6ptimo,
a nivel internacional- dentro siempre de un determinado contexto
sociohistérico, seria absolutamente engafoso tratar de presentar-
los como derechos naturales. «La naturaleza», sentencié lapidaria-
mente un clasico, «no produce derecho alguno», a lo que habria
que apostillar que por fortuna, puesto que probablemente nada
hay tan natural como la ley del mas fuerte, por no recordar que las
odiosas leyes raciales de los nazis gustaban de presentarse como
la plasmacion juridica de puras y simples leyes naturales. Y lo cier-
to es que, lejos de habernos sido naturalmente dados, los derechos
humanos son -al decir del filésofo argentino Carlos Nino- uno de
los grandes «inventos» de la humanidad, ni mds ni menos inven-
tos que otros grandes inventos humanos, por ejemplo cientifico-
técnicos, de nuestra civilizacion moderna.

Asi pues, quien alegue (bajo un régimen tiranico, supongamos,
en el que no se reconoce derecho humano alguno) que todo el mundo
«tiene derecho» a ser tratado con el respeto que merece su dignidad
humana, o que «no hay derecho» a que alguien sea privado de seme-
jante trato, no estara alegando ningtin derecho natural (que, en cuan-
to tal, tendria bastante poco de «derecho» y menos todavia de «natu-
ral»), sino que su alegato se reduce a plantear una «exigencia moraly
con la pretension de que ésta sea algiin dia juridicamente reconocida,
lo que convierte, en fin, a esa exigencia en un derecho presunto
(cosa, por cierto, muy distinta de un presunto derecho, en cuyo caso
el adjetivo oficiaria como descalificativo mas bien que como calificati-
vo) 0, si se prefiere decirlo asi, en un derecho asunto, esto es, una
exigencia asumida «como si» se tratase de un derecho, que es en lo
que consiste, a fin de cuentas, un derecho humano.

Dicho todo lo cual, paso a servirme en lo que sigue, sin el
menor rubor ni darle ya mas vueltas, de esta ultima denomina-
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cion -la de «derechos humanos»-, pues no es cosa de hacer un
mundo de cuestiones puramente verbales y he de reconocer que
los derechos humanos, bajo esa denominacion precisamente,
constituyen hoy por hoy un arma cuya capacidad reivindicatoria
no conviene rebajar de grado sustituyéndola por la harto menos
popularizada de «exigencias morales». A lo que afiado que otra
razon para no hacerlo asi es la comprobacién de la virulencia con
que tal denominacion es rechazada por los detractores de los dere-
chos humanos (y no tan sélo de su nombre), desde Joseph de
Maistre —quien, en el siglo XVIII, sostenia haber visto a franceses,
italianos o rusos, pero «no haber sido capaz de tropezarse nunca
con el hombre» ni de entender, por tanto, qué cosa sean «los
derechos del hombre»— hasta Alasdair MacIntyre cuando procla-
ma en nuestros dias que «los derechos humanos no existen y
creer en ellos seria como creer en brujas y unicornios». Contra lo
que parecen sugerir tan campanudas proclamaciones, la cuestién
de los derechos humanos se halla bien lejos de constituir un pro-
blema «ontoldgico» 0 «gnoseoldgico» —a saber, el problema de si
tales derechos existen o no existen, o el de si podemos o no pode-
mos creer en ellos—, tratandose como se trata, simplemente, de
un problema «ético», es decir, el problema de si estamos o no dis-
puestos a luchar por instaurarlos.

Aun si no exclusivamente, no se vaya a enfadar Elias Diaz, la
cuestion de los derechos humanos es una «cuestion de ética». Y,
muy concretamente, una cuestion de Etica publica. ;Pero qué
habremos de entender por «ética publica»?

Como su nombre indica, la Etica publica viene a contraponerse
a lo que se podria llamar la Etica «privada», pero de ahi no se des-
prende, sin embargo, que hayamos de contraponerla a lo que se
conoce como la Etica «individual» o «personal». La razén de ello
es que, en definitiva, no hay otros sujetos morales que los indivi-
duos, de suerte que la Etica publica ~como recordara entre noso-
tros Aranguren, quien no llegd a denominarla de ese modo pero le
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dedico, bajo el titulo de Efica y politica (1963), uno de sus mejo-
res libros- ha de hundir sus raices en la Etica individual o perso-
nal, la cual, por lo demas, tampoco se reduce al ambito de lo pri-
vado. Cuando un individuo se halle convencido —en el ambito no
ya privado, sino intimo, de su conciencia- de que su libertad no es
susceptible de enajenacidn, esto es, de que no esta dispuesto a
venderla a ningin precio, esa conviccién personal resulta ser poli-
tica, y por lo tanto publica, siquiera sea en sus consecuencias,
como lo mostraran las ulteriores acciones e interacciones de tal
individuo a tenor de ella. Cuando dicho individuo, dando ahora un
paso mas, exprese esa su conviccion ante un interlocutor dado, la
estara ya publicitando abiertamente aun si todavia ante un audito-
rio restringido. Pero cuando, por fin, nuestro individuo amplie
dicho auditorio y proceda a generalizar ante este Ultimo semejante
conviccién, hasta hacerle decir que la /ibertad de todo otro indivi-
duo, y no sélo la suya propia, ha de ser asimismo considerada
inalienable, expresara sin mas un principio —un principio politico-
de la Etica publica. A saber, un principio llamado a recoger una de
aquellas exigencias morales o derechos humanos que, seglin antes
deciamos, aspiraria a ser juridicamente reconocida como un dere-
cho fundamental. Y con ello no sélo estamos rebasando las fron-
teras de la Etica privada, sino también las de la Etica individual o
personal en un sentido estricto. Sin perjuicio, por consiguiente, de
hundir sus raices en esta ultima Etica individual o personal, la
Etica publica es, eminentemente, una Etica social -asi era, en efec-
to, como Aranguren la denominaba- que atiende, ante todo, a lo
que se ha dado a llamar e/ individuo en relacion. Esto es, el indi-
viduo «situado» dentro de una «comunidad», o incluso dentro de
varias comunidades a un mismo tiempo, comunidades a su vez
integradas por una serie de otros individuos en el seno de lo que
se conoce como el «espacio publico».

En cuanto a la articulaciéon de semejante espacio publico, la

ética se habra de interesar, en primer término, por el examen de
las relaciones interpersonales que aquellos individuos mantienen

72



Javier Muguerza

unos con otros, es decir, relaciones entre un ¢go y un alter, entre
un sujeto y otro sujeto asimismo individualizado, donde ese sujeto
otro podria ser tanto un «otro concreto» (su pareja, un miembro de
su familia, sus amigos y companeros de trabajo, etc.) cuanto lo
que los socidlogos llaman el «otro generalizado» (el vecindario de
su barrio, los afiliados a su mismo club social, los integrantes como
él de un determinado colegio profesional, los como él asociados a
tal o cual organizacion de caracter no-gubernamental, los con €l
congregados bajo esta o la otra confesién religiosa, etc.), es decir,
«otros» todos ellos ciertamente menos concretos que los anteriores,
pero no obstante individualizables en diverso grado dentro del
marco de ese sector del espacio publico al que denominamos la
«sociedad civils. A dicha ética de las «relaciones interpersonales» o
relaciones ego-alter la llamaba Aranguren ética de la alteridad,
constituyendo un capitulo sumamente importante de la Etica publi-
ca por mas que ésta esté lejos de agotarse en €l. Pues, en efecto,
el grado mas alto concebible de generalizaciéon del otro nos saca
del dominio de la sociedad civil para llevarnos al de la sociedad
politica, donde el otro no es ya un alter individualizado o indivi-
dualizable con el que nos es dado relacionarnos interpersonalmen-
te, sino que pasara mas bien a ser un innominado a/ius —un modo
ciertamente mdas vago y mas abstracto de expresar en latin la «otre-
dad»- con el que nos seria dado a lo sumo mantener una «relacién
impersonal». Por ejemplo, el beneficiario de una cama sufragada
en un hospital con el pago de los impuestos de sus conciudadanos
no necesita ser personalmente conocido por estos ultimos, los cua-
les, sin embargo, mantienen con €l una relaciéon de la incumbencia
de la Etica publica, una relacién, a saber, destinada a atender
aquellas exigencias morales de jgualdad, es decir, aquellos dere-
chos humanos que -una vez transformados, como llevamos vien-
do, en derechos fundamentales - precisarian para ser efectivamen-
te satisfechos de una politica nacional-estatal de redistribucion de
la renta por la via de la imposicién fiscal, complementada, claro
esta, por la ulterior pesquisa de la ciudadania acerca del destino de
sus aportaciones al bienestar comun con el fin de evitar la nada
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insélita malversacion de las mismas a manos de administradores
corruptos en nombre del Estado. A esta ética de las relaciones
impersonales, o relaciones ego-alius, dio en llamarla Aranguren
ética de la aliedad, considerandola el capitulo de la Etica publica a
cuyo cargo correria —dentro ya de la «sociedad politica»- la regula-
cion de las relaciones sociales institucionalizadas, esto es, aquellas
relaciones entre los ciudadanos que discurren en el plano de las
instituciones estatales. Desde el punto de vista de la Etica publica,
el Estado podria tratar, asi, de coadyuvar a la moralizacion de la
vida social por una doble via, una via negativa o de «autolimita-
cién del poder estatal» por medio de la democracia como institu-
cién -lo que convertiria a dicho Estado en un «Estado democratico
de Derecho»- y una via positiva o de aproximacion a la «realiza-
cién de la justicia social», lo que implicarfa profundizar en la demo-
cratizaciéon sustantiva y no sélo formal de la sociedad, convirtien-
do al Estado democratico en «Estado social». Pero, naturalmente,
la democracia como institucion o «democracia establecida», segin
gustaba Aranguren de referirse a ella, es tan sélo una imperfecta
materializacion del ideal del Estado democrdtico y social de Dere-
cho y requiere por eso del acompanamiento de una instancia criti-
ca, designada por Aranguren bajo el nombre de «democracia como
moral» (para nuestros efectos, cabria entender kantianamente la
democracia como moral a la manera de una tarea infinita: la tarea,
imposible de consumar pero impostergable, de hacer coincidir el
Derecho y la Justicia o, cuando menos, de mantener en pie sin
relajarla la necesaria tension entre uno y otra sobre la que mas
adelante habremos de volver).

En resumidas cuentas, pues, nuestro problema inicial —el pro-
blema de la transformacion de los derechos humanos (entendidos,
repito, como aspiraciones o exigencias morales) en derechos fun-
damentales juridicamente reconocidos— se nos presenta en este
punto como el problema del paso de la Etica al Derecho a través
de la Politica, para lo que no es indiferente la manera como desde
dicha Politica se conciba la relacion entre Etica y Derecho.
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Por expresarlo en dos palabras, diria que hay dos maneras de
concebir esa relacién, esto es, dos grandes concepciones del Dere-
cho en su relacién con la Etica, a las que respectivamente voy a
llamar la «concepcién irenistas o consensualista y la «concepcion
conflictualista» o agonista; y, aunque no me corresponde a mi
decir si Elias Diaz prefiere la primera a la segunda de ambas con-
cepciones, si puedo asegurar que mi propia opcién se decantara
sin reservas por esta Ultima, la conflictualista o agonista, que pro-
cedo a ejemplificar a continuacién antes de hacer otro tanto con la
concepcion alternativa.

Si por mi parte deseara aducir un precedente del punto de vista
que me propongo aqui hacer mio, no lo encontraria mejor que el
que aparece expuesto en el célebre opusculo de Rudolf von Thering
(a veces escrito y pronunciado Jhering) precisamente titulado «La
lucha por el Derecho» (Der Kampf ums Recht, 1872). La voluntad
juridica se manifiesta para Thering en lo que se venia llamando, y
llama también €I, un derecho subjetivo, derecho que podria tanto
ser un derecho privado cuanto un derecho publico. En cualquiera
de dichos casos, ese derecho subjetivo se dejarfa definir, y asi lo
define Thering, como un «interés juridicamente protegido», defini-
cién que convierte realistamente al Derecho en un campo donde se
ventilan con crudeza toda una serie de conflictos de intereses. Pero
la lucha de que en su opusculo habla Thering no es, o no es sélo,
la Iucha por la que dichos intereses se defienden a fravés del Dere-
cho, sino la lucha por el Derecho mismo en cuanto fin en si y no
en cuanto instrumento o, para ser exactos, la lucha que los indivi-
duos o las agrupaciones de individuos —sea en la esfera personal o
en la social- llevan a cabo por sus derechos, de acuerdo con el
lema de Thering segun el cual «sélo luchando alcanzaremos nues-
tros derechos». Semejante lucha puede hacernos supeditar en oca-
siones cualquier otro interés, como intereses econémicos y hasta el
interés por la propia vida, a la defensa del interés juridicamente
protegido que era nuestro «derecho subjetivo», derecho cuya des-
proteccion lleva al sujeto a considerarse victima de una injusticia.
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Y, planteada asi /la lucha por el derecho, esa lucha no se constri-
fie con exclusividad a la defensa de un derecho subjetivo (entendi-
do como una facultas agendi o simple capacidad de obrar), sino
se deja universalizar y poner a disposicion de los restantes agen-
tes, puesto que quien defiende «su» derecho y lo ejercita «repre-
senta la ley» en opinion de IThering, esto es, defiende y ejercita
«todos los derechos», con lo que su derecho subjetivo se transfor-
ma en derecho obfjetivo (en regla de actuacion o norma agendi) y
hasta en «el» Derecho sin mas. El protagonista de la pronta version
espanola del opusculo, que lo fue nada menos que Leopoldo Alas
Clarin en su condicion de jurista, supo captar con perspicacia el
caracter declaradamente subversivo y hasta revolucionario de la
tesis de Thering, quien personalmente no pasaba de ser mas que
un templado liberal-conservador. Y es que, frente a la idea de evo-
lucion que presidia la vision del Derecho sustentada por la Escue-
la Histdrica de Savigny -para la que aquél surgia a través de la
costumbre, dentro de una comunidad, con la misma naturalidad
que la seda segregada por el gusano-, los cambios a lo largo de la
historia del Derecho habrian sido para Thering fruto por lo comuin
de una revolucion, una revolucién que en ocasiones llegd a costar
rios de sangre y ha acompariado puntualmente a las grandes con-
quistas del Derecho, desde la libertad de conciencia a la abolicién
de la servidumbre o la esclavitud. De donde su radical oposicién a
la doctrina del filésofo Johann Friedrich Herbart, que vefa el fun-
damento estético del Derecho en «el disgusto ante la lucha», a lo
que Thering opone estas palabras con que su opusculo concluye:
«No es siempre la estética, sino la moral, la que debe decirnos lo
que sea la naturaleza del Derecho, (pues) lejos de soslayar la lucha
por el Derecho, la moral la proclama un deber... La lucha es el tra-
bajo eterno del Derecho... Desde el momento en que el Derecho
no esta dispuesto a luchar, lo esta a dejarse sacrificar, de suerte
que podemos aplicarle la sentencia del poeta (Thering se refiere a
un conocido pasaje del Fausto de Goethe) cuando dice (que) Es la
ultima palabra de la sabiduria /que la libertad y la vida solo estdn
al alcance / de quienes cada dia las saben conquistar.
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Pero vayamos con la concepcion asimismo ética del Derecho
que dimos en considerar alternativa a la que acaba de exponerse,
esto es, la concepcion irenista o consensualista en cuanto diferen-
te de, u opuesta a, la conflictualista o agonista.

Para nuestros propositos, podriamos ejemplificarla en los
«modelos de consenso» —asaz distintos entre si, pero no obstante
emparentados— de John Rawls, en su libro «El liberalismo politico»
(Political Liberalism, 1993), y Jirgen Habermas en, entre otros
lugares, algunos de los ensayos del volumen «La inclusién del otro»
(Die Einbeziehung des Anderen, 1996) que confrontan a las tesis
de Rawls las del libro suyo anterior «Facticidad y validez» (Fakti-
zitat und Geltung, 1992). El contractualismo o neocontractualis-
mo de ambos pensadores se reconoce heredero de las teorias del
contrato social de la Ilustraciéon (la obra de Locke, Rousseau y
Kant), y tanto el uno como el otro reflexionan sobre el «consenso
constitucional» que en cada caso haya de respaldar la Carta o lista
de Derechos Fundamentales de una Constitucion democratica.
Desde un punto de vista ético, una preocupacién comun a los dos
-en la medida en que persiguen por igual fundamentar éticamente
una teoria de la justicia- es que el consenso constitucional no se
reduzca a un puro y simple modus vivendi o una acomodacion cir-
cunstancial y ocasional dictada por razones de mera conveniencia,
sino envuelva un auténtico consenso moral. En este sentido, y sal-
vando las obligadas distancias entre todos ellos, tanto Rawls como
Habermas se moverian, pues, en la linea de una «interpretacion
moral de la Constituciéon» de corte analogo a la también reciente-
mente ejemplificada por Ronald Dworkin. Y de ahi que, por lo que
respecta a Rawls y Habermas, traten en cada caso de apoyar aquel
consenso constitucional en un consenso de mayor fuste, como lo
vendria a ser el rawlsiano «consenso entrecruzado, por superposi-
cién o por solapamiento» (que de todas estas maneras, entre otras,
se ha traducido al castellano el overlapping consensus en que se
inspira el «liberalismo politico» de Rawls) o como lo vendria tam-
bién a ser el habermasiano «consenso racional» (el rationaler Kon-
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sens) que a su vez sirve de inspiracion a la propuesta de lo que
Habermas denomina una «politica deliberativa».

Por lo que atafie, para empezar por €l, al modelo rawlsiano de
consenso, Rawls procede a delinearlo sobre la base de una idea
central -la idea de razon publica- remotamente emparentada con
lo que Kant llamara el «uso publico de la razén» o, si lo preferimos
decir asi, el uso de la razén en el espacio publico, atribuyéndonos
la licencia de traducir de esta guisa el vocablo aleman Offentlich-
keit. Para los ciudadanos en el seno de la sociedad politica que
antes vefamos, seran «razones publicas» aquellas que tienen por
objeto el «bien publico», esto es, lo que es o podria ser «bueno
para todos» (lo que cabria llamar lo «justo»), a diferencia de las
plurales, y a menudo enfrentadas entre si, concepciones particula-
res del bien, esto es, a diferencia de lo que es «bueno (sélo) para
algunos (o segun algunos)» de acuerdo con las razones asimismo
particulares, o «no-publicas» segin Rawls, que puedan esgrimir los
individuos y grupos de individuos en el seno de la también antes
mentada sociedad civil. En cuyo caso nos asalta la pregunta acer-
ca de si, y como, serian compaginables tales razones publicas y
razones no-publicas. Para acudir a un socorrido ejemplo, las dife-
rentes concepciones de lo bueno de catdlicos y no-catdlicos en una
sociedad civil como la nuestra no tienen por qué coincidir en lo
tocante a una cuestion como la del aborto, pero ello no debiera
impedir al Estado espafiol, en cuanto representativo de nuestra
sociedad politica, la promulgacién de una ley de interrupcion del
embarazo que de veras se acomodase a la voluntad mayoritaria de
la ciudadania, ley que naturalmente habria de respetar los dere-
chos de las minorias que se opongan a ella, como en el caso,
supongamos, de los médicos que por motivos de conciencia se nie-
guen a colaborar en la realizacién de practicas abortivas. Asegurar,
en casos como éste, la primacia de las razones publicas sobre las
razones no-publicas vendria a ser el cometido del consenso entre-
cruzado de Rawls, tendente a permitir que los ciudadanos alcan-
cen un acuerdo razonable sobre una concepcidn politica de lo justo
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desde las diversas, y presumiblemente discordantes, concepciones
civiles del bien sustentadas por cada uno de ellos, lo que convier-
te a tal acuerdo o tal consenso en una forma de concordia discors
o «concordia discorde» que, para Rawls, constituiria un epitome del
liberalismo politico. Para Habermas, sin embargo, semejante mode-
lo de consenso no pasaria de propiciar un mero «acuerdo factico»
y adoleceria asi de un claro «déficit de racionalidad», toda vez que
en €l no se explicita el procedimiento de «deliberacion» mediante el
cual haya de ser posible «dar razén» del susodicho «acuerdo razo-
nable». Por el contrario, el modelo habermasiano de consenso da
en suponer que si la deliberacion en el espacio publico pudiera ser
llevada a cabo en condiciones ideales de racionalidad —condiciones
tales como que todos los participantes en la deliberacion tuvieran
irrestricto acceso a ella con idénticas oportunidades de intervenir
en la misma, asi como que todos los asuntos de interés general
pudieran ser objeto de semejante deliberacion sin restricciones,
etc.— se abriria al uso publico de la razon, siquiera sea idealmen-
te, la posibilidad de alcanzar a la postre algiin consenso racional
digno de dicho nombre acerca de cualquier asunto debatido y, por
lo tanto, susceptible de ser unanimemente aceptado por todos los
protagonistas del debate. Y, mientras que la coerciéon estatal seria
precisa en ultimo término para hacer efectivo el consenso politico
rawlsiano, Habermas no vacila en presumir de que en el modelo
deliberativo de consenso no habrian sido menester otras coercio-
nes que «la coercion de los mejores argumentos». Ahora bien, lo
peor de tal modelo no es la enojosa idealidad de sus supuestos de
partida, que de por si ya constituye un defecto considerable, sino
el hecho de que Habermas propenda a concebirlo en términos inde-
bidamente epistémicos, esto es, sobre la base del modelo de una
competicion entre teorias cientificas en litigio sélo una de las cua-
les podria acabar acreditandose como «la verdadera». Pues, desde
luego, es bien dudoso que sea ése el modelo al que se ajuste la
discusion sobre cuestiones como la del aborto o, andlogamente, la
eutanasia, que son «cuestiones de vida o muerte» en las que se
hallan implicadas nuestras convicciones mas profundas, nuestras
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posiciones ideoldgicas mas irreductibles y hasta nuestras mas
amplias concepciones del mundo, convicciones, posiciones y con-
cepciones que tanto Rawls como Habermas calificarian sin amba-
ges de «metafisicas» y cuya disputa, por lo tanto, no puede resol-
verse facilmente en términos de «verdad» o «falsedad». En cambio,
el modelo politico de consenso que Rawls propone tendria mas
bien que ver, segiin su propia confesién, con el modelo de la con-
currencia de diferentes credos religiosos, todos los cuales podrian
coexistir pacifica e indefinidamente bajo condiciones de mutua
«tolerancia» y sin plantearse en términos excluyentes la cuestion
de su respectiva verdad. Ello no quiere decir que quienes profesen
dichos credos se tengan que desentender de la verdad de sus cre-
encias, sino sencillamente ocurre que la dejan de lado a la hora de
«ponerse de acuerdo» siquiera sea sobre «la razonabilidad de su
reciproco desacuerdo». Que es lo que sugeria el juez de la célebre
«parabola de los tres anillos» de Natdn el sabio de Lessing, quien
invitaba a los creyentes de las tres grandes religiones monoteistas
-la judia, la cristiana y la musulmana- a proseguir su convivencia
en paz y en armonia, cada uno de ellos convencido de la verdad
de su propia religion pero dispuesto a posponer la resolucion de
una cuestion tan ardua como la de «cudl de ellas sea de verdad la
verdaderamente verdadera» hasta que algun lejano dia un juez
mas sabio, que presumiblemente habria de coincidir con el buen
Dios, se digne pronunciarse a tal respecto. Y, sin embargo, tam-
bién este modelo de consenso -bastante menos idealizado que el
de Habermas y en modo alguno destinado, segin vemos, a zanjar
de una vez por todas el conflicto- podria llegar a resultar, a fin de
cuentas, tan enganoso como siempre amenaza serlo cualquier con-
sensualismo, pues no parece haber previsto qué hacer con los
excluidos del consenso, entre los que se contarian, por proseguir
con nuestro ejemplo, los agndsticos, o los increyentes, y no diga-
mos los ateos. La suerte de estos ultimos no puede lisa y llana-
mente confiarse a la teoria o la praxis de la simple tolerancia reli-
giosa, porque tedricos tan distinguidos de la misma como Locke
no acababan de hacer ascos a la idea de incompatibilizar el ateis-
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mo con el pleno disfrute de los derechos de ciudadania y no faltan
tampoco practicantes suyos, como los habitantes de ciertas locali-
dades de la deep America o «Usamérica profunda», para los cua-
les da lo mismo la religion que se profese, pero si, y sélo si, el
interlocutor profesa alguna, debiendo en caso contrario atenerse a
las consecuencias. Por suerte o por desgracia, ningiin consenso
parece ser omnicomprensivo (comenzando por el consenso acerca
de si hay de hecho, o podria haberlo, «un consenso omnicom-
prensivo»). Y, a falta de semejante consensus omnium gentium,
quizas se imponga la necesidad de elaborar —en correspondencia
con nuestros precedentes modelos de consenso, el modelo rawlsia-
no y el modelo habermasiano en tanto que «consensos morales»—
algun modelo de disenso.

Dicha necesidad se haria ain mas evidente si del mundo de los
consensos morales, que es un mundo mas (Habermas) o menos
(Rawls) ubicable en una especie de tdpos hyperourdnios, descen-
diéramos al mundo sublunar de los consensos constitucionales.

Para Rawls, el ejercicio del poder politico sélo es moralmente
justificable, y por ende legitimo, cuando los ciudadanos lo llevan a
cabo de acuerdo con una Constitucion democratica, esto es, una
Constitucién entre cuyos «ingredientes esenciales» figuren una serie
de principios encargados de regular los «derechos basicos» de esa
ciudadania, derechos que las mayorias parlamentarias -y, por
supuesto, los agentes gubernamentales— habran de respetar, sin
excepcion y en cualquier eventualidad, si se trata de regimenes
efectivamente democraticos y sometidos al «imperio de la ley» (ése
seria el caso, por ejemplo, de derechos fundamentales como el
derecho a la participacién politica —el derecho, supongamos, de
todos los ciudadanos a votar y ser votados— sin los cuales ni tan
siquiera habria lugar a hablar de democracia). Y de ahi la preemi-
nencia que Rawls otorga al poder judicial sobre el ejecutivo y el
legislativo, lo que le lleva a afirmar que «en un régimen constitu-
cional con revision judicial, la razon publica es la razon de su
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Corte Suprema» (0, en nuestro caso, la del Tribunal Constitucional
como escalén mas alto del poder judicial), si bien Rawls cuida de
subrayar que dicha Corte acttia en nombre del «poder constituyen-
te» y éste reside en el pueblo, de acuerdo con la férmula Me the
People, «Nosotros el pueblo», que en los Estados Unidos encabeza
los pronunciamientos de la Corte y hasta el mismo texto constitu-
cional. El papel de esta «suprema instancia», en consecuencia,
podria ser en ocasiones «antimayoritario» (en el sentido de corres-
ponderle preservar la Ley suprema frente a las leyes ordinarias dic-
tadas por pasajeras mayorias parlamentarias y susceptibles de ser
declaradas «inconstitucionales»), pero nunca sera «antidemocrati-
co», puesto que se halla siempre respaldado por la autoridad supe-
rior del pueblo, el cual ademds tiene en su mano la posibilidad de
corregir, o de «enmendar», la propia Ley suprema, dentro de una
tradicion legal como la estadounidense en la que no escasean las
enmiendas constitucionales. Ahora bien, el déficit de racionalidad
que Habermas creia apreciar en el modelo rawlsiano de consenso
—el modelo, recordemos, de la «concordia discorde»— se dejara
apreciar igualmente si se trata de un referéndurn constituyente que
de un referéndum ordinario relativo a una cuestién puntual como
la del aborto o, para el caso, también lo mismo si se trata de unas
normales y periddicas elecciones legislativas. En todos estos casos
habria que preguntarse cudl sea la relacion que existe entre legiti-
midad democrdtica y racionalidad, esto es, habria que preguntar-
se si la legitimidad de la decisiéon mayoritaria deriva 0 no en rigor
de la racionalidad de la deliberacién llevada a cabo con antelacion,
pregunta ésta dificil de responder afirmativamente cuando se pien-
sa en el nivel mas bien rastacueril de las campanas electorales a
que estamos acostumbrados, pese a lo cual, y en tanto que demo-
cratas, todos nosotros nos sentimos obligados a acatar la voluntad
de la mayoria cualquiera que ésta sea. Pero ya Rousseau titubeaba
al reflexionar sobre nuestro particular, como lo muestran estos tex-
tos sobradamente conocidos: «(Del principio de la soberania popu-
lar) se deduce que la voluntad general es siempre recta y tiende
siempre a la utilidad publica, pero no se deduce que las delibera-
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ciones del pueblo tengan siempre la misma rectitud, (dado que) el
pueblo quiere siempre su propio bien, pero no siempre alcanza a
discernirlo... Con frecuencia hay mucha diferencia entre la volun-
tad de todos y la voluntad general, pues ésta sélo mira al interés
comun mientras la otra mira, en cambio, al interés privado y no es
mas que la suma de las voluntades particulares... (En consecuen-
cia) debe entenderse que lo que generaliza la voluntad no es tanto
el numero de votos como el interés comun que los une, (prestan-
do) a las deliberaciones comunes un caracter de equidad que
vemos desvanecerse en la discusion de cualquier asunto particu-
lar.» Mas si sustituimos la apelacion a la volonté générale por una
apelacion a la racionalidad deliberativa que habria de presidir lo
que Habermas caracteriza como «el proceso de formacién de una
voluntad colectiva», no creo que éste tuviera grandes reparos que
oponer a los parrafos precedentes, ahorrandose de paso los titube-
0s rousseaunianos y haciendo suya la idea de que lo que de veras
legitima la conclusion mayoritaria de una «deliberaciéon comuns es
la presuncion de la racionalidad de dicha conclusion y no el nime-
ro de votos que la avalan. Lo cierto, sin embargo, es que esta ulti-
ma idea resulta francamente rechazable, pues parece olvidar que el
resultado de una votacion no es tanto asunto de deliberacion cuan-
do de decision y tiene, por lo tanto, mas que ver con la voluntad
de los individuos que con ninguna suerte de «racionalidad (de la
voluntad) colectiva». Asi lo recordd muy oportunamente Ernst
Tugendhat, al discutir hace ya tiempo el «acuerdo racional» o con-
senso habermasiano, insistiendo en que lo que verdaderamente
cuenta en un acuerdo (por ejemplo, el acuerdo alcanzado a través
de un proceso electoral) es el acuerdo mismo (esto es, la decision
politica mayoritaria), acuerdo que no tenemos ningin derecho a
desconsiderar por no pasar de ser un mero «acuerdo factico». Y lo
que torna necesaria la exigencia de acatar semejante decision colec-
tiva (lo que democraticamente la legitima, dirlamos) no es su pre-
sunta racionalidad, sino la obligacién moral de respetar la autono-
mia de la voluntad de cada uno de los interesados. Lo que cuen-
ta, asi pues, no es la supuesta «voluntad general» supuestamente
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por encima de la «voluntad de todos», sino la «voluntad de cada
uno», esto es, la voluntad de los individuos en tanto que sujetos
auténomos. Por mucho que nosotros sospechemos que alguien
vota exclusivamente movido por preferencias caprichosas, por mez-
quinos intereses personales o por pasiones imposibles de justificar
racionalmente, no tenemos ninguin derecho a dudar cuando ese
alguien nos asegura que ha votado «en conciencia» (donde la con-
ciencia o autoconciencia seria la cara interna de una decisiéon cuya
cara externa, la autodeterminacion, autoriza a nuestro individuo a
declarar asimismo que ha votado «auténomamente») y estamos
obligados, por lo tanto, a respetar su voluntad individual. Y mas
vale, en definitiva, que lo hagamos so pena de extraviarnos en
laberintos que conducen Unicamente a minimizar ese voto conside-
randolo un voto «errado», «no esclarecido», «inconformado a la
razény» (;acaso no nos advertia Rousseau de que las voluntades
particulares pueden equivocarse y confundirse, por lo que habia
que «conformarlas a la razén»?) o —como hasta no hace mucho se
decia, con terminologia también en ultima instancia rousseaunia-
na- un voto «alienado».

Pero, por lo demads, lo que si es evidente es que el caracter
mayoritario de una decision colectiva no garantiza su racionalidad,
como tampoco garantiza —lo que para nosotros seria aun mas
importante- su justicia. Y de ahi que esa forma de consenso no
unanime regido por la regla de la mayoria no tenga otro remedio
que dejar la puerta abierta a la posibilidad del disenso de indivi-
duos y grupos de individuos ante lo que, en un momento dado,
consideren que es una decisién mayoritaria injusta. Sin que sea
necesario recalcar que, desde luego, cabe «disentir», no menos que
«consentiry, por motivos de conciencia y auténomamente. Con
otras palabras, frente al modelo rawlsiano de consenso como con-
cordia discors, pero también naturalmente frente al habermasiano,
habria ahora que echar mano de un «modelo de disenso» que com-
plementase a estos ultimos introduciendo la discordia concors o
«discordia concorde». Por lo que a mi respecta, me inclinarfa inclu-
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so a pensar que es el modelo que mejor permite dar cuenta de la
historia de la conquista de los derechos humanos, derechos que
—antes de verse recogidos, como derechos fundamentales, en los
textos de ciertas Constituciones desde los comienzos de la Moder-
nidad a nuestros dias- alimentaron, en tanto que exigencias mora-
les, las reclamaciones y, claro estd, las luchas (dicho sea en honor
de Thering) de individuos y grupos de individuos a quienes un con-
senso antecedente les negaba su condicion de sujetos de tales
derechos. La historia de la conquista de esos derechos admite, por
lo tanto, ser descrita como una historia protagonizada por indivi-
duos y grupos de individuos disidentes: ése fue el caso, en primer
término, de la burguesia en ascenso del siglo XVIII con la con-
quista de los derechos civiles y politicos de la llamada «primera
generacion» de derechos humanos; como lo seria, luego, el de las
clases trabajadoras que a lo largo del siglo XIX y parte de éste
conquistaron los derechos econdémicos y sociales de la «segunda
generaciony; y como todavia después volveria a serlo, en la segun-
da mitad de nuestro siglo XX, el de los pueblos colonizados al
conquistar —junto con su derecho a la independencia, que condujo
a la liquidacién del imperialismo colonial- los llamados derechos
de los pueblos o de la «tercera generacion», como el derecho a su
lengua y su cultura (y la lucha aun prosigue, ya sea que la prota-
gonicen las minorias de las antiguas metrépolis -minorias de clase,
minorias étnicas, minorias de preferencia sexual, etc.—, o los ya no
tan «nuevos movimientos sociales» —como el feminismo, el pacifis-
mo o el ecologismo-, a los que habrian de anadirse cualesquiera
otros que puedan ir surgiendo tras el préximo cambio de siglo y de
milenio). La imaginacion disidente ha mostrado a través de su his-
toria, que sin duda es mas antigua que la historia de la conquista
de los derechos humanos iniciada con la Modernidad, una gran
capacidad de diversificacion que habria que confiar que no decrez-
ca con la Postmodernidad o la Transmodernidad. Pero, por no acu-
dir sino a una de esas diversas formas de disidencia imaginables,
ahi estd el caso de la «desobediencia» que invariablemente ha
acompanado a las multiples manifestaciones de la disidencia teni-
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das por relevantes en la lucha en pro de los derechos humanos.
Una desobediencia que discurre desde la «desobediencia civil» a la
«desobediencia revolucionaria», pasando por la «desobediencia al
Derecho» mismo, que es una variedad de desobediencia magistral-
mente tratada entre nosotros por el inolvidable profesor Felipe
Gonzalez Vicén con quien tan buena amistad mantuvimos Elias y
yo. Bajo todas esas formas, variedades o manifestaciones de la
disidencia —como, por lo pronto, bajo todas las Cartas de Derechos
de las Constituciones conocidas y bajo todas las Declaraciones
habidas de Derechos Humanos, desde las de las Revoluciones de
hace un par de siglos a la Declaracién Universal de las Naciones
Unidas cuyo cincuentenario celebramos hace sélo dos afios- late
la discordia concors, esto es, la discordia ante lo que los seres
humanos tengan por una concordia irjusta, discordia que muchas
veces es la unica via para lograr una concordia que sea mds justa
que ésa. Pues mas alla de esa discordia, que incluso en medio de
la violencia inevitable no renuncia a esperar la concordia, tan sélo
resta la discordia que -al verse arrastrada a rechazar toda espe-
ranza de concordia- acabaria también, inevitablemente, desespe-
rando de la justicia misma, esto es, tornandose inhumana.

Entrando ya en el tramo final de mi intervencién en este Semi-
nario, quisiera hacer una alusion a las diez tesis que vertebraron la
de Elias Diaz. Lo haré a propdsito de un reciente articulo suyo de
prensa que las resume bien, articulo publicado con ocasién del
largo «puente» vacacional en torno al pasado 6 de diciembre -Dia
de la Constitucion- y titulado precisamente «El puente de la Cons-
titucién». La Constitucion, en efecto, era ingeniosamente presenta-
da alli como «un puente entre la legalidad o el Derecho», por un
lado, y «la legitimidad o la Justicia» por el otro. Y ello me dara pie
a discutir brevemente con nuestro pontifice —el término pontifex
tuvo en la antigua Roma, junto con el significado de «sumo sacer-
dote», el mas originario de «constructor de puentes», de modo que
Elias Diaz podra elegir la acepcién que mas le guste- la arquitec-
tura de dicho puente, pues tengo para mi que no es lo mismo que

86



Javier Muguerza

el tendido del puente sirva para enlazar las dos orillas de la lega-
lidad y 1a legitimidad o las dos orillas del Derecho y la Justicia. En
el primero de ambos casos la conexion se estableceria —para decir-
lo habermasianamente- entre la «facticidad» de la ley y la «vali-
dez» normativa que la habria de legitimar en cuanto tal, conexién
ciertamente hecha posible gracias a la Constituciéon en tanto que
Ley y Norma suprema o fundamental. Pero la distincién entre fac-
ticidad y validez es ahi una distincién «intrajuridica», que no reba-
sa, pues, el ambito del Derecho ni da lugar a plantear la cuestién
declaradamente «extrajuridica» de su conexién con la Justicia,
asunto harto mas complicado que el anterior. Pues la orilla de la
Justicia, desde luego, no es un terreno firme sobre el que asentar
el extremo de puente alguno.

Si caracterizamos /o justo, segin antes hicimos, como /o bueno
para todos, su sentido no sera presumiblemente el mismo en una
sociedad subdesarrollada que en una sociedad avanzada, asi como
tampoco en una sociedad cerrada que en una sociedad abierta. Y,
si del enfoque sincrénico pasamos al diacrénico, el alcance de la
justicia tuvo que ser por fuerza muy distinto en una época escla-
vista que en la nuestra postindustrial. Lo que aun es mas, por
«justas» que creamos a la sociedad o la época que nos haya toca-
do en suerte vivir, nunca lo serdn tanto que no quepa detectar en
ellas injusticias y aspirar por lo tanto a convertirlas —como antes
declamos- en «mas justas», de suerte que de la justicia, como de
la utopia, cabria decir que -al igual que la linea del horizonte- se
aleja de nosotros a medida que avanzamos hacia ella (demasiada
distancia ésa del horizonte para un puente, siquiera como simil,
que nos impide pensar en la justicia como algo en lo que poder
reposar —tras de haberla conquistado- de una vez para siempre,
dando de esta manera por extinta la inapaciguable tension entre el
Derecho y la Justicia). Dicho de otro modo, la justicia no es cosa
de la democracia como institucién o establecida, sino de esa aspi-
racién perpetuamente insatisfecha que era la arangureniana demo-
cracia como moral, algo, por consiguiente, que atafie a la Etica
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publica. Y la Etica publica tendria por cometido a este respecto el
de avivar aquella tension y estimular, asi, la lucha tanto contra el
Derecho injusto cuanto en defensa del Derecho que —-aun si no
mas que a titulo provisional, esto es, en el aqui y el ahora de nues-
tro contexto sociohistérico- tengamos por Derecho justo.

(Abramos en este punto un paréntesis para hacer observar que
el filésofo mexicano Luis Villoro, en una tesis que emparenta con
el modelo de disenso antes expuesto, ha insistido muy penetran-
temente en la prioridad ética de la percepcion de -y la subsiguiente
lucha contra- la injusticia sobre la nunca consumada percepcion
de la justicia y la inacabable lucha por conseguirla, que no seria
sino la suma de nuestras sucesivas rebeliones contra la injusticia).

En el referido texto de Elias Diaz, se alude criticamente a la
contraposiciéon entre un Estado constitucional de Derecho y un
Estado legislativo de Derecho, expresandose el temor de que el
primero pueda «puentear» al segundo y servir de este modo para
minimizar el papel del poder legislativo —esto es, del Parlamento-
en la construccion y el funcionamiento del Estado de Derecho.
Aunque pudiera dar esa sensacion, lo que plantea dicha cuestion
no se reduce a una disputa académica entre expertos en Derecho
Constitucional y politélogos interesados en la Teoria de la Demo-
cracia. Después de todo, y como ya antes se apunto, entre la
mayoria que decide unas elecciones legislativas y la mayoria que
ratifica una propuesta constitucional hay, simplemente, una «dife-
rencia de grado», y no es preciso declararse partidario de vivir en
un proceso constityyente permanente para conceder que los textos
constitucionales, enmendados o no, debieran pasar con una cierta
periodicidad la prueba de una nueva ratificacién popular.

A diferencia de los padres de nuestra Constitucién, que parecen
en esto bastante mas conservadores, Jefferson proponia una con-
vencion constitucional cada veinte afos con el fin de que la gene-
racion de turno pudiera tomar la palabra sin tener que hacer suya
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la voz de las generaciones anteriores. Y, de haber estado familiari-
zado con la teoria orteguiana de las generaciones, es probable que
hubiera recortado dicho plazo en un lustro. Pero el asunto, como
dije, es mas serio que todo eso.

Los tedricos del «garantismo juridico», que tienden a ver a la
Constitucion ante todo como un sistema de garantias para la pro-
teccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos, han
puesto de relieve que el Estado democrdtico podria estar lejos de
ser un auténtico Estado de Derecho cuando en €l no se rebasa la
interpretacion del «principio de legalidad» como la mera expresion
de la «voluntad del soberano» (quod principi placuit). Pues, cuan-
do el soberano sea el pueblo, su voluntad vendria a quedar legiti-
mada en tal supuesto por el simple recurso a la «regla de la mayo-
ria» y quedarfa eximida entonces de prestar atencién a aquellos
derechos de los ciudadanos cuya inviolabilidad ha de quedar garan-
tizada precisamente frente al soberano, incluida por descontado la
soberania popular. Segun un tedrico garantista como Luigi Ferrajo-
li, en su libro «Derecho y razén» (Diritto e ragione, 1989), para el
«Estado constitucional de Derecho» —no necesariamente incompa-
tible, por supuesto, con el «Estado legislativo de Derecho», al que
podria antes bien servir de complemento- lo que importa no es
«quién» puede decidir (esto es, si el soberano es un monarca o lo
es el pueblo) ni «cdmo» ha de decidir (a saber, autocratica o demo-
craticamente), sino «qué» es lo que debe o no debe ser decidido:
nadie (ni un déspota ni un pueblo que decida, no ya por mayoria,
sino por unanimidad) puede impedir a nadie el disfrute de los dere-
chos fundamentales previstos como tales por la Constituciéon (por
ejemplo, el derecho a no ser privado de la vida o el derecho a
vivirla de manera que merezca la pena de ser vivida), derechos
que son la condicién indispensable para la convivencia pacifica, de
suerte que la violacion de esos derechos por parte del Estado jus-
tificarfa no ya el disenso, sino la abierta resistencia y hasta la
insurreccién (y alli donde la Constitucién no incluyera esos dere-
chos, se justificaria igualmente esa ruptura con el orden constitu-
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cional en que consiste una revolucién). Y es que, si bien se mira,
los derechos fundamentales son, en ultima instancia, derechos
individuales —individual o colectivamente ejercitados— «indepen-
dientes de», y hasta virtualmente «contrarios a», la voluntad y los
intereses de la mayorfa. Algo que rezaria no sélo para los llamados
derechos liberales (derecho a la vida, a las libertades de opinién o
asociacion, a la inmunidad frente a los excesos de la autoridad,
etc.) sino asimismo para los llamados derechos sociales (derecho a
la subsistencia, al trabajo, a la salud, la vivienda, la educacién,
etc.), habida cuenta de que, en las sociedades desarrolladas por lo
menos, la pobreza tiende a afincarse, al menos hoy por hoy, en
sectores minoritarios de la poblacidon (seis millones de pobres son
una minoria en un pais de mas de cuarenta millones de habitantes
como el nuestro, aunque, por lo demas, no deja de ser cierto que
la pobreza sigue siendo mayoritaria a escala de la «sociedad glo-
bal», como bien se ha dejado apreciar en la movida cumbre de la
Organizacion Mundial del Comercio que recientemente tuvo lugar
en Seattle).

Comoquiera que sea, lo que en el fondo le preocupa a Elias
Diaz, segun €l mismo reconoce, no es tanto el Estado constitucio-
nal de Derecho cuanto su degeneracion en Estado judicial de Dere-
cho, entre cuyas secuelas se cuenta la indeseable «judicializacion
de la politica.

Comparto esa preocupacion, aunque no menos me preocupa el
peligro de signo opuesto consistente en la «politizacién de la (admi-
nistracion de la) justicia», cosa que se consigue, por ejemplo,
extendiendo desde el poder legislativo el certificado de defuncién
de Montesquieu e interfiriendo a continuaciéon —desde el poder eje-
cutivo- el normal funcionamiento del poder judicial, sea por la via
de convertir al Fiscal General del Estado en Fiscal del Gobierno o
cualquier otra mas a mano. En estos tiempos de crisis del legado
de la llustracion, no es de extrafiar que se cuestione el equilibrio
clasico de esos poderes que un dia pudo tenerse como definitorio
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de la Modernidad politica. Pero, desde el punto de vista de los
derechos fundamentales recogidos en las Constituciones de los
Estados democraticos y sociales de Derecho, el control del poder
judicial encargado de tutelarlos por parte del poder ejecutivo y/o el
poder legislativo —que son poderes a los que esos derechos desafi-
an, ya sea oponiéndoles limitaciones (como en el caso de los antes
llamados «derechos liberales») o reclamando inexcusablemente su
intervenciéon (como en el caso de los antes llamados «derechos
sociales»)- me pareceria tan repudiable como la actuacién corpo-
rativista de jueces y magistrados o su falta de control por parte de
la ciudadania.

Como haya la ciudadania de proceder a ese control no es cosa
que me corresponda a mi dilucidar, aun cuando se me ocurre que
los disidentes podrian tal vez aportar -no en exclusiva, es claro,
sino entre otras muchas instancias imaginables- alguna contribu-
cién a esos efectos.

Inspirado tal vez por el ejemplo de la Constitucion alemana
(que, a la luz de lo acontecido en Alemania bajo el nazismo, ha
llegado al «blindaje» de su Carta de Derechos, sustrayéndola asi a
cualquier intento de revision ulterior por parte de los ciudadanos),
un amigo comun de Elias y mio —el profesor de la Universidad de
Maguncia Ernesto Garzén Valdés- ha defendido la idea de que
toda sociedad democratica tendria la obligaciéon de preservar en su
seno un «coto vedado» de derechos a salvo de cualquier compro-
miso resultante de la negociaciéon entre sus miembros. En discu-
sién con €l, y declarandole parcialmente mi acuerdo, me he per-
mitido puntualizar que dicho cofo vedado ha de admitir al menos
la posibilidad de su «expansién» (esto es, la introduccién de «nue-
vos derechos» a tenor de las nuevas exigencias de los miembros
de la sociedad) y me preguntaba seguidamente «quiénes habrian
de trazar», en dicho caso, «las lindes de ese coto vedado». Mi res-
puesta era que el trazado de tales lindes corresponde a quienes,
desde la ética, ejercitan la «discordia concorde», esto es, el disen-
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so con la finalidad de remplazar un contorno del coto ya obsoleto
por otro nuevo y mas amplio (por ejemplo, un contorno que per-
mitiera hoy la introduccién de un derecho, impensable en otros
tiempos, como el derecho humano a un medio ambiente no conta-
minado), tras de lo cual un consenso asimismo nuevo -bajo la for-
mula de la «concordia discorde» o cualquier otra —se encargaria de
refrendar dicho trazado desde un punto de vista juridico.

Sin embargo, afadia yo, semejante consenso no pasaria de ser
sino el registro catastral de esa expansion del coto vedado, cuyos
primeros exploradores y colonos habrian sido los disidentes y, en
nuestro anterior ejemplo, los ecologistas. Y, asi las cosas, me pre-
gunto si no serfan también los disidentes los llamados —entre otras
instancias, lo repito—- a tomar a su cargo la vigilancia critica del
territorio frente a cualquier abuso de poder, esto es, frente al abuso
de cualquier poder que lo pudiese amenazar. Pero, potencialmente
al menos, disidentes lo somos todos y a todos, pues, nos corres-
ponde luchar por esos derechos o el Derecho.

Como ha escrito Ferrajoli, glosando justamente el opusculo de
Thering de que habldbamos al comienzo: «Puede afirmarse sin
temor a equivocarnos que, en la historia de la humanidad, no ha
habido ningtin derecho fundamental que haya descendido del cielo
o nacido en una mesa de despacho, ya escrito y redactado en los
correspondientes textos constitucionales... (En este sentido) /as
luchas por los derechos acompanan a todos los momentos de la
vida de éstos... Y esas luchas constituyen también una forma de
democracia politica paralela a la democracia institucional y repre-
sentativa, puesto que configuran paso a paso otras formas de
poder o, si se quiere, de contrapoder social, bajo la forma de una
democracia directa»»

Quienes dén el primero de esos pasos, que constituye el primer

paso de toda disidencia, estaran trascendiendo sin negarla la
democracia como institucién para abrirse al utépico horizonte de la
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democracia como moral, en la que se cifraba, segin vimos, ni mas
ni menos que la culminacién de la Etica publica.
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* * *

Diez tesis (mas una undécima)

1. Los derechos humanos no son propiamente derechos hasta
tanto no hayan sido reconocidos en el ordenamiento juridico de un
pais dado, ordenamiento cuyo nivel mas alto —el ordenamiento
constitucional correspondiente- los consagraria a titulo de «dere-
chos fundamentalesy.

II. A falta de semejante positivacién en alglin texto legal, los
derechos humanos serian, en rigor, «aspiraciones» o «exigencias
morales», de la incumbencia por lo tanto de la Etica y, en concre-
to, de aquel apartado de la misma que se ocupa de la moralidad
de los individuos y grupos de individuos en el espacio publico,
razén por la que convendremos en denominarlo Efica publica.
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[II. Puesto que no hay otros sujetos morales que ndividuos, la
Etica publica ha de apoyarse en algtin sentido en la Etica «indivi-
dual» o personal (a saber, en aquella dimension de esta ultima que
trasciende ampliamente el ambito de lo privado), pero también
serd, por otra parte, una Etica «social», interesada desde un punto
de vista moral en el examen de las relaciones interpersonales de
los individuos (relaciones ego-alter; del tipo de las mantenidas en
el seno de la familia o de determinados sectores de la sociedad
civil), asi como de las relaciones un tanto mas impersonales (rela-
ciones ego-alius, del tipo de las desarrolladas en el contexto de la
sociedad politica, esto es, en el contexto de las instituciones esta-
tales) que dichos individuos mantienen entre si en tanto ahora que
ciudadanos.

IV. Para el neocontractualismo contemporaneo, heredero en
este punto de las teorias antecesoras del contrato social de la
Tlustracion, la transformacion de los derechos humanos, es decir,
de las aspiraciones o exigencias morales en derechos fundamen-
tales juridicamente reconocidos —o, con otras palabras, el paso
de la Etica al Derecho a través de la Politica- requerira de una
suerte de «consenso constitucional», cuando no de un consenso
de mayor fuste (rationaler Konsens, overlapping consensus), que
suministre a dicha transformacién o dicho paso su justificacién
tedrica.

V. Pero lo cierto es que, en la practica, la historia de la con-
quista de las diversas generaciones de derechos humanos -dere-
chos civiles, derechos econémicos y sociales, derechos culturales,
etc.— ha solido tener bastante mas que ver con el conflicto que
con ninguna clase de consenso, y hasta cabria en definitiva inter-
pretarla como fruto del «disenso» de individuos y grupos de indivi-
duos -la burguesia emergente, las clases trabajadoras, los pueblos
colonizados o las minorias marginadas en las metrépolis- a quie-
nes este o aquel consenso precedente les negaba su condicion de
sujetos de tales derechos.
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V1. La Etica publica ha de contribuir a alimentar la irrenuncia-
ble tension entre el Derecho y la Justicia y, de este modo, estimu-
lar la lucha tanto contra el Derecho «injusto» cuanto en defensa
del Derecho «justo»: por lo que se refiere a los derechos humanos,
y con anterioridad a su consagracién constitucional como derechos
fundamentales, tratara de promover por vias politicas su reconoci-
miento; y, una vez constitucionalmente reconocidos y consagra-
dos, se esforzara en velar por su preservacién y proteccion juridi-
cas en el marco de un Estado democratico y social de Derecho.

VII. Como han insistido en subrayar los tedricos garantistas del
Derecho, la estatalizacion de este ultimo y hasta el Estado de Dere-
cho mismo no so6lo han podido preceder histéricamente a la ins-
tauracion de auténticos regimenes democraticos, sino que el «Esta-
do democratico» podria estar lejos de ser un auténtico «Estado de
Derecho» cuando en €l no se rebasa la interpretacion del principio
de legalidad como mera expresion de la voluntad del soberano
(quod principt placuit), la cual vendria a quedar legitimada por el
simple recurso a la regla de la mayoria y eximida de prestar aten-
cién a aquellos derechos de los ciudadanos cuya inviolabilidad ha
de garantizarse precisamente frente al soberano, incluida por des-
contado la soberania popular.

VIII. De acuerdo con lo que el garantismo juridico insiste enfa-
ticamente en proclamar, y la Etica publica no puede por menos de
repetir haciendo suya esa proclamacion, los derechos humanos en
tanto que derechos fundamentales son, en ultima instancia, dere-
chos individuales —individual o colectivamente ejercitados— inde-
pendientes de, cuando no virtualmente contrarios a, la voluntad y
los intereses de la mayoria, lo que reza no sélo para los llamados
derechos liberales (derecho a la vida, a las libertades de opinién o
asociacién, a la inmunidad frente a los excesos de la autoridad)
sino asimismo para los llamados derechos sociales (derecho a la
subsistencia, al trabajo, a la salud, la vivienda, la educacién, etc.),
habida cuenta de que, en las sociedades desarrolladas por lo

97



DERECHOS HUMANOS Y ETicA PUBLICA

menos, la pobreza tiende a afincarse siquiera sea hoy por hoy en
sectores minoritarios de la poblacion (lo que no es ciertamente el
caso de la «sociedad global», que requeriria de una consideracién
aparte).

IX. En estos tiempos de crisis del legado de la Ilustracién, no
es de extrafiar que se cuestione el equilibrio clasico de los poderes
que un dia pudo tenerse como definitorio de la Modernidad politi-
ca: desde el punto de vista de los derechos_fundamentales recogi-
dos en las Constituciones de los Estados democraticos y sociales
de Derecho, el control del poder judicial encargado de tutelarlos
por parte del poder ejecutivo y/o el poder legislativo (a los que
esos derechos desafian, ya sea oponiéndoles limitaciones o recla-
mando inexcusablemente su intervencién) es tan indeseable como
lo seria su falta de control por parte de la ciudadania.

X. Los individuos y grupos de individuos disidentes, a quienes
alguna vez se ha atribuido la misién de trazar los limites del «coto
vedado» de los derechos inviolables de la humanidad, podrian
tomar a su cargo, segun pienso, la vigilancia critica de la adminis-
tracion del territorio frente a cualquier abuso de poder -esto es,
frente al abuso de cualquier poder- por mas mayoritaria 0 unani-
memente consensuado que se hallase en cada caso un tal abuso.

(y XI. Los fildsofos juridicos, morales y politicos se han limita-
do hasta ahora a reflexionar sobre los derechos humanos -que es,
a decir verdad, lo tnico para lo que estan capacitados y conviene
que sigan haciendo-, pero su transformacion en auténticos dere-
chos, asi como su ulterior preservaciéon y protecciéon, incumbe a
todos los seres humanos en tanto que sujetos de derechos y todos
ellos habran de protagonizar, en consecuencia, la lucha por sus
derechos o el Derecho).

98



I

Textos presentados



El jueves 16 de diciembre de 1999, tras una breve pre-
sentacion inicial destinada a centrar el tema de las conferen-
cias pronunciadas el martes anterior, presentaron sus textos
de comentario Antonio Garcia-Santesmases, profesor titular
de la Universidad Nacional de Educacion a Distancia
(UNED), Francisco J. Laporta, catedratico de la Universidad
Autébnoma de Madrid, y Carlos Thiebaut, catedratico de la
Universidad Carlos Ill de Madrid. Después, contestaron los
dos conferenciantes y, por ultimo, se abrié un debate entre
unos y otros.
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Antonio Garcia-Santesmases



En esta tribuna quizas me corresponde a mi ocupar el lugar de
la reflexién politica en este debate entre filésofos morales y filéso-
fos del Derecho. Y ello no porque Elias Diaz no sea un gran fil6-
sofo politico y Javier Muguerza un gran politico practico cuando
tiene que resolver problemas concretos, sino porque en mi caso
solo soy un aficionado a la filosofia politica. He creido que ambos
textos sittian el lugar de la politica como el lugar de la mediacion
entre las exigencias morales de la Etica y la capacidad normativa
del Derecho.

Comenzaré por el andlisis de Elias Diaz acerca del tema.
Muchos son los temas que aparecen en la legitimacion hoy del
Estado de Derecho. El conflicto entre poderes; la tensién entre el
Estado constitucional de Derecho y el Estado legislativo; la defini-
cién de la democracia. En mi analisis quisiera centrarme en la
situacion actual del Estado social de Derecho, en la dificultad que
se plantea de cara a su viabilidad futura y en la paradoja en la que
se encuentra ante la necesidad ética de poder universalizar sus
principios para toda la comunidad internacional y en la imposibili-
dad factica de poder proceder a esa universalizacion dada la situa-
cion que crea el actual proceso de globalizacion.

Coincido plenamente con Elias Diaz cuando aboga por una defi-
nicién de la democracia donde ésta no sea soélo procedimental y en
su apuesta por una Utopia racional donde la lucha por la igualdad
se extienda mas alld de nuestras fronteras. Aqui es donde comien-
zan los problemas para cualquier analista politico y donde es
imprescindible la pregunta: ¢es viable el mantenimiento del Estado
social en las condiciones actuales de la globalizaciéon?; mas alla de
las promesas de las constituciones y de los derechos reconocidos
por las declaraciones universales sobre los derechos humanos asis-
timos a un momento histdrico donde se esta reduciendo progresi-
vamente el ambito de competencias del Estado del bienestar en los
paises desarrollados y donde se incrementa progresivamente la
desigualdad entre los paises del norte y los paises del sur.
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Es oportuno que el fildsofo del Derecho recuerde las promesas
inscritas en los textos constitucionales pero la misiéon del filésofo
politico es preguntarse si esos derechos estan hoy siendo recorta-
dos en nuestras sociedades o si es posible mantener que esta garan-
tizado su futuro. Esa es la pregunta a la que creo que invita la tesis
8 de Elias Diaz cuando dice que tomarse en serio la proteccién efec-
tiva de los derechos econémico-sociales, los derechos de las mino-
rias, o los relativos al medio ambiente, implica asumir criticamente
las condiciones actuales de globalizacién y las exigencias éticas de
universalidad. Tomarse en serio esa proteccién conduce a un anali-
sis riguroso del poder politico y de otros poderes nacionales y trans-
nacionales. Me parece que aqui esta el quid de la cuestién. Proce-
damos, pues, siquiera sea brevemente, a ese analisis.

El Estado social tuvo su apogeo en momentos de pleno empleo,
con sindicatos fuertes, en una cultura que apostaba por la redistri-
bucién y por la igualdad de oportunidades y en una €poca en la
que se consideraba que el Estado liberal era una conquista histori-
ca irreversible que sdlo podria tener viabilidad futura si era acom-
panado por el paso al Estado social. En una época en que se con-
sideraba que la democracia no podia ser sélo democracia procedi-
mental. Sin la experiencia del nazismo y del fascismo, sin la lucha
en el campo de la batalla durante la segunda guerra mundial de
comunistas y democristianos, de socialistas y de liberales no hubie-
ra nacido el consenso social posterior a la segunda guerra mun-
dial. Ese consenso intentaba igualmente servir de contrapeso al
influjo que tenia el modelo soviético en muchas capas de la pobla-
cién trabajadora.

Hoy estamos en otro momento histérico. El ataque neoliberal
al Estado del bienestar comienza a partir de mediados de los afos
setenta pero ve reforzada sus posiciones con la caida de los siste-
mas imperantes en los paises del Este. El modelo europeo de un
Estado que vela por los derechos de los trabajadores, que garanti-
za la regulacion del mercado de trabajo, que apuesta por el pleno
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empleo y por los sindicatos fuertes va siendo arrumbado por un
mundo donde la empresa prima sobre el sindicato, el mercado
sobre el Estado, lo privado sobre lo politico y al final el poder eco-
némico sobre el poder politico. La politica va viendo reducida su
capacidad de dominar el proceso. El Estado-nacién va perdiendo
su margen de maniobra ante el avance la globalizacién. Las alter-
nativas ideoldgicas se van difuminando en un nuevo centro politi-
co donde cabe discrepar sobre ingresos y gastos pero no sobre la
légica del proceso en su conjunto.

Esa ofensiva neoliberal influye decisivamente en el campo del
Derecho. Influye no sélo porque se considere que hay que ir supri-
miendo garantias laborales o restringiendo el derecho de huelga,
incluye porque se insiste cada vez mas que derechos soélo son los
de la primera generacién; los derechos econémico-sociales a lo
sumo son «aspiraciones» que pueden informar la politica cotidiana,
siempre y cuando la Hacienda Publica permita financiarlos. Nunca
derechos que se puedan reclamar ante un tribunal. El Estado no
debe intervenir mas alla de sus competencias tradicionales y los
principios constitucionales reflejan pretensiones excesivas que
corresponden a una €época que hay que superar. Si queremos que
la democracia funcione no le pidamos mas de lo que puede dar. La
democracia debe ser Unica y exclusivamente procedimental. Evi-
dentemente que los derechos econdémico-sociales no tienen el
caracter de derechos que uno pueda reclamar ante un tribunal pero
si sélo son palabras y nada mas que palabras parece claro que la
legitimidad de los textos constitucionales se ira resintiendo progre-
sivamente. En Espafia desgraciadamente hay muy poca sensibili-
dad ante estos temas como si viviésemos en una sociedad donde
no hubiera millones de pobres, trabajadores precarios, parados sin
esperanza o personas condenadas a la marginalidad y a la exclu-
sidon. Si repasamos lo escrito estos dias acerca del 21 aniversario
de la constitucién se puede observar como se habla prolijamente
del Estado autondémico y muy poco de los incumplimientos fla-
grantes en el Estado social. Si algun lider politico trata de recordar
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los incumplimientos en este campo se le tacha de obsoleto o de
fundamentalista.

Es importante, por ello, que en este mundo donde se insiste
repetidamente que la economia estd enferma de politica y que son
los politicos los que interrumpen el normal desarrollo del mercado
con promesas sin cuento y con compromisos electorales irrealiza-
bles, la voz de la filosofia del Derecho recuerde que el Estado no se
legitima cuando es unicamente un Estado que vela por el cumpli-
miento de la ley, por la administraciéon de justicia, por el control
del orden y por preservar las fronteras. Ese planteamiento defendi-
do por los neoliberales debe ser combatido por todos aquellos que
defienden la necesidad de que los poderes publicos luchen contra
la exclusion social y la injusticia.

Es demasiado optimista, por ello, Javier Muguerza cuando afir-
ma que en nuestras sociedades desarrolladas la pobreza tiende a
afincarse en sectores minoritarios de la poblacién. Pienso que no
son tan minoritarios si consideramos que al menos un tercio de
estas sociedades estan abocadas al trabajo precario, al paro, a la
exclusion social y a las nuevas formas de pobreza. Este sector fra-
gil y vulnerable es el que vive con mayor ansiedad la penetracion
de los flujos incontenibles de emigrantes. Se combina el cuarto
mundo dentro de las sociedades desarrolladas y la penetracion de
los que huyen de la miseria de las sociedades del tercer mundo.
Para unos es dificil sobrevivir y para otros la globalizacién comu-
nicacional les hace romper con las ataduras de su origen e intentar
romper la muralla y penetrar en las sociedades desarrolladas.

Discutimos en estos dias en el congreso de los diputados acer-
ca de los derechos de estas personas que penetran en las fronteras
de los paises ricos. Es un tema que permite visualizar todas las
contradicciones que vive nuestra sociedad. Por un lado tenemos
derechos econémico-sociales que reconocen las constituciones pero
que no se pueden reclamar como derechos efectivos. Son princi-
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pios orientativos que van siendo recortados con la legislacion labo-
ral, con la desregulacion del acceso a la vivienda, con la aparicién
de una sociedad dual donde incluso entre los trabajadores unos
estan cubiertos y otros viven en precario.

Estas sociedades se enfrentan ahora a la llegada de un huésped
inesperado que reclama trabajo y al que hay que hay que integrar
en una comunidad garantizandole el derecho a la salud, a la edu-
cacion, a la vivienda. En momentos de recorte de las prestaciones
sociales no disminuyen las demandas sino que aumentan porque
afectan a sectores de la poblacién que habitan fuera de nuestras
fronteras pero que no pueden aceptar un mundo donde la libertad
de movimientos del capital sea total y la libertad de movimientos de
las personas esté restringida por alambradas o por murallas.

El ético diria que los derechos humanos como exigencias mora-
les son universales y no pueden quedar reducidos al disfrute de un
porcentaje pequefo y privilegiado de la poblacion mundial. El juris-
ta intentara determinar pormenorizadamente el cupo de personas
que puede asumir cada pais, los derechos que se les pueden conce-
der, los requisitos para acceder a la ciudadania. Es misién del politi-
co intentar hacer un discurso mas global y mostrar que, mas alla de
las exigencias morales y de los derechos positivos, el margen de
maniobra de la politica es estrecho porque el condicionamiento deci-
sivo lo va a marcar, lo esta marcando ya el poder econémico. Tene-
mos universalidad ética en los principios pero tenemos globalizacién
econdmica en la practica. Eso implica que siendo todo ser humano
un sujeto de derechos al que los poderes publicos deben asegurar el
cubrimiento de sus necesidades, en la practica el abismo entre los
paises ricos y los paises pobres aumenta y la libertad para los capi-
tales va unido a las alambradas y las murallas para las personas.

Ante esa preponderancia de lo econémico es imprescindible

reclamar la necesidad de una politica que reoriente un mundo
donde las desigualdades aumentan, el paro permanece y las nue-
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vas tecnologias se viven con temor y no con esperanza. ;Como
pasar de la incertidumbre de este mundo a la esperanza? ;Cudles
son las respuestas a esta situacion? No hay aqui espacio ni tiem-
po para entrar en programas concretos ni en recetas especificas
sobre la regulacion del nuevo orden internacional. No haya tiempo
para hablar ni de la reforma de las Naciones Unidas ni de la orga-
nizaciéon mundial del comercio ni de la creaciéon de un tribunal
penal internacional. Eso seria entrar en el campo de algunas de
las mediaciones imprescindibles para detener esta globalizacion
que se va comiendo al Estado-nacién y que va reduciendo el mar-
gen de maniobra de la politica democratica.

Las mediaciones son importantes pero también lo son los princi-
pios y para recuperar el papel de la politica frente a la economia es
imprescindible volver a fundamentar la politica en conexién con la
ética y con el derecho. Con la ética por la llamada a la universalidad
y por el reconocimiento del papel esencial de los sentimientos mora-
les y del altruismo si se quiere conservar el Estado social y luchar
por la universalizacién de las politicas de bienestar. No se podra evi-
tar la marginaciéon permanente de un tercio de las poblaciones de las
sociedades desarrolladas si las mayorias de estas sociedades no
apuestan por la universalidad del Estado del bienestar. Si los perte-
necientes al segundo tercio (los profesionales liberales, los trabaja-
dores sindicados, los funcionarios, las capas medias) prefieren
engancharse a las ventajas del capitalismo popular y abandonar a
su suerte a los excluidos, a los partidos y a los precarios, no hay
futuro para el Estado social. No creo que puedan hacer esa apuesta
por motivos puramente econémicos o por razones de eficiencia. Hay
mucho que mejorar en la eficiencia de los servicios publicos y en la
democratizacién del Estado de bienestar pero sin una politica de
solidaridad con los excluidos no hay posibilidad de mantener la
carga fiscal imprescindible para sostener las politicas sociales.

Sin la llamada a la solidaridad moral el Estado social perecera
y las fronteras se iran cerrando en un mundo amurallado, racista y
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xenofobo. Es facil proclamar el derecho a la ciudadania en teoria y
restringirlo en la practica a todos los que no pasen por el cupo. Es
facil también entender la ciudadania como la abdicacién de la pro-
pia identidad cultural sin plantearse los problemas inevitables de
todos aquellos que, perdida la tierra de origen, sdlo tienen el recuer-
do de las propias raices. ;Como reconciliar el cultivo de las propias
tradiciones culturales y el respeto a los derechos de los individuos
dentro de las comunidades especificas?; ;cémo compaginar la
identidad de la comunidad de la que uno se reclama y las reglas
que rigen en las sociedades donde uno se integra?

De nuevo aqui no se trata solo de normas juridicas sino que
son imprescindibles para la cultura politica los sentimientos mora-
les que deben acompanar a una politica de tolerancia. Tolerancia
con el diferente y tolerancia con el disidente dentro de las comuni-
dades especificas. No podremos avanzar en la tolerancia si no
somos capaces de reconocer los derechos culturales de las distin-
tas comunidades frente a una falsa universalidad pero también los
derechos de los individuos dentro de cada comunidad deben ser
defendidos frente a politicas de identidad que terminen por ahogar
la voz del propio individuo.

El lugar de la politica es pues el lugar del poder y el lugar de la
voluntad. En el andlisis del poder vemos como el poder politico va
siendo succionado por el poder econdmico como el Estado nacién
va siendo devorado por la mundializacién econémica. En estas cir-
cunstancias la voluntad de actuaciéon decae porque el margen de
maniobra disminuye y porque la soberania va siendo recortada.
iNo sera el momento de insuflar a esa voluntad politica decaida la
fuerza utépica de la universalidad ética que anida en las declara-
ciones que proclaman la universalidad de los derechos humanos y
en los valores que informan los textos constitucionales?

Pienso que si. El camino para recuperar la autonomia de la
politica frente al poder econdémico es fundamentar la politica en
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esa utopia racional de la que habla Elias Diaz en la que se pueden
conjugar el trabajo politico en las instituciones y las exigencias
liberarias desde la sociedad civil. En esa compatibilidad dificil esta
la posibilidad de superar el actual estado de cosas.

Si el trabajo politico fuera sélo institucional al final los intereses
nacionales, la razon de Estado, las variables macroeconémicas
acaban imponiéndose. Si la lucha por el reconocimiento de los
derechos se hace solo desde el individualismo ético por mucha
capacidad que uno tenga por apostar como Javier Muguerza por
las causas perdidas, la voluntad desfallece y el miedo a la esterili-
dad acucia. La tension debe ser pues constante. Al igual que el
ético recuerda las exigencias morales que no se ajustan al derecho
positivo, que han sido preteridas o tergiversadas por la legislacion
de turno, el disidente individual o el grupo consciente que reclama
los intereses de la humanidad de pronto logra romper la placidez
del mundo establecido.

Cuando parecia que la organizacién mundial del comercio ben-
decia la globalizacién imperante, han sido sectores de las organi-
zaciones no gubernamentales los que han recordado los efectos
medioambientales, el dumping laboral y la explotacién inmisericor-
de y los que han mostrado que la libertad no puede ser sélo liber-
tad para las mercancias y esclavitud para los seres humanos. No
soy especialmente optimista. No sé si ha empezado el siglo XXI
como ha profetizado Morin pero si me parece que es un buen ejem-
plo para terminar nuestras reflexiones. El lugar de la politica se ve
de pronto sacudido por una rafaga de voluntad que viene desde la
sociedad civil. No es un nuevo poder pero ha puesto en cuestion
las previsiones del poder establecido. Ha sido una buena manera
de recordarnos a todos que las exigencias morales de la universa-
lidad son para todos y no pueden quedar en promesas que sélo
anidan en los textos constitucionales o en las declaraciones a favor
de los derechos humanos.
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No es tan facil para mi hacer comentarios criticos a las ideas
expuestas por Elias Diaz y por Javier Muguerza, y no sélo natural-
mente por mi personal amistad con los dos, sino sobre todo por-
que tengo con ellos importantes acuerdos de fondo. Los dos perte-
necen a una generacion universitaria que ha configurado nuestras
actitudes y valores de un modo dificil de exagerar, y eso se mani-
fiesta en muchas coincidencias profundas. Entre ellas, seguramen-
te la mas profunda es el claro anclaje en la Ilustraciéon que tiene su
pensamiento. Estudiantes como fuimos en un ambiente oscuran-
tista e irracional, las «luces» son para nosotros mucho mas que
una metafora. Y las luces, la iluminacién y la razén, las trajeron
entonces a la Universidad gentes como Elias Diaz y Javier Muguer-
za. Pese a ello y a muchas otras coincidencias, voy a hacer un
gjercicio critico de discusion de algunas de sus afirmaciones y pro-
puestas para cumplir con mi papel en este debate.

Sin embargo, quiero hacer notar en primer lugar algo que me
parece un acierto y que se pone de manifiesto en esa suerte de
paradoja que se ha dado en las dos conferencias, y es que Elias
Diaz, que es un acreditado estudioso de la teorfa del derecho, hace
sin embargo en su intervenciéon una clara apelacién a la ética fren-
te al positivismo de la mera legalidad, mientras que Javier Muguer-
za, que tiene una reconocida maestria en filosofia moral, llama la
atencion desde los primeros momentos de su conferencia sobre la
necesidad de las normas e instituciones del orden juridico. Eso
seguramente no significa sino que la dimensién juridica y la dimen-
sion moral de los problemas que estamos abordando estan estre-
chamente relacionadas, lo que no hace sino poner de manifiesto el
buen sentido de los organizadores al convocar a ambos simultane-
amente.

Pero dejemos las coincidencias y vayamos a las criticas. Lo pri-
mero que alguien podria alegar ante la exposicién de Elias Diaz es
que bajo un rétulo tan genérico, tan usado y abusado como el de
‘Estado de Derecho’, pretenda incluir casi absolutamente todo: lo
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mas relevante de la ética formal y de la ética material, la defensa
del principio de mayorias y de los derechos de las minorias, la rei-
vindicacion de la libertad y de la igualdad, la apelacién a la demo-
cracia y a los derechos individuales, la presencia de los ciudadanos
en el proceso de decision y la participacién de los ciudadanos en
el resultado de la decision, la primacia de la voluntad popular y la
necesidad de la justicia constitucional, la busqueda del imperio de
la ley y el reto de la justicia material. Y ademas convoca para lle-
var a la practica todos esos valores tan extensos y multiformes no
solo a las instituciones politicas y a los agentes juridicos, sino tam-
bién a los individuos particulares y a los movimientos sociales.
Todo se nos presenta aqui como un conjunto de valiosas piezas
concordantes y bien engastadas, sin que se advierta casi ninguna
cautela ante la posibilidad de incoherencias e incompatibilidades
insalvables entre todos esos nobles objetivos y todos los actores
involucrados en tan alta empresa moral. Tanto es asi que la tarea
del critico es aqui francamente desairada porque como todas las
bondades y justicias se encuentran postuladas en el modelo, cual-
quiera que lo ponga en cuestion no hace si no romper el hechizo
de su equilibrio moral y traicionar necesariamente alguna de sus
exigencias. Pero creo que tal podria ser la primera de las observa-
ciones que cabria dirigir a una construccién como esa: su clara
inclinacién al sincretismo. Si el sincretismo consiste en tratar de
conciliar posiciones encontradas o que no acaban de encajar entre
si, entonces esto podria ser un claro ejemplo de sincretismo. Si
nos dejamos llevar por un impulso generoso, es decir, si nos deja-
mos llevar mas por la pasién que por la razén, podemos llamar a
formar parte de una misma teoria moral todos los aspectos valio-
sos de una ética deontoldgica o de principios y derechos, y todos
los aspectos valiosos de una ética consecuencialista o de bienes y
preferencias; todas las virtudes de una justicia procedimental y
todas las virtudes de una justicia material, todas las garantias que
ofrecen las exigencias morales formales y todas las ventajas de las
exigencias morales sustantivas, y asi sucesivamente. Para compati-
bilizarlo todo podemos hacer ademas un ulterior ejercicio de volun-
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tarismo y decir que eso no solo lo queremos para nosotros sino
también para las poblaciones ajenas y para las generaciones futu-
ras. Y podemos postular todo eso asi afirmando que se trata de
una utopia racional.

Pero la cuestiéon es que puede ser una utopia, pero quizas no
tan racional como pretende ser. Porque la pregunta que suscita en
seguida es la siguiente: ¢hay alguna posibilidad de que encaje todo
esto tan bien como parece? Y, entiéndaseme, ésta no pretenderia
ser todavia una pregunta practica sobre la posibilidad de realiza-
cion historica de tal ideario (es decir sobre su condicion de utdpi-
o), sino incluso una pregunta tedrica anterior a ella. Seria una
pregunta sobre la coherencia interna, sobre la mera posibilidad
conceptual de un modelo tan omnicomprensivo (es decir sobre su
pretendida condicién de «racional»). Y entonces cabria ir punto por
punto haciendo observaciones en ese sentido. He aqui unas cuan-
tas: Sabemos ya desde hace mucho que los procesos histéricos y
lo que Elias Diaz llama sus exigencias facticas no suelen apuntar
en la misma direccién que los argumentos racionales y sus exigen-
cias valorativas. Y entonces tenemos que elegir entre la historia y
la razén y dar pautas fiables para hacerlo. Sabemos también que
la voluntad popular mayoritaria puede dar en no respetar los dere-
chos humanos. Y entonces tenemos que optar entre dejarla en
libertad porque es mayoritaria o someterla a unos limites, y en
este caso decir a qué limites. Sabemos asimismo que la interpreta-
ciéon de la Constitucién hecha por el poder legislativo democratico
puede no ser compatible con la realizada por una agencia jurisdic-
cional independiente como el Tribunal Constitucional. Y entonces
tenemos que tomar posicion a favor de la primacia de aquél, aun-
que eso comporte el riesgo de flexibilizar demasiado la Constitu-
cién, o a favor de la primacia de éste, para tratar de conservarla
mas protegida. Sabemos ya con cierta seguridad que la participa-
cién de todos en la decisién no tiene por qué coincidir necesaria-
mente con la participacién en los resultados y beneficios de la
decisién. Y entonces tenemos que decidir si dejar al mecanismo
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participativo en libertad o imponerle unas cuotas minimas de repar-
to en funcién de unos criterios que son ajenos a la participacion.
Sabemos ya que las instituciones politicas no siempre van a coo-
perar con los movimientos sociales sino que mas bien tienden a no
hacerlo, o que los individuos socialdemdcratas no se entienden del
todo bien con los individuos libertarios. Y entonces tenemos que
tomar partido por unos o por otros, y dar razones de por qué lo
hacemos. Y desde luego sabemos ya que muchas esferas de liber-
tad no estimulan demasiado la igualdad sino mas bien suponen
una desigualdad necesaria, y también sabemos que la igualdad de
todos exige relevantes sacrificios de la libertad de muchos, y que,
por lo mismo, los derechos civiles y politicos de todos y los dere-
chos econdémicos y sociales de todos no pueden realizarse asi como
asi, coherente y plenamente, sin que aparezcan en el horizonte
muchas incégnitas.

Y cualquiera podria muy bien pensar entonces que esa cons-
truccion, tal y como se presenta, tan llena de generosa pasion, no
puede funcionar; que hay dentro de ella cosas que no acaban de
encajar entre si. Que las mayorias pueden actuar como el nuevo
Rex legibus solutus y violar o ignorar derechos individuales. Que
quien toma las decisiones (quien parte y reparte) suele apropiarse
del resultado de esas decisiones (se lleva la mejor parte). Que los
parlamentos democraticos pueden tender a ningunear a los movi-
mientos sociales. Que la defensa de los derechos econdmicos de
todos parece llevar consigo considerables limitaciones de la libertad
de cada uno. Y que los tribunales constitucionales han revocado
cientos de leyes producidas por el mas impecable de los procedi-
mientos democraticos.

En definitiva lo que alguien podria aqui tratar de subrayar es
que por el comprensible afan de incluir bajo el mismo techo todas
las llamadas conquistas sociales y politicas que se han producido
desde la Tlustracién al presente se acaba por poner a convivir jun-
tas cosas que obedecen a logicas distintas cuando no a légicas
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incompatibles. Y entonces podria tener que decirsele a Elias Diaz
que todo no puede ser, que ha de mostrarnos en algin momento
los limites de unas cosas y los limites de las otras y las razones
por las que, en su caso, unas cosas son postergadas a las otras
hasta hacerlas, incluso, desaparecer. Y, por cierto, que para hacer-
lo no basta con soluciones puramente verbales, como pueda ser la
de ensanchar ficticiamente el significado de la palabra «libertad»,
porque los mismos problemas permanecerian vivos entonces den-
tro del nuevo campo de significado de esa palabra.

Creo que en este punto Javier Muguerza se ha mostrado en su
conferencia y en sus tesis mucho mas cauto y desconfiado. Su
conocida relacion intelectual con las perplejidades de la teoria y
los antagonismos de la realidad le lleva aparentemente a huir de
toda tentacién de sincretismo. Por ello nos recuerda, por ejemplo,
que los derechos basicos de los ciudadanos han de ser garantiza-
dos también frente a la decision de la mayoria popular. Es decir,
nos viene a advertir que en el nucleo de esta cuestion, como, en
el de algunas otras, puede haber dos «légicas» distintas que pue-
den chocar entre si. Y aparentemente lleva esa cautela hasta el
extremo de que, al contrario de lo que sucede con Elias Diaz, cuyo
héroe primordial puede decirse que es la voluntad popular mayori-
taria y tiene un definido perfil socialdemdcrata, en Javier Muguerza
el héroe es sin duda el disidente individual frente al poder mayori-
tario o consensuado, y tiene todo el aspecto de un libertario.

En efecto, por lo que nos ha dicho aqui, y que por otra parte
era de sobra conocido por sus libros y escritos, en Javier Muguer-
za, el nucleo irrenunciable de la ética publica seria una suerte de
derecho bdsico individual a disentir frente al consenso mayoritario,
0, por decirlo como «en rigor» cree €l que hay que decirlo, «una
exigencia moral del individuo humano en el espacio publico»...a
disentir frente al consenso mayoritario. Este circunloquio tan cémo-
do —se lo digo a todos ustedes a titulo de informacién lateral- se
precisa para mantener viva una teoria medieval sobre el significa-
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do de las palabras que Javier Muguerza parece haber abrazado
recientemente no se sabe muy bien por qué y que aplica devota-
mente a la palabra «derechos». Pero dejemos esto a un lado por-
que puede que alguien lo considere, en efecto, una mera cuestién
de palabras. Lo que si importa subrayar ahora es que, de acuerdo
con su texto, es el individuo con su disenso quien, en conflicto con
mayorias y consensos, es decir, rechazando una posicién «irenista
y conciliadora, conquista y protege agénicamente el territorio de lo
éticamente inviolable, y registra y alimenta incesantemente la ten-
sion entre el derecho positivo y la justicia. Tanto es asi, que si
pudiera hacerse una dramatizacion literaria de esta idea o de esta
teoria, el momento culminante de la obra tendria que ser aquel en
el que el individuo se yergue frente a la mayoria y demanda el uso
de la palabra para disentir. Este ha sido, es y sera siempre el cli-
max, la mas alta ocasion del relato ético.

Pero por eso mismo, y asaltados por el interrogante crucial que
ese momento encierra, no podriamos evitar preguntarnos: ;qué ha
pedido ese individuo disidente al tomar la palabra? Pues, asém-
brense ustedes: un sistema de seguridad social... y una escuela
publica para sus hijos... y una red hospitalaria financiada con el
presupuesto... y un salario social de insercién; y antes de eso,
naturalmente, el imperio de la ley, el sufragio universal y la demo-
cracia. jResulta que era un socialdemdcrata! Pero no sélo eso, por-
que también se nos ha dicho en la conferencia que ese mismo
sujeto levantara el estandarte contra la degradacién del medio
ambiente y apoyara los movimientos sociales y los derechos de las
generaciones futuras. Es decir, que parece que el solista disidente y
libertario de Muguerza canta una partitura muy parecida a la del
coro popular mayoritario y concordante de Elias Diaz. Y tenemos
que suponer que con analogos problemas, de ejecucion en la inter-
pretacion.

Y no sélo con algunos de esos problemas de ensamblaje que
hemos visto sino también, me parece, con un par de dificultades
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anadidas, porque para persuadir a todos de que reconozcan e incor-
poren al ordenamiento todos aquellos derechos o exigencias libera-
les y sociales y todas las generaciones de los mismos, tiene que
darles algunas razones que no sean el mero hecho de su disenso,
y al parecer sélo tiene una razén sélida que aducir: aquel derecho
a disentir que le ha sido acordado desde el principio como condi-
cién de la ética misma. Pero tal derecho o exigencia moral, mucho
me temo, no da tanto de si como para servir de fundamento a
tantas y tan variadas peticiones. También se puede disentir sin
pensién de jubilacién, cama en el hospital o salario minimo. Por
tanto, el libertario aparente tendra que explorar otros caminos si
quiere esgrimir exigencias socialdemdcratas o terceras generaciones
de derechos. Y creo que en principio tiene ante si dos caminos
abiertos: o bien reune el suficiente numero de conciudadanos como
para formar mayoria y acordar por mayoria o consenso el recono-
cimiento de esos derechos liberales y sociales; o bien ha de expo-
ner las razones morales sustantivas por las que tales derechos o
exigencias hayan de ser establecidos en el derecho positivo y no
puedan ser ignorados ni siquiera por el pueblo soberano. Si opta
por el primer camino tendra que atribuirle una cierta calidad moral
a las decisiones de la mayoria. Si por el segundo tendra que ape-
lar a un postulado moral bastante mas denso que el mero derecho
a la disidencia, y tendra que buscar después a aquellos que lo
establezcan coactivamente y lo apliquen en la realidad. Y éstos no
pueden ser sino los ciudadanos en mayoria como poder constitu-
yente legislador.

Aunque, bien mirado, en su conferencia pudiera darse a enten-
der que habria una posibilidad de pasar directamente de los pos-
tulados éticos a su aplicacion coactiva a través de eso que Muguer-
za llama «jueces garantistas». Espero que no sea asi porque nunca
puede saberse de antemano si un juez lo es 0 no lo es, y cuando
se averiglie puede ser demasiado tarde porque los jueces, los garan-
tistas y los no garantistas, forman y deben formar un cuerpo de
funcionarios inamovibles e independientes tanto de la voluntad del
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pueblo como de la voluntad del disidente, y, justamente por ello,
no pueden ser sustituidos por mecanismos institucionales de elec-
cién o de democracia, con lo que corremos el riesgo de tornar un
derecho moral noble e importante como lo es el derecho a disentir
en un artificio testimonial e inutil como lo pudiera ser el mas lati-
no y familiar recurso al pataleo.
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1. Las reflexiones de Elias Diaz y de Javier Muguerza coinciden
mas que desacuerdan en la consideracion del papel central de los
Derechos Humanos en las sociedades contemporaneas. No obstan-
te, sus respectivos planteamientos tienen algunos rasgos diferen-
ciales que conviene poner en primer plano. Si Elias Diaz acentta,
en sus tesis, el caracter normativo y articulador que los Derechos
Humanos tienen en las estructuras juridicas y politicas del Estado
de Derecho, Javier Muguerza subraya, en las suyas, el caracter his-
torico de su apariciéon e implantacién, un caracter que marca los
procesos conflictivos de la lucha por su reconocimiento. Cabe tomar
estos dos distintos planteamientos para mostrar de qué manera
acentuaran, de manera diferente, consideraciones diversas sobre la
razdn, el papel y el alcance de los derechos.

La primera posiciéon surge, estimo, de una consideracion nor-
mativa que reclama, en cada paso del proceso histérico de reco-
nocimiento e implantacion de los Derechos, argumentos sistemati-
cos que operen, por asi decirlo, sincronicamente. Desde esta pers-
pectiva es necesario que la reflexiéon se centre, ante todo, en las
razones que pueden darse, en cada momento de ese proceso, para
justificar qué Derechos han de reconocerse y cudles serian las con-
secuencias, normativas e institucionales, de tal reconocimiento. El
sistema de razones que podemos ahora darnos, al igual que el sis-
tema de razones que se dieron en los pasos histéricos anteriores
de los dos ultimos dos siglos de declaracién y de reconocimiento
de los Derechos, conjuga consideraciones filoséficas, éticas y juri-
dicas. Porque sostenemos determinada concepcién de la racionali-
dad, de la dignidad humana y de los limites y garantias del ejerci-
cio colectivo de la soberania, es decir, porque sostenemos determi-
nadas concepciones de lo que es la racionalidad y la convivencia,
proclamamos, implementamos y garantizamos el ejercicio de los
derechos. Aunque, desde un punto de vista tedrico, no colapsemos
las consideraciones filoséficas, las éticas y las juridicas, todas ellas
coadyuvan en la consideracién normativa que estamos indicando.
Es mas, parece necesario que asi sea y que los ciudadanos entien-
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dan que los Derechos no se sostienen ni sélo porque son declara-
cién de ideales morales (ideales que los derechos incorporan) ni
solo porque son derechos reconocidos en las legislaciones de los
paises (que también es el caso). A la hora de establecer el tipo de
planteamiento normativo que estamos indicando parece, pues,
necesario, poner en marcha discursos de orden diverso que, de
manera diferenciada, atiendan a las vertientes diferentes que los
Derechos incorporan. No podria ser de otra manera, pues si de
Derechos estamos hablando, habremos tanto de atender a las for-
mas de su positivacion (imprescindibles para su proteccién) como
a las razones que los ciudadanos se dan para reconocer €sos, y no
otros, derechos y, ulteriormente, habremos de atender también al
conjunto de supuestos filoséficos y morales que tal reconocimiento
conlleva. No cabria, por ejemplo, sostener filoséficamente concep-
ciones fuertemente relativistas de la racionalidad y la moralidad
(indicando, por ejemplo, que la idea misma de derecho es foranea
a determinadas culturas o que no caben juicios morales entre cul-
turas) y proclamar, a la vez, aplicaciones universalistas e irrestric-
tas de los derechos humanos cuya justificacién se basa en concep-
ciones también universalistas de la racionalidad y la moralidad.
Incluso quienes, en posicion enfrentada a la que acabamos de
comentar, como pudiera ser el caso de Rorty, sostienen que los
Derechos Humanos son hijos de una determinada cultura, como es
el caso de la cultura europea y americana ilustradas, mantienen
que no cabe pensar normativamente los derechos desde sélo uno
de sus rasgos, sea éste ius-positivo, filoséfico o ético. Que los ciu-
dadanos puedan discrepar respecto a cuales habrian de ser las
razones filosoficas y éticas que abonan la justificacion de los dere-
chos, o que las sociedades puedan, también, discrepar respecto a
las formas de positivacion de los Derechos no obsta para que esos
tipos de discurso de justificacién hayan de operar como razones,
para que la buscada validez opere como la otra cara de la imple-
mentacién factica de los mencionados Derechos. Esas discrepan-
cias, asi como las tensiones que puedan aparecer entre los diver-
sos discursos de justificacion, constituyen los espacios en los que
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las culturas y las sociedades van interpretandose a si mismas,
como diremos mas adelante.

Si a la hora de expresar las razones normativas que operan en
los Derechos podemos acudir a discursos que, en virtud de sus
diferencias, pueden establecer argumentos coherentes, arracima-
dos, por asi decirlo, y hacer cooperar consideraciones de positiva-
cién, de facticidad, de los Derechos con otras que se refieren a su
validez expresada en discursos filoséficos o éticos, cuando atende-
mos, como hace Javier Muguerza a la dinamica de la demanda de
reconocimiento, cabe mostrar ciertas interesantes asimetrias. El
proceso histérico de reconocimiento de los derechos no siempre
tiene la compleja coherencia que hemos indicado; opera cuando,
en un momento del tiempo, del espacio, y de la cultura, damos
cuenta de las razones normativas. Se producen desplazamientos y
discordancias que Javier Muguerza eleva a categoria al indicar que
la postulaciéon moral de la dignidad humana no siempre ha corrido
paralela a su reconocimiento en el medio y en el lenguaje de los
derechos. Cuando tales discrepancias existen (y nada lleva a con-
cebir que, habiéndose dado en el pasado no habran también de
darse en el presente y en el futuro), el orden de las postulaciones
morales ha de primar sobre los acuerdos facticos que, en punto a
derechos, puedan darse en una sociedad.

2. No creo, que las dos posiciones indicadas entren necesaria-
mente en conflicto o impliquen tesis tedricas inconmensurables y
no es dificil indicar cémo cada una de ellas pudiera dar cuenta de
las intuiciones que la otra expresa. No haremos tal cosa aqui, sino
que aportaremos un conjunto de consideraciones que pudieran
complementarlas a ambas. Quisiera partir del proceso histérico de
reconocimiento y de atribucién de derechos para preguntar cémo
es posible que en un determinado momento de la historia formule-
mos primero ideales y luego establezcamos instituciones que tratan
de materializar esos ideales. Comparto la idea de que dichos idea-
les pueden ser definidos como ideales morales y que su fuerza nor-
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mativa tiene, en los procesos de justificaciéon, un caracter superior
que domina a otras consideraciones. Pero ;de dénde surge esa
fuerza?

Permitaseme una suerte de fenomenologia filoséfica de los pro-
cesos de aprendizaje morales. Por lo que sabemos de la prehistoria
y de la historia de nuestra especie, determinados comportamientos
que, a la altura del siglo XXI, consideramos injustificados fueron
plenamente justificados y aceptados anteriormente. Pensemos, por
gjemplo, en la pena de muerte o en el derecho a la educacién, por
poner ejemplos del derecho penal y de un derecho positivo que,
hasta fechas bien recientes, se consideraban - jy aun se conside-
ran en muchos lugares del globo!- justificados moralmente y sin
justificaciéon moral, respectivamente. ;Como es que en algun
momento histérico esa pena y ese derecho reciben un rechazo
moral y un respaldo moral? Propondria que tal acontecié porque
esa forma de castigo y ese nuevo derecho se consideran incursos
en una categoria moral que no habia sido culturalmente aplicable
a tales sucesos hasta el momento histdérico en cuestién. Propon-
dria que esa pena y el no reconocimiento de ese derecho positivo
se empiezan a entender como dafo. En la medida en que enten-
demos, en que en algin momento histérico empezaron a enten-
derse, como dano el quitarle la vida a un culpable como forma de
castigo o el no suministrar educaciéon a un ser humano, postula-
mos la inmoralidad de ese castigo o la del no reconocimiento de
ese derecho. ;Qué significa que algo que, en un momento no se
concibe como dano, pase a concebirse bajo esa categoria? Basica-
mente, que esta injustificado y que su injustificacion hace infunda-
mentada la pena o el no reconocimiento del derecho. Esa injustifi-
cacion opera, al menos, de una doble manera.

Pensemos en el caso de la pena de muerte. Cuando considera-
mos a algo, como la pena de muerte, como dafio lo concebimos,
en primer lugar, como algo que podria no haber acontecido y, en
segundo lugar, como algo que tendria que no haber acontecido. Lo

126



Carlos Thiebaut

primero apunta, por ejemplo, a la pérdida de la fuerza justificado-
ra de las teorias o de las practicas culturales que hacian aceptable
la pena indicada. Lo segundo apunta no sélo a esa pérdida de
fundamento justificador sino también a que la pena mencionada se
opone a la fuerza justificadora de otro conjunto de intuiciones
morales, como el valor irremplazable de la vida humana, el valor
(que no el precio) de la dignidad. Cuando operan, de esa manera,
una quiebra en un anterior sistema de justificaciones y un nuevo
sistema de justificaciones, un nuevo sistema de valores, surge la
idea de que dicha pena es moralmente dafina, estd injustificada.
De una forma relativamente similar a lo que acontece en la sus-
pensiéon de una practica, como es la pena de muerte, podemos
concebir la aparicion del dano respecto al reconocimiento de un
derecho no aceptado hasta determinado momento, como es el
derecho a la educacién. Que los seres humanos tuvieran tal dere-
cho podria antojarsele extrafio a culturas en las que la educacion
era un privilegio (o un requisito funcional) de determinados indivi-
duos, clases o estamentos. Si la demanda de tal derecho surge lo
hace, pues, negando, en primer lugar, los supuestos de la restric-
cién de la educacién a esos individuos o clases y afirmando, en
segundo lugar, que el no reconocimiento de tal derecho violaria
algiin supuesto normativo nuevo que consideramos justificado
(como la necesidad de la instruccién por su caracter instrumental
para el desarrollo de una vida digna, etc.). El no reconocimiento
del derecho a la educacién se concibe, pues, como un dafo.

Si estamos llamando dafio tanto a una pena como al no reco-
nocimiento de un derecho, y al hacerlo hemos apuntado el doble
sistema de razones que abonan el rechazo de aquella y el recono-
cimiento de ése, es porque ese término parece dotar de fuerza sus-
tantiva, y fuerza moralmente sustantiva, —al menos, tal seria mi
sugerencia— a procesos de modificaciéon de nuestros entendimien-
tos normativos. Concebir algo como moralmente dafiino nos per-
mite concebirlo como objeto de una especial forma de repudio,
una forma que presta una peculiar fuerza al rechazo de ese dafo.
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Cuando algo se concibe bajo la categoria de dafio puede ser obje-
to de repulsa (de hecho, cabe pensar que se repudia porque se
concibe como dano). Cuando aquello que empezamos a concebir
como dano tiene la fuerza de concebirse como dafio moral (y no
solo dario fisico o juridico), su repudio adquiere un cardcter irres-
tricto: nunca mas, para nadie, en ninguna circunstancia, podria
concebirse ese dafno como justificado, como —por asi decirlo- no
dano. Notemos que en nuestros ejemplos anida, también, esa fuer-
za moral: por mucho que la practica de la pena de muerte sea ain
ampliamente practicada (esté justificada juridica y culturalmente)
algunos pensamos que es siempre, en toda circunstancia, injustifi-
cada. Los dafios morales -y sus repudios— aspiran, pues, a esa
fuerza irrestricta: ese es el potencial universal de la moralidad que
vamos aprendiendo y ejercitando.

La idea de universalidad que se agazapa en la irrestriccion de
los rechazos a los dafios morales, la idea misma de la universali-
dad de lo moral, tiene también un rostro histdrico. Todo sistema
normativo aspira a ser universal en el campo de su aplicacion. El
sistema de las virtudes de la polis, por ejemplo, pretendia tener
aplicacion universal al conjunto de sujetos a los que se considera-
ba dirigido. Esa universalidad —una universalidad restringida, deci-
mos ahora nosotros pues excluia a las mujeres, a los esclavos,
etc.— era de un doble orden, un doble orden que nosotros consi-
deramos también doblemente limitado. En términos de extension
se referia a determinados sujetos, y no a otros, que caian bajo su
alcance y en términos de las razones por las que tales sujetos debi-
an cumplir las normas del sistema acudia, intensionalmente, a un
conjunto de significados que eran validos para dichos sujetos que
obedecian tal sistema en virtud de que eran, precisamente, ciuda-
danos de esa polis. Si hoy consideramos limitada la universalidad
del sistema de las virtudes clasicas lo hacemos porque considera-
mos restringido su alcance tanto en términos extensionales (los
sujetos a los que el sistema consideraba) como en términos inten-
sionales (las razones a las que esos sujetos acudian para conside-
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rar valido el sistema en cuestion). El que nosotros, siglos después,
consideremos su sistema normativo -y a su pretendida universali-
dad- limitados indica que hemos extendido y ampliado, extensio-
nal e intensionalmente, el ambito de la universalidad moral. Como
las ondas de una forma de energia, hemos ampliado su longitud y
su amplitud: incluimos entre los sujetos morales relevantes a seres
antes excluidos y, sobre todo, el sistema de razones que, pensa-
mos, hacen valido un sistema moral se dirigen no a la particulari-
dad de las pertenencias, a la circunstancialidad parcelada de ser
miembros de una cultura o una clase, sino a la universalidad de la
condicion humana misma.

La irrestriccion, la universalidad, del rechazo de lo que vamos
concibiendo como dafios morales va también, asi, modulandose
histéricamente. (Por ejemplo, cabe indicar que los seres que pue-
den ser moralmente relevantes (dignos de consideracién moral) no
se detienen, ya, en las fronteras de nuestra propia especie ni las
razones que podemos esgrimir para que algo tenga consideracion
moral se detienen tampoco en esas fronteras.) Concluiré sefialando
de qué manera los Derechos Humanos ejemplifican esta forma de
aprendizaje moral y bastaran, estimo, unas breves indicaciones. La
Declaracion Universal de hace cincuenta anos establecid un catélo-
go de derechos que a todos implicaban por las universales razones
derivadas de la misma dignidad, del mismo valor moral, predicable
de todos los miembros de nuestra especie. La universalidad de la
Declaracién apunta a esa ampliacion, en extension y en amplitud,
de lo que unos a otros nos atribuimos moralmente. Nos atribuimos
derechos irrestrictamente porque nos atribuimos igual dignidad uni-
versalmente. Esas atribuciones operaron, pues, como formas de
rechazo de dafios, dafios que sélo algunas culturas habian empe-
zado, pocos siglos atras, a concebir, precisamente, como dafnos. La
violacion de esas atribuciones, de esos derechos, se esta convir-
tiendo en una especifica definicién de dafios ya no tolerables, radi-
calmente injustificados. Ese proceso de especificacién, de concre-
ciéon, permite y potencia la universalidad del rechazo moral, pues
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las formas de aprendizaje no se realizan, sélo, desde la generaliza-
cion de categorias abstractas —pero no por ello menos relevantes—
como la de la dignidad universalmente atribuible a todo ser huma-
no sino también desde las formas cada vez mas concretas, mas
determinadas, mas precisas de lo que comporta tal dignidad y de
lo que, de manera también mas concreta y determinada, implicaria
negar determinados derechos. El aprendizaje moral —esa forma de
contingente aprendizaje que puede ser olvidado- lo es, entonces,
en el orden de las razones para rechazar aquello que repudiamos y
en el orden de precisar qué es lo que rechazamos.

3. Nuestras consideraciones no se oponen, como puede verse,
a las realizadas desde el punto de vista de la reconstruccién nor-
mativa ni desde el punto de vista del proceso histérico. Mas bien,
y partiendo de éste, hemos querido reconstruir aquellas razones
normativas indicando cémo en las mismas se ha ido arrojando luz
sobre comportamientos, practicas e instituciones que caminan en
la tarea de dotar de creciente y acendrada universalidad lo que
concebimos como moral.
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Contestacion de los conferenciantes



En la sesién del segundo dia del SEMINARIO PUBLICO
Elias Diaz y Javier Muguerza, tras escuchar las intervencio-
nes de los tres participantes sobre sus propias conferencias,
tuvieron ocasion de contestarles oralmente. Para su publica-
cion en estos Cuadernos han preparado ademas una con-
testacion escrita.
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No hacia ninguna falta advertir al docto publico presente en las
sesiones de este Seminario, ni ahora a los lectores de los textos
presentados a debate sobre nuestras conferencias, de que sus auto-
res los profesores Garcia-Santesmases, Laporta y Thiebaut -cada
uno con sus particularidades— son personas de muy profundo y
agudo pensamiento, filésofos rigurosos y competentes al mas alto
nivel en la vida intelectual de nuestro pais. Eso era y es de todos
bien sabido y conocido y asi lo han ratificado una vez mas en
estas inteligentes intervenciones suyas. Pero de lo que tal vez si
convenga avisar enseguida a oyentes y lectores —tanto para «bien»
(elogios) como sobre todo para «mal» (reproches)- es de que los
tres son amigos nuestros, buenos amigos, aunque como se ve
implacables -y asi tiene que ser- cuando entienden que deben
gjercer la critica en busqueda, modestamente, de «la verdad».

Con ese idéntico objetivo y fin (siempre abierto y nunca ago-
tado) se hacen aqui estas breves contestaciones mias a ellos tres,
esta critica de la critica, que sin duda proseguiremos en otros
encuentros y futuros debates: también con Javier Muguerza,
quien en esta ocasién como conferenciante es sélo —al igual que
yo- supuesta y mutuamente un «complementario», papel que es
evidente ambos asumimos con muchas reservas, protestas y disi-
dencias.

1. El profesor de Filosofia politica Antonio Garcia-Santesmases,
autor de importantes libros y ensayos muy relacionados con estas
cuestiones, es a la vez uno de los mas preparados e imprescindi-
bles diputados en el actual Parlamento espafol y —a mi juicio-
deberia seguir siéndolo en el que elegiremos proximamente en el
ano 2000. En esa su doble condicion, une y sabe unir como pocos
la teoria y la praxis, el pensamiento y la accién. Coincido muy
ampliamente con sus planteamientos y aportaciones en ambos
campos de trabajo.
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Desde esa concordancia en lo fundamental haré aqui Unica-
mente un par de anotaciones que me parece necesario destacar de
su intervencién. La primera para recordar y precisar, en relacion
con algun pasaje de ella, que en el Estado social, por ejemplo en
nuestra Constitucion y en la legislacion que de ella deriva, se pro-
tegen ya como auténticos derechos que «uno puede reclamar ante
un tribunal» no pocas exigencias que lo son también de caracter
econdmico-social (Titulo I, Capitulo II, Seccidon 10, arts. 15 a 29).
Y que otros «derechos» (Seccién 20) y otros «principios» de ese
mismo caracter (Capitulo III) no son solo «palabras y nada mads
que palabrasy»: Garcia-Santesmases, advierto, lo pone Unicamente
—pero, por desgracia, de modo nada irreal- en condicional. Con la
Constituciéon en la mano hay base y obligacion de ir mas alla de
las meras palabras: asi, junto a otros preceptos de caracter mas
general (art. 9,2), en el decisivo articulo 53 se prescribe que tales
derechos «vinculan a todos los poderes publicos» (apartado 1) y
que tales principios «informaran la legislacién positiva, la practica
judicial y la actuaciéon de los poderes publicos (apartado 3). Es
imprescindible «tomarse en serio» tales derechos y no sélo otros:
s¢ que Antonio Garcia-Santesmases esta completamente de acuer-
do con tal interpretacion constitucional.

Mi segunda anotacién alude a un problema real y muy de
fondo planteado en el arranque mismo (segundo y tercer parrafo)
de su comentario: se refiere a la gran dificultad e, incluso, «impo-
sibilidad factica» de poder proceder —dice- a la universalizacién
de los principios y derechos que caracterizan al Estado social. Yo
coincidiria plenamente con €l y con ese negativo diagndstico si tal
universalizacion pretende abarcar a todo consumo y disfrute irres-
ponsable de cantidad de bienes y servicios que ademas quiera
hacerse de manera dogmatica en «el actual proceso de globaliza-
cidén», «en las condiciones actuales de globalizacion». No es, creo,
soportable tal situacién por razones éticas ni de cohesién social,
ni resultaria materialmente universalizable. La cuestion radica, a
mi juicio, en determinar y hacer realidad las exigencias éticas y
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materiales que caracterizan la universalizacion factible del Estado
social. Para ello son necesarias politicas transnacionales (ONU,
Unién Europea y demas) de intervencion y regulacion para inver-
siones publicas en el antes denominado «tercer mundo», politicas
econdmicas no estrictamente rentables en términos de beneficio a
corto plazo (educacién, sanidad, infraestructuras, etc.). Y, a su
vez, que los paises mas desarrollados practiquen de verdad un
crecimiento sostenido y controlado de acuerdo con aquellas pau-
tas. En esas condiciones, aunque no de la noche a la mafana, si
considero universalizable lo mejor (derechos, libertades, necesida-
des) del Estado social. Lo que, desde luego, no es universalizable
es el gran consumo con derroche y despilfarro, ni las politicas de
especulacion y corrupcién, que —como ocurre aqui- es, sin embar-
go, lo que mimética e interesadamente mas copian los poderosos
de aquellos paises.

2. De los muy documentados saberes y conocimientos del pro-
fesor Francisco J. Laporta, antiquisimo amigo intimo y ademads
colega en el mismo Area iusfilosofica de la Universidad Auténoma
de Madrid, tengo yo hecha explicita proclama desde hace ya bas-
tantes anos. Por ello puedo ser mas firme y contundente ahora en
estas mis réplicas a sus provocadoras «reticenciasy», unidas (desu-
nidas) a otras mucho mas profundas coincidencias. Procederé con
orden y con método como el buen analisis critico exige, también
con brevedad, diferenciando y «refutando» tres principales alegatos
de su intervencion:

a) Dice y escribe asi el profesor Laporta: «Lo primero que
alguien -o sea él- podria alegar ante la exposicion de Elias Diaz
es que bajo un rétulo tan genérico, tan usado y abusado como el
de Estado de Derecho, pretenda incluir casi absolutamente todo».
Parece que quiero (sic) «compatibilizarlo todo», aunque después lo
acorte a los aspectos positivos de «todo». Es indudable que hay en
sus palabras, en esa invocacién absoluta al «todo», una evidente
carga retorica de distorsionante exageracion. Pero, descontado eso,
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reconozco que es verdad que —como no podia por menos de ser-
se incluyen alli, en el concepto y desarrollo del Estado de Derecho,
bastantes importantes cosas: y €l las enumera. Mi contestacion en
este punto es bastante sencilla: le invito, le reto mas bien, al pro-
fesor Laporta a que prescinda de verdad de una de esas «cosas»,
libertad o igualdad, democracia o derechos, poder legislativo o
poder judicial, etc. etc. Si lo hace ya verd lo —poco, nada- que le
queda.

b) Bueno, sigue nuestro objetante, pero el problema es que
«todo se nos presenta aqui como un conjunto de valiosas piezas
concordantes y bien engastadas, sin que se advierta casi ninguna
cautela ante la posibilidad de incoherencias e incompatibilidades
insalvables entre todos esos nobles objetivos y todos los actores
involucrados en tan alta empresa moral. Y concluye: «;Hay alguna
posibilidad de que encaje todo esto tan bien como parece?» Mi res-
puesta se desdobla en dos: primera, que el aviso —;cdmo puede
no haberlo visto?- de incompatibilidades, incoherencias, mas aun
contradicciones, obstaculos (tedricos y practicos) es constante en
todas mis propuestas: esto es una cuestion de hecho. No tenga,
pues, miedo Laporta de «romper el hechizo» de una (inexistente)
«armonia moraly»; es verdad que estas referencias a la «armonia
presentes en su primigenia version oral han sido después sustitui-
das por las menos comprometidas de «concordancia» y «equilibrio»
moral; y es que los dos somos krausélogos pero no acriticamente
krausistas; pero con aquello no se cambia nada fundamental. La
segunda respuesta mia lo es a su pregunta final; yo le diria que
«todo esto» puede, y debe, encajar (nunca de manera perfecta y
definitiva pues, como recordaba Aranguren, las cosas se «desajus-
tan» sin cesar) a condicion de que no lo entendamos ni reduzca-
mos de modo esencialista y/o analitico (lo digo sin acritud) sino
haciendo intervenir mucho mas la relacion (¢dialéctica?) real entre,
por ejemplo, cantidad y cualidad, entre procesos histéricos y argu-
mentacion racional; y por supuesto que, en ciertas situaciones,
«todo esto» puede no encajar o hacerlo muy mal. Asi pues, ni con-
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fusiones y oscuridades «metafisicas» que marean légicamente al
personal pero tampoco recetarios y formularios casuisticos para su
feliz y absoluta tranquilidad.

¢) Con razonable genérica preocupacion de la que participo, me
reclama personalmente el ilustrado iusfilésofo: «entonces podria
tener que decirsele a Elias Diaz que todo no puede ser («que ha de
elegir entre unas cosas y otras», decia una primera version de su
alegato), que ha de mostrarnos en algin momento los limites de
unas cosas y los limites de las otras y las razones por las que, en
su caso, unas cosas son postergadas a las otras hasta hacerlas,
incluso, desaparecer». Pero, alego, i{es que acaso no muestro (y
demuestro) yo que ciertas libertades —por ejemplo, econémicas—
deben ser limitadas para evitar ciertas desigualdades? Imposible
quererlo todo y a la vez. Tengo, no obstante, que admitir que me
exige demasiado el amigo Laporta, que tal vez confia demasiado
en mi si lo que me pide es una teorfa general que aclare de una
vez por todas esas cuestiones de limites, solucionando por lo tanto
todos los conflictos: «ni lo sé ni sé de nadie que lo sepa», asi como
él lo solicita.

Ahora bien, junto a ello, en ese marco, reivindico con relativa
firmeza que si hay eleccién, si hay criterios de seleccién (y de limi-
tes) en estas y otras de mis modestas reflexiones sobre el Estado
social y democratico de Derecho: asi, por referirme sélo a algunos
de los principales (no arménicos) conflictos, junto al ya menciona-
do de la libertad y la igualdad, resulta —creo- de todo punto evi-
dente en mis paginas que el conocimiento y reconocimiento de la
historia (positividad empirica) no lleva de ningin modo a su sacra-
lizacién historicista y que aquella puede y debe ser enjuiciada y
valorada desde la razdn ética, es decir que la positividad por tanto
no es lo unico ni lo ultimo; que los derechos humanos, «razén de
ser del Estado de Derecho», prevalecen sobre las concretas deci-
siones politicas (y legislativas) aunque yo no los encierro en nin-
gun «coto vedado» (polémica con ilustres amigos como Ernesto
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Garzén y Javier Muguerza), sino que vinculo mds unos y otros
(voluntades democraticas) a esa libertad que Laporta ve aqui como
ficcion puramente verbal; que -sigo con la sucinta enumeracion-
las instituciones juridico-politicas y su legitimidad no pueden ser
desconocidas o negadas por la presencia positiva, necesaria, de
los movimientos sociales; que —en el contexto ya del sistema juri-
dicamente constituido- el poder legislativo me parece mas basico
y prioritario en sus decisiones e interpretaciones que el poder judi-
cial (aqui volveria a coincidir mas con Laporta que con el ;judicia-
lista? Muguerza). Como se ve y aunque pueda, desde luego, estar
equivocado en mis juicios y preferencias concretas, lo que en modo
alguno creo que pueda decirse con fundamento es que no haya
eleccion ni criterios de limites y seleccion en esas, por lo demas,
no exhaustivas consideraciones mias.

De todos modos, bienvenidas y agradecidas sean las reticen-
cias de Laporta si con ellas y con mis réplicas contribuimos a expli-
car con mayor claridad nuestros propios puntos de vista y, lo que
es mas importante, si logramos avanzar junto con los hipotéticos
lectores en una mejor comprension y solucién de tan arduos y
complejos problemas.

3. Dice, y creo que dice bien, Carlos Thiebaut, refiriéndose a
mi propia posicién y a la de Javier Muguerza (a éste, contumaz en
su irreductible disenso, le gustara menos): «No creo que las dos
posiciones indicadas entren necesariamente en conflicto o impli-
quen tesis tedricas inconmensurables y no es dificil indicar como
cada una de ellas pudiera dar cuenta de las intuiciones que la otra
expresa». Con ello, como base que €l se propone complementar, se
iniciaba precisamente su ponencia: «Las reflexiones de Elias Diaz y
de Javier Muguerza coinciden mas que desacuerdan en la conside-
racion del papel central de los Derechos Humanos en las socieda-
des contemporaneas. No obstante —sefialaba enseguida-, sus res-
pectivos planteamientos tienen algunos rasgos diferenciables que
conviene poner en primer plano».
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Destaco aqui esas diferencias tal y como se expresan en sus
propias palabras que prefiero reproducir siendo como es el profesor
Thiebaut filésofo sutil y amante del matiz: «Si Elias Diaz acentua,
en sus tesis, el caracter normativo y articulador que los Derechos
Humanos tienen en las estructuras juridicas y politicas del Estado
de Derecho, Javier Muguerza subraya, en las suyas, el caracter his-
térico de su aparicion e implantacién, un caracter que marca los
procesos conflictivos de la lucha por su reconocimiento». Las men-
cionadas concordancias, que para nada impiden ni ocultan esas u
otras discrepancias, se muestran —afadirla yo por mi cuenta- en la
no negaciéon por Muguerza de ese caracter normativo de los dere-
chos humanos y, desde luego, en mi explicito reconocimiento del
origen histérico y conflictivo de esas exigencias morales que des-
pués se transforman (o no, ahi el «dafio») en auténticos derechos.
Son concordancias sobre ese doble caracter —génesis y fundamen-
to— de los derechos humanos a las que —creo- también se suma-
ria, entre nosotros, un prestigioso especialista en el tema como es
Gregorio Peces-Barba.

A partir de ahi operan y adquieren buen sentido las observacio-
nes criticas y las reflexiones de reconstruccion y complementarie-
dad -;a veces con alglin residuo «idealista»?- propuestas por Car-
los Thiebaut. Destacaré una breve seleccion de las que estimo mas
relevantes: a) la asimetria que subraya cémo «el proceso historico
de reconocimiento de los derechos no siempre tiene la compleja
coherencia que, hemos indicado, opera cuando, en un momento del
tiempo, del espacio y de la cultura, damos cuenta de las razones
normativasy; b) la insistencia en que «la idea de universalidad que
se agazapa en la irrestriccion de los rechazos a los dafios morales,
la idea misma de la universalidad de lo moral, tiene también un
rostro histdrico»; c) coherente con ello, la ilustrada consideracién
de que la critica a «la universalidad del sistema de las virtudes cla-
sicas» (0 de cualquier pasado) «indica que hemos extendido y
ampliado, extensional e intensionalmente, el ambito de la universa-
lidad moraly; d) mi alusién critica a aquel por esos supuestos resi-
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duos «idealistas» encuentra aqui posible fundamento en la medida
en que en esa historicidad de los derechos apenas aparecen refe-
rencias a los poderes (institucionales o facticos) ni a las necesida-
des socioecondmicas o a las mismas «condiciones de la produccion
y reproduccion de la vida real» (por decirlo con el vigjo lenguaje):
por supuesto que «los ciudadanos entienden que los Derechos no
se sostienen ni sélo porque son declaraciones de ideales morales
(ideales que los derechos incorporan) ni sélo porque son derechos
reconocidos en las legislaciones de los paises (que también es el
caso)», sefiala Thiebaut; ademas de esto, se sostienen porque res-
ponden a necesidades reales de todo tipo convertidas en exigencias
que deben protegerse y hacerse efectivas en un grupo social y, no
sin variantes (de tiempo y lugar), en toda la humanidad.

La parte final del debate oral replanted de nuevo el gran pro-
blema de fondo sobre la conexién o ruptura entre el Holocausto
nazi (o el Gulag, a la postre con mas pretensiones universalistas)
y la modernidad misma y la filosofia de la Iustracién. Mundos
opuestos o degeneracion de ésta? Aqui —a mi juicio- resulta inelu-
dible llegar hasta la Dialéctica de la Illustracion de Adorno y Hork-
heimer para evitar comodos aislacionismos entre el bien y el mal,
entendiendo no obstante que el totalitarismo genocida fue en efec-
to posible por la negacion y destruccién de los caracteres y valores
que identifican justamente a la Ilustracion: la razén y la libertad.
Por todo ello sefialaba yo como una de mis conclusiones que la
cultura del Estado de Derecho es la cultura de la Ilustraciéon y que
la destruccion de la Tlustracion es asimismo la destruccion del Esta-
do de Derecho.

Javier Muguerza
1. En su reflexién sobre «El lugar de la politica», Antonio Gar-

cia-Santesmases me tacha de «demasiado optimista» por hacer
mia la afirmacién de que en nuestras sociedades desarrolladas, y
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solo en ellas, la pobreza tiende a afincarse en sectores minoritarios
de la poblacién. La verdad es que no creo haber pecado de opti-
mista o, mejor dicho, no creo que quepa llamar «optimismo» a
eso: un tercio de la sociedad es una minoria frente a los dos ter-
cios restantes, pero no es, desde luego, una cantidad negligible
(por lo demas, lo que yo queria decir es que, aunque la pobreza se
afincara en sélo una octava parte de la poblacién, no por eso seria
menos vituperable la pretericion de sus derechos por parte de la
mayoria). En cuanto a la «sociedad global», tanto para Santesma-
ses como para mi esta bien claro que la pobreza sigue siendo
ampliamente mayoritaria y ni €l ni yo vemos razones para confiar
en un futuro mas halagiiefio, por mas que los voceros del «nuevo
orden econdémico mundial» puedan tacharnos a los dos de pesi-
mistas.

.Y qué es lo que sucede cuando la sociedad global incide en
nuestras sociedades desarrolladas a través de la inmigracion pro-
cedente del Tercer Mundo, sobre la que adquiere un efecto multi-
plicador el fenémeno de la «exclusién» social? Como la ley de
Murphy debiera habernos hecho temer, todo es susceptible de
empeorar y, siendo asi, podemos estar seguros de que empeorara.
Aquella inmigraciéon no se incluye sin mas en nuestro Cuarto
Mundo sino que de ordinario pasa a constituir un nuevo submun-
do (un Quinto, Sexto o Séptimo Mundo de acuerdo con su proce-
dencia), constituyéndose en una minoria dentro de la minoria,
minoria ésta mayoritaria respecto de ella y frente a la cual -y no
solo frente a la mayoria que las oprime por igual- tratara mejor o
peor de hacer valer sus inciertos derechos. Pues, en efecto, para
muchos de tales inmigrantes no dejara de ser una quimera la adqui-
sicion de derechos de ciudadania cuando ni tan siquiera poseen
derechos simplemente humanos. Para expresarlo con nuestro
comun colega y amigo Francisco Jos¢ Martinez, el emigrante es
«una herida sin cicatrizar entre el hombre y el ciudadano», y no
sabria decir si sociedades como las nuestras, en que la xenofobia
y el racismo dan alarmantes sefiales de crecimiento, cuentan con
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suficientes recursos solidarios para tratar de cerrarla y cauterizarla,
fomentando la integracién de aquél en la sociedad.

Una de las dificultades mds llamativas para dicha integracion
es, en efecto, la planteada por los derechos culturales de tales
minorias, en los que éstas se juegan su derecho a la «diferencia»
—que para ellas es, naturalmente, su derecho a la «identidad» -y
donde los «derechos colectivos» de la comunidad minoritaria (que
no son solo derechos individuales colectivamente ejercitados, sino
asimismo derechos de la colectividad ejercitados individualmente)
han de hacerse compatibles con los de otras comunidades, comen-
zando por la mayoritaria, pero también con los derechos de los
individuos que forman parte de ella: la solucién mejor a este res-
pecto parece ser la de Will Kymlicka, consistente en la propuesta
de defender externamente los derechos colectivos de la minoria
(una comunidad tendria derecho, en la medida de lo posible, a
preservar sus usos y costumbres, incluido, por ejemplo, el uso
voluntario del chador) e internamente los derechos individuales de
sus miembros (los padres, dentro de esa comunidad, tendrian
vedado casar a sus hijas contra su voluntad y, por supuesto, esta-
ria absolutamente proscrita la ablacién del clitorix).

En lo que estoy sin reservas de acuerdo con Santesmases es en
su hincapié en la preponderancia del factor econémico. El poder
economico, que Habermas sitda a la par que el poder politico como
«colonizadores del mundo de la vida», resulta mas indomenable
que este ultimo por parte de los ciudadanos. Por lo que a mi res-
pecta he insistido mas de una vez en reivindicar para el pensa-
miento de la izquierda el usufructo de las ideas de «individuo» y
«sociedad civil», hasta ahora abusivamente monopolizadas por el
pensamiento de la derecha. No creo que semejante reivindicacion
resulte ajena al talante renovador que campea en su libro Repen-
sar la izquierda (1993) ni, por lo tanto, incomprensible para San-
tesmases. La sociedad civil no se reduce a la «sociedad mercantily
de los economistas, neo o paleoliberales, y el individualismo ético
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no se contentaria con menos que pedir el control de la «sociedad
politica» o el Estado, asi como su Administracién, por las fuerzas
y los movimientos sociales que de veras sustentan y dan vida a la
sociedad civil, fuerzas o movimientos sociales que no son otra
cosa que asociaciones de individuos. Quizas tal subordinacién de
la sociedad politica a la sociedad civil, asi entendida, no pase de
constituir un suefio utdpico, aun si no necesariamente irrealizable,
pero lo que hoy por hoy no alcanzo a ver es como diablos se las
podrian ingeniar la sociedad civil y/o la sociedad politica para con-
trolar, no digamos subordinar, a la sociedad mercantil. Con lo que
la preponderancia del factor econémico, para decirlo con Antonio
Garcia-Santesmases, adquiere tintes de pesadilla sin por eso dejar
de ser, como lo es, una incontestable realidad.

2. En cuanto a las «Coincidencias y reticencias» de Francisco
Laporta, celebro y agradezco las primeras —pues no se trata de
alguien que prodigue gratuita ni retéricamente los acuerdos— pero
no menos las segundas, las cuales fomentan el placer del desa-
cuerdo y dan pie a nuestra discusion, que por mi parte centraré en
tres de ellas.

Laporta celebra por la suya, no acabo de saber si sorprendido,
mi respeto por las instituciones del orden juridico. Puede tomarlo
como un homenaje personal a los varios y gratos anos de cohabi-
tacion que nos congregaron en el area comun de Filosofia del Dere-
cho, Moral y Politica de nuestra Universidad, en lo que comenzo
siendo una liaison hereuse para pasar después a convertirse en
dangereuse y finalmente en malhereuse, por no decir que acabd
como el rosario de la aurora (que algo habia, sin embargo, de vali-
do en ella lo demuestra el que -al cabo de los afios- puedan
seguirse celebrando incruentamente reuniones como ésta). Ahora
bien, respeto no es lo mismo que entusiasmo por las instituciones,
pues como buen individualista no soy capaz de ver en ellas sino a
lo sumo un mal necesario, subrayando al respecto el sustantivo no
menos que el adjetivo.
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Y eso es lo que, por lo pronto, me sucede con las instituciones
juridicas, el respeto hacia las cuales no ha de nublar, en mi opi-
nion, una visién realista de las mismas. Como advertia uno de los
padres del «realismo juridico», el bienhumorado juez Oliver Wen-
dell Holmes, la unica diferencia entre los jueces y los hombres
corrientes es que -a la hora de ponerse los pantalones- los jueces
acostumbran a meter primero una pierna y luego la otra, y algo
por el estilo me parece que cabria decir de la juezas, vistanse como
se vistan. Quien conceda a Rawls la primacia del poder judicial
sobre el legislativo y el ejecutivo no tiene por qué olvidar que -a
la hora de formular aquél sus tesis— la Corte Suprema de los Esta-
dos Unidos se hallaba casi integramente compuesta por jueces
nombrados por los presidentes Reagan y Bush, entre los que ni
siquiera faltaba un presunto acosador sexual, y prefiero no exten-
derme en consideraciones acerca de los criterios, como satisfaccion
de cuotas de partidos politicos y demas, que determinan la com-
posicién de nuestro Tribunal Constitucional, no vaya a ser que
incurra en desacato ahora que se habla, al parecer, de resucitar
esa figura. Némbreseles como se les nombre, también los «jueces
garantistas» seran, me imagino, seres humanos y hasta a veces
demasiado humanos, pero mi respeto, e incluso mi admiracion,
hacia ellos crece a medida que su independencia no consiga garan-
tizarles otra cosa que sinsabores. A titulo de muestra, quisiera
aprovechar la ocasion para reiterar esa admiracion al magistrado
Perfecto Andrés Ibafiez, cuya fidelidad al garantismo no parece
ultimamente haberle allanado que se diga el acceso al Tribunal
Supremo.

Laporta atribuye a mi adhesiéon a «una teoria medieval del sig-
nificado de las palabras» el empefo en hablar de «exigencias mora-
les de los individuos» en lugar de hacerlo de «derechos basicos
individuales». No sé exactamente a qué teoria se refiere, pero
supongo que tiene que ver con la doctrina de que nomina sunt ad
placitum, esto es, de que las palabras son convenciones y también
es convencional la relacién que guardan con sus significados, doc-
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trina que, aunque antigua, quizas no lo sea tanto como la del Crd-
tilo platénico segln la cual las palabras y sus significados resultan
ser metafisicamente indisociables. En cualquier caso, no soy
humpty-dumptyano sobre el particular y simplemente me parece
que hay buenas razones para preferir hablar de «exigencias mora-
les» que de «derechos morales», hibridacién esta tltima ciertamen-
te menos execrable que la de «derechos naturales» pero tampoco
deseable en mi opinién. La férmula de los derechos morales ha
tenido en nuestros dias ilustres defensores, desde Dworkin a nues-
tro compatriota el profesor Alfonso Ruiz Miguel, y también el pro-
pio Laporta ha hecho de ella una defensa todo lo convincente que
es posible en su libro Entre el Derecho y la Moral (1993). Por
razones de espacio y tiempo no me es dado entrar a discutirla en
este lugar y en este momento, pero si diré que el recurso a los
«derechos morales» choca frontalmente con el titulo de su libro,
pues las extrafas entidades denotadas por tal significante nunca
podrian estar «entre» el Derecho y la Moral, y las connotaciones
del mismo podrian en cambio extraviarnos bien sea en la direccién
de una improcedente «moralizacién del Derecho», bien sea en la
direccién de una no menos improcedente «juridizacion de la Etica».
Si a algun principio semantico adhiero es al de servirnos, hasta
donde ello sea factible, de palabras distintas para significar ideas
distintas, al que afadiria la regla prudencial de no arruinar innece-
sariamente distinciones conceptuales de probada utilidad, como la
clasica distincién kantiana entre legalidad y moralidad. Nada mas
lejos de mi animo que aducir argumentos de autoridad, pero lo
cierto es que la distincion entre «derechos basicos individuales» y
«exigencias morales de los individuos» responde a esta prosapia y
tampoco hay por qué renegar de ella.

Por ultimo, Laporta se extrafia de que un «libertario» como yo
acabe reivindicando, entre otros, derechos sociales por lo visto
mas propios de un socialdemécrata como nuestro querido amigo
Elias Diaz. ;Necesitaré recordarle que, en mi caso al menos, «liber-
tario» no es la traduccién del vocablo inglés libertarian sino ven-
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dria mas bien a traducir el vocablo francés libertaire? En la prime-
ra de ambas traducciones, el «libertarismo» -0, mejor dicho, el
«libertarianismo»— me emparentaria con el ultraliberal Robert
Nozick (partidario del Estado minimo, esto es, de la minima expre-
sién del Estado) si es que no con el anarcocapitalista 0 anarquista
de derechas David Friedman (para quien el mejor Estado no seria
el que menos se haga notar —como lo sostendria su padre Milton-
sino el que no existe), a ninguno de los cuales les importan un
ardite los derechos sociales. En la segunda traduccién, mi pariente
seria el libertario francés del siglo pasado Sebastian Faure, que
tomaba como sinénimos los términos libertarismo 'y anarquismo o
anarcosindicalismo, anarquismo de izquierdas en cualquier caso,
sinonimia que me autoriza a acogerme a la caracterizacion que
personalmente prefiero del anarquismo, a saber, aquella que a la
vez lo presenta como «una critica liberal del socialismo y una criti-
ca socialista del liberalismo». De modo que no encuentro impedi-
mento para que un libertario se interese en idéntica medida por los
«derechos liberales» y por los «derechos sociales» de que habla-
bamos.

Y con ello no sélo concidiria con alguien, tal vez mas socialis-
ta que liberal, como Elias Diaz, sino asimismo, espero, con alguien
-sin duda mas liberal que socialista- como Francisco Laporta.

3. La intervencion de Carlos Thiebaut en la segunda de las
sesiones de este seminario no se atuvo al texto escrito ahora repro-
ducido, sino afnadi¢ al contenido de este ultimo interesantes preci-
siones a las que por mi parte no quisiera dejar de referirme.

Comenzando, pues, por su intervenciéon oral, aludiré a un par
de cuestiones cuya dilucidacion creo que podria ayudar no poco a

aclarar mi propio punto de vista.

La primera de dichas cuestiones la suscita una alusion suya, de
pasada, a la confrontacién entre el «individualismo liberal-liberta-
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rio» y esa suerte de comunitarismo de izquierdas que vendria a ser
el «republicanismo». En su reciente libro Vindicacion del ciudada-
no (1998), Thiebaut ha abogado por un «republicanismo liberal» —
que también se dejaria describir, simétricamente, como un «libera-
lismo republicano»— en donde por igual cupiera defender los dere-
chos individuales de los ciudadanos y su participacion activa en la
construccion de la ciudad, esto es, su /libertad tanto negativa como
positiva. Simpatizo con esa propuesta, y no s¢ en qué medida el
individualismo libertario (suprimamos aqui, por redundante, la alu-
sién al liberalismo) podria contribuir o estorbar a nuestro acuerdo.
La cuestién que nos ocupa remite en su origen al pensamiento de
Rousseau y, muy concretamente, a su programa de aproximar
cuanto se pueda al individuo y al ciudadano o, si lo preferimos
decir asi, de aproximar cuanto se pueda la sociedad civil a la socie-
dad politica. Entiendo que un tal programa continda en buena
parte siendo atractivo, pero siempre que leamos dicha férmula no
de izquierda a derecha como lo hacia Rousseau (lectura republica-
na que subsume al individuo en el ciudadano) sino al revés (lectu-
ra libertaria, que salvaguarda en todo caso al individuo de seme-
jante subsuncién). El individuo y sus derechos humanos tendrian
asi un prius (la prioridad de su disidencia o su capacidad para
«decir que no») sobre las obligaciones dimanantes de su ejercicio
activo de la ciudadania o, dicho de otro modo, no se trataria tanto
de estatalizar a la sociedad civil cuanto de sociocivilizar al Esta-
do. En un contexto de esa indole no solo serian facilmente com-
patibles «liberalismo» y «republicanismo», sino que tampoco adivi-
no incompatibilidad alguna insalvable entre ambos y el «libertaris-
mo» que defiendo.

La segunda cuestién tiene que ver con la pregunta que Thie-
baut me hizo, también en su intervencién oral, acerca de si el
«agonismo» no alzaprima la voluntad del sujeto auténomo que
disiente en detrimento de su racionalidad, esto es, del recurso a la
argumentacion racional de su disenso. Tal y como yo veo el asun-
to, el disidente no tiene por qué renunciar a la racionalidad enten-

147



Contestaciéon de los conferenciantes

dida como /logon didonai, esto es, no tiene por qué renunciar a
«dar razdény, esto es, a «dar razones» de su actitud. La contraposi-
cion entre consensualismo y disensualismo no coincide en modo
alguno con la contraposicién entre racionalismo e irracionalismo,
sino que, por el contrario, el disidente no excluye, aunque no la
convierta en una condicién sine que non para disentir, la posibili-
dad que sus razones —en cuanto susceptibles de ser compartidas
por otros- acaben generando un nuevo consenso y hasta aspiran-
do a su universalizacién, universalizacion que en todo caso seria
un proyecto concreto a realizar y no la abstracta y vacua univer-
salidad supuestamente dada de antemano del trascendentalismo
filoséfico. Lo que aun es mas, la manifestacion antonomastica del
agonismo, y la que prevaleceria sobre cualquier otra si viviéramos
en un mundo medianamente racional, es justamente —como lo ha
visto bien Manuel Atienza- la polémica argumentativa, lo que
vale no solo para la razén practica sino asimismo para la razén
tedrica. Y asi es como Kant se refiri al «uso polémico de la razén»
en su (ritica de la razon pura, donde escribiria que «la razén care-
ce de poder dictatorial y su dictado nunca es sino el consenso de
ciudadanos libres que, por serlo, han de poder cada uno oponer
sin temor sus objeciones e incluso su veto», esto es, su disenso.

La tercera y ultima cuestién tiene ya directamente que ver con
el texto de Thiebaut sobre «Los derechos humanos como rechazo
del dafio moral» y, en especial, con su fenomenologia histérica de
los procesos de aprendizaje moral, de acuerdo con la cual deter-
minados comportamientos —como la admision de la pena de muer-
te o la extension del derecho a la educacién- pierden o ganan jus-
tificacién moral, y consecuentemente reconocimiento juridico, al
evaluarse su aplicacion o falta de ella como «dafio». Me parece
una descripcién harto plausible de aquellos procesos, como tam-
bién me lo parece su explicacion del «proceso de universalizacion»
de los sistemas normativos en términos tanto extensionales (incre-
mento del namero de sujetos incluidos bajo el alcance del sistema
normativo) cuanto intensionales (incremento del nivel de exigencia
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racional que se requiere para validar el sistema en cuestién). Sélo
una cosa me preocupa en dicha descripcion y dicha explicacion, y
es que tanto la una como la otra presupongan la muy discutible
idea de progreso moral. Como alguna vez se ha dicho, el punto
«mas bajo» en tal progreso se alcanzé cuando un hombre maté a
otro, y el «<mas alto» cuando un hombre dio su vida por otro, y los
dos acontecimientos se produjeron simult@neamente, a saber, en
el Paleolitico (de donde no se sigue que no haya habido un pro-
greso en nuestro «grado de libertad», pues hoy somos mas libres
que el primitivo ahormado por su horda, esto es, mas libres que €l
tanto para comportarnos moralmente cuanto para hacerlo inmoral-
mente; como también hemos progresado, y no poco, en cuanto a
los «recursos de orden técnico» con que contamos para lo uno o lo
otro, esto es, para ejercitarnos en la ayuda mutua o en la mutua
destruccién). Pero el peligro de confundir «aprendizaje moral» y
«progreso moral» parece previsto y sorteado al final de su texto,
en que Carlos Thiebaut nos advierte de que el aprendizaje moral es
«una forma de contingente aprendizaje que puede ser olvidado»,
esto es, que es susceptible tanto de avances cuanto de retrocesos,
los segundos de los cuales pueden sin duda ser, en ocasiones, mas
rapidos e imparables que los primeros.

El milenio que ahora acaba, y no digamos este atroz siglo XX
con que lo hace, nos han repetido en vano una vez y otra esa
misma leccion, lo que no sélo no deja bien parado al progreso
moral sino tampoco dice mucho a favor de nuestra capacidad de
aprendizaje en tal sentido; pero, por concluir tratando de llevar el
agua a mi agonico molino, sugiero que nos preguntemos: si solo
luchando alcanzaremos el Derecho, ¢cuanto no habremos de
luchar, e interminablemente, no ya para aproximarnos un poco
mas a la Justicia, sino para a duras penas conservar el terreno
ganado y hasta para recuperar de cuando en cuando el terreno
perdido?
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