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LA FILOSOFIA, HOY (XX)

Filosofia del Derecho:
legalidad-legitimidad

I

ue ya sefialado por los
cldsicos y, aiin escuchan-
do después a todos los ex-
tincionistas, sigue presenie en
nuestros tiempos: ubi societas,
ibi ius. Donde hay sociedad, hay
Derecho; donde surge y se for-
ma un grupo social se producen
normas que se identifican y se
reconocen, distintas de las mo-
rales, como normas juridicas. Y
en esa vida en colectividad todo
el mundo se encuentra de algtin
modo afectado por cuestiones y
situaciones, conflictos e intere-
ses, que tienen que ver con esos
dos términos de legalidad y legi-
timidad. La filosofia del Dere-
cho pretende contribuir, junto a
las ciencias juridicas, a una me-
jor comprensién e interrelacién
de ambas dimensiones: analizar
y argumentar sobre las normas
vdlidas y sobre los valores éti-
cos, sobre el Derecho y sobre la
Justicia.
Lo que en estas paginas se

pretende es resaltar qué puede y debe decir hoy esa especifica fi-
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losofia. Y ello sin obviar, ni olvidar, desde luego, a estas alturas la
sospecha y la negacién (Marx, Nietzsche, Sartre, Foucault...) pe-
ro sin prescindir para nada de la ética y la razén construida y re-
construida desde Kant hasta, a mi juicio y entre otros, por Kelsen,
Ross, Bobbio, Habermas, Rawls...: gentes ilustres, como se ve, a
las que aqui se va a tomar mds en consideracién y con quienes
modestamente se aspira a dialogar.

Por de pronto, como punto de partida, para dejar bien clara y
didfana esa basica diferenciacion conceptual entre legalidad y le-
gitimidad. Es decir, con conciencia de los limites de estas sinoni-
mias, entre el dmbito mds cercano y positivo del Derecho que es,
del ordenamiento juridico, y aquel espacio, sin duda mas distante
y problemadtico pero imprescindible, del Derecho que debe ser, de
la ética, de la justicia. Sin adhesiones finales, se evoca asi aqui la
legendaria y compleja «gran divisién» (Hume) entre ser y deber
ser. Pero esta necesaria y auténoma diferenciacién opuesta por sf

_}
Lenguaje, Arte, Historia, Prensa. Biologia, Psicologia, Energfa. Europa. Literatura, Cultura
en las Autonomias, Cicncia moderna: pioneros esparioles, Teatro espafiol contempordneo, La
musica en Espaiia, hoy. La lengua espaiiola, hoy, y Cambios politicos y sociales en Europa.

‘La filosofia. hoy’ es el tema de la serie que se ofrece actualmente. En nimeros anteriores
se han publicado ensayos sobre La ética continental, por Carlos Thiebaut. catedratico de la
Universidad Carlos 111, de Madrid (febrero 1997); Actualidad de la filosofia politica (Pensar
la politica hoy), por Fernando Quesada Castro, catedratico de Filosofia Politica en la
U.N.E.D tmarzo 1997); La filosofia del lenguaje ol final del siglo XX, por Juan José Acero
Ferndndez, catedrético de Légica de la Universidad de Granada (abril 1997); Filosofia de la
religion, por José Goémez Caffarena, profesor emérito de Filosofia en la Universidad de
Comillas, de Madrid (mayo 1997): La filosofia de la ciencia a finales del siglo XX, por Javier
Echeverria, profesor de Investigacidn en el Consejo Superior de Investigaciones Cientificas
(Instituto de Filosofia), de Madrid (junio-julio 1997). La metafisica. crisis y reconstruccio-
nes. por José Luis Villacafas Berlanga, catedratico de Historia de la Filosofia de la Univer-
sidad de Murcia (agosto-septiembre 1997); Un balance de la modernidad estética, por Rafael
Argullol, catedrdtico de Humanidades en la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona (octu-
bre 1997). El andlisis filosdfico después de la filosofia analitica, por José Hierro Sanchez-
Pescador, catedritico de Légica y Filosofia de la Ciencia de la Universidad Auténoma de
Madrid (noviembre 1997): Imposihle futuro (Un ejercicio de la filosofia de la historia), por
Manuel Cruz. catedritico de Filosofia de la Universidad de Barcelona (diciembre 1997); La
«Dialéctica de la llustracion», medio siglo después, por Jacobo Mufioz, catedrdtico de Filo-
soffa de la Universidad Complutense de Madrid (enero 1998); Filosofia del didlogo en los
umbrales del tercer milenio, por Adela Cortina, caledritica de Etica y Filosofia Politica de la
Universidad de Valencia (febrero 1998): La ética anglosajona, por Victoria Camps, catedri-
tica de Filosofia Moral y Politica de Ja Universidad Auténoma de Barcelona (marzo 1998):
Marxismos y neomarxismos en el final del siglo XX, por Francisco Ferndndez Buey, catedra-
tico de Filosoffa Politica en la Universidad Pompeu Fabra de Barcelona (abril 1998); L«
Sfenomenologia cono estilo de pensamiento, por Javier San Martin, caledrdtico de Filosofia
en U.N.E.D. (mayo 1998); El movimiento fenomenolégico, por Domingo Blanco, catedriti-
co de instituto y profesor titular de Etica de la Universidad de Granada (junio-julio 1998); La
hermenéutica contempordnea, entre la comprension y el consentimiento, por Mariano Pefal-
ver Simd, caledratico de Filosofia de la Universidad de Cadiz (agosto-septiembre 1998); Mds
alld de la fenomenologia. La obra de Heidegger, por Ramén Rodriguez, catedratico de
Filosofia en la Universidad Complutense de Madrid (octubre 1998); Movimientos de Des-
construccion, pensamientos de la Diferencia, por Patricio Penalver Gomez, catedratico de
Filosofia de la Universidad de Murcia (noviembre 1998); y Las Escuelas de Francfort o «Un
mensaje en una botella». por Reyes Maie, profesor de Investigacién y ex director del
Instituto de Filosofia del CSIC (diciembre 1998).

La Fundacién Juan March no se identifica necesariamente con las opiniones ex presadas por
los autores de estos Ensayos.
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misma a toda unificacion que implique fusién y confusién de am-
bas dimensiones (iusnaturalismo tradicional), no se reduce ni se
identifica tampoco en modo alguno con la incomunicacién, ruptu-
ra y escision entre ambas (positivismo extremo).

Se trata, pues, en nuestro tiempo de ir efectivamente mds alld
de esos reduccionismos iusnaturalistas y iuspositivistas de tanta
absorbente presencia en el pasado. A mi juicio, no es ésta en mo-
do alguno una mala ni simplificatoria propuesta actual de trabajo.
E] Derecho es el Derecho positivo (Bentham, Austin, Kelsen....)
pero si la legalidad no oculta su indudable f4ctica relacién, sin
confusién, con la legitimidad —via empirica legitimacién—, con
una u otra idea de justicia, con una u otra ética, también se enten-
dera mucho mejor dicha legalidad, el Derecho positivo y el traba-
jo de interpretacion y aplicacion a realizar dentro de €l. Y a las
gentes sometidas al Derecho, a uno u otro sistema de legalidad, lo
que mas les preocupa —claro estd que para ver asi mejor protegi-
dos sus propios intereses— es que tal Derecho sea justo, que no les
discrimine y perjudique, que sea lo mas justo posible, lo més jus-
to que pueda y deba ser. Esto abre necesariamente el debate so-
bre las plurales y diversas concepciones sobre la justicia. Lo que
se exige es que tal legalidad concuerde con lo que se estima debe
ser la legitimidad, sin que se produzca confusién final tampoco,
por supuesto, entre factica legitimacion y ética legitimidad, ésta
siempre abierta a necesaria critica y autocritica.

Hay, creo, bésicas zonas de concordancia en buena parte de la
filosofia juridica actual: en ellas el Derecho viene entendido como
un sistema normativo eficaz, con siempre alguna pretensién de le-
gitimidad —sobre la que precisamente habrd que razonar, argu-
mentar y fundamentar— y dotado de aptos mecanismos de coer-
cién institucionalizada. El término «sistema», en una acepcién tal
VEZ NO en exceso exigente y restrictiva, implica aqui al menos una
cierta trabazén interna e incluso algtin grado de coherencia de las
normas entre si y de ellas con las consecuentes decisiones deriva-
das de la legalidad. Por su parte, «coercién institucional» es ex-
presién que puede ahora intercambiarse sin mayores dafios con la
de «institucionalizacién de la coaccién/sancién» : monopolio le-
gitimo de la coaccidn, de la fuerza (Weber). Desde ahi, la referen-
cia a la eficacia significa, desde luego, que el «centro de imputa-
cién» normativo y judicial funcione; pero en dltima instancia y en
su rafz exige, sobre todo, cumplimiento social y respaldo politico
efectivo. Si éste falla, si se pierde el poder politico, sencillamente
el Derecho, ese Derecho, deja de existir. Sin esta Grundnorm, sin
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la aceptacion de que se debe obedecer la Constitucidn, sin ese sus-
tento del poder social, sin una suficiente «fidelidad y lealtad
constitucional» —se seflala con frecuencia en nuestros dias— vy, de
manera muy fundamental, sin las oportunas respuestas eficaces,
operativas, del poder politico institucional, tales normas dejan sin
mas de ser normas juridicas, dejan de ser y valer como Derecho.

De alguna de estas cosas habla hoy (y ayer), pero no sin nue-
vas aportaciones, la filosofia del Derecho. Algo puede ser, desde
luego, injusto aunque sea legal, aunque sea Derecho: legalidad no
es lo mismo que legitimidad; Derecho no es lo mismo que justicia
o ética. Algo puede ser justo aunque no sea legal, Derecho posi-
tivo. El Derecho no es sin mds justo por el hecho de ser Derecho.
No creo, por lo demds, que se vaya muy lejos en esta cuestion ni
que se resuelva mucho frente a la dualidad de esa necesaria dife-
renciacion con el solo alegato e invocacién de un minimum ético
del Derecho que se supone comun a cualquier ordenamiento juri-
dico (Fuller y el propio Hart). Y, ya se ha dicho, algo puede ser
justo aunque no sea (todavia o nunca) legal. Pero aunque gritemos
frente a una injusticia y con toda razén «'no hay derecho!» (jesto
es injusto!), si el Derecho, contra ello, asf lo prescribe en sus nor-
mas juridicas eso serd lo que los tribunales de justicia, y el resto
de los operadores juridicos, de hecho (y de Derecho) aplicardn y
ejecutaran; y no se me reconocera ni garantizara, por lo tanto, de-
recho subjetivo alguno para ello. Estamos, como se ve, ante tres
acepciones diferentes de la palabra «derecho» con prevalencia
axioldgica de la justicia pero con imposicién positiva del Derecho
como norma coactiva. Y asf lo entenderan, asi lo han entendido,
incluso las Academias juridicas, las Universidades, los Altos Tri-
bunales cuando el Derecho injusto es, o ha sido (por desgracia con
bastante frecuencia), Derecho positivo. Otra cosa y muy impor-
tante es que asumiendo riesgos, y persecuciones policiales y judi-
ciales, algunos se rebelaran, protestaran o actuaran contra tal De-
recho positivo injusto; y que desde ahi se formularan criticas con
propuestas de cambio de aquél, para, por ejemplo, mejor proteger
los denominados derechos humanos.

Es completamente necesario sefalar, en este sentido, que esos
basicos derechos humanos o fundamentales (calificados ambigua-
mente como morales por algunos hoy y como naturales por mu-
chos en el pasado), antes de ser reconocidos por el Derecho posi-
tivo, o aunque éste no los reconozca, constituyen realidades e ins-
tancias que desde el punto de vista ético son mucho mas radical-
mente decisivas que las declaradas facultades o potestades (dere-
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chos hasta entonces desconocidos o negados) de caracter estricta-
mente juridico. Aquéllas son, pueden ser, muy fuertes pretensio-
nes éticas y exigencias politicas, llenas de contenidos concretos
(econdémicos, sociales, culturales, etc.), derivados de la dignidad
humana y por los cuales los hombres y las mujeres han luchado
duramente a lo largo de los siglos para convertirlos precisamente
en Derecho y en derechos (considerando asi posible y necesaria
esa especifica proteccién reforzada de lo juridico) y, sobre todo,
para, a través de ello y de otros procedimientos, hacerlos reales y
efectivos en la practica de la vida individual y colectiva.

Estamos hablando, pues, de exigencias humanas bésicas, éti-
camente insuprimibles, que se pueden calificar como «derechos»
(fundamentales) si se quiere concordar mds con los usos habitua-
les del lenguaje tanto del pasado (derechos naturales) como de
amplios y plurales sectores del presente. Se les pueden llamar
«derechos» también porque invocan y precisan més de esa expli-
cita garantia y proteccién por el Derecho. Existen, en cualquier
caso, como exigencias €ticas, antes y por encima del Derecho, pe-
ro si éste no les reconoce, si no les da entrada en el «centro de im-
putacién» y en la medida en que no lo haga, tales exigencias éti-
cas no serdn socialmente operativas como derechos a los que las
instituciones apoyen con su importante coaccion y sancién. Sien-
do esto asi, prefiero, no obstante, pensar en que si el Derecho, a
pesar de esas razones éticas y esas luchas sociales, se empecina en
su negacién y desconocimiento, pues a la larga, y no tan a la lar-
ga —hay, por fortuna, buenos ejemplos—, tanto peor serd para ese
inicuo Derecho y sus servidores; aunque por descartado que quie-
nes de hecho y antes de nada lo sufrirdn seran en todo caso seres
humanos concretos ¢ individuales a quienes se priva injustamente
de ellos.

De lo dicho hasta aqui se infiere, entre otras cosas, que la le-
galidad, el Derecho positivo, se muestra y se contiene de modo
muy esencial en el que, con expresién mds técnica aunque no
exenta de malinterpretaciones y ambigiiedades, suele calificarse
como Derecho vélido. La validez del Derecho es, en efecto, cate-
goria central, definitoria para el reconocimiento de un sistema
normativo juridico. Pero, ya se ha dicho, este valor de la validez
juridica no ha de confundirse (iusnaturalismo) con el valor de la
Jjustificacién ética del Derecho. Un Derecho vilido puede ser un
Derecho injusto. Validez es, puede ser, diferente de justicia. Ha-
blamos asi de que un testamento, un contrato, un acto administra-
tivo o una sentencia son vdlidos (o no), de que —en niveles menos
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solemnes— un billete (una entrada) para un teatro o un concierto
de musica es vdlido, es legal, lo mismo que hablamos mas en ge-
neral de que un Derecho es (o no) véalido sin prejuzgar con ello pa-
ra nada sobre lo que unos u otros piensan sobre su justicia o in-
justicia. La validez juridica deriva de las claves fundamentales de
identificacién del propio ordenamiento (Constitucién), si bien en
dltima instancia con radical dependencia empirica de la validez de
su efectivo respaldo por el poder social y politico.

Ex facto ius oritur. El Derecho nace del hecho, sefialaban ya
los juristas romanos. Y del Derecho como hecho han hablado en
nuestro tiempo Olivecrona y las teorias empiristas del Derecho.
Pero, desde ahi, lo que yo propongo en estas paginas es, en cierto
modo, la radicalizacién —la bisqueda de las raices— de tal empi-
rismo: el hecho juridico no es sélo, ni basicamente (como en
aquéllos), el hecho judicial. Si falta o desaparece en su conjunto
el centro de imputacién adjudicado a los aparatos judiciales —si-
tuacién grave, casi limite—, serd ese poder social y politico, cons-
tituyente y constituido, quien tiene finalmente que responder y, en
consecuencia, actuar para que el sistema juridico no deje de fun-
cionar.

El Derecho procede, pues, en dltima instancia de la sociedad
(con la mediacion del Estado): éste y aquél son, por tanto, pro-
duccién social y vienen (en las democracias, libremente) determi-
nados por ellas, por unos u otros sectores, grupos, clases, que lo-
gran de hecho controlar el poder politico institucional. Pero las
normas juridicas, su mera presencia y su aplicacion practica, pro-
ducen a su vez efectos sociales, vuelven —por asi decirlo— a la so-
ciedad, cumpliendo de hecho unas u otras muy distintas funcio-
nes: como sistema de organizacién, como instrumento de opresion
y como obstdculo a las transformaciones sociales, como deseable
y efectivo factor de liberacién y de cambio social. Todo ello es, o
debiera ser, investigado empiricamente, comprobado cientifica-
mente, por la Sociologia juridica. Con esa informacién y media-
cidn se fortalece la valoracién ética y critica del Derecho positivo
y de sus funciones llevada a cabo por la Filosofia del Derecho.

El Derecho vilido (Ciencia del Derecho) no vale para lo mis-
mo (Sociologia del Derecho) ni vale lo mismo (Filosofia del De-
recho). Esta polisemia permite diferenciar, pues, entre validez ju-
ridica, facticidad sociolégica y valoracidn ética. La validez juridi-
ca es auténoma respecto de aquello para lo que de hecho esta va-
liendo o ha valido en una sociedad (o en la historia) uno u otro sis-
tema de legalidad: funcién regresiva u opresiva, de obsticulo al
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cambio, funcién progresiva, transformadora y de liberacién so-
cial; y es también auténoma, no indiferente, al valor ético, a la jus-
tificacién o no, de tal Derecho. Precisamente la Filosofia del De-
recho es quien, contribuyendo a diferenciar entre esas dimensio-
nes empiricas de las ciencias juridicas, la Dogmdtica, la Sociolo-
gia y la Historia del Derecho, trata a su vez de establecer y re-
construir las necesarias comunicaciones entre ellas y su contraste
critico con la ética, con la teoria de la justicia.

Desde esa perspectiva y con ese proposito, hoy la mds rele-
vante Filosofia del Derecho, entendida como totalizacion critica
de tales dimensiones de la facticidad juridica, serd en definitiva
—salvado igualmente el propio riesgo iusnaturalista— la no sacrali-
zacién acritica de esa triple, no exhaustiva, reduccién cientificis-
ta: a) la de un Derecho positivo que, sin aquélla, se convertiria asi
en la instancia Unica —incluso la dnica justa—, la mds absoluta,
dogmdtica e indiscutible para regular los comportamientos huma-
nos, como querria algin positivismo extremo de signo irremedia-
blemente conservador; b) la de un total conformismo sociologista
ante lo realmente existente, ante lo que de hecho también en la
practica juridica haya logrado imponerse en un determinado gru-
po social o en preeminentes sectores de él: para alglin empirismo
abstracto pareceria casi que diera igual el como y el qué acaba por
imponerse: ¢) asimismo, la de una interesada mitificacion, sacra-
lizacién de la historia, una simulada mistificacién de aquélla co-
mo ciencia; y desde ahi la esencialista inmovilizacién del pasado,
su tradicionalista deificacion (y reificacién) con la falaz exigencia
conclusiva de que lo que ha sido (en el pasado) deberia sélo por
ello mismo seguir siendo en el presente y futuro: es decir, la vie-
ja infamia, el viejo ldtigo que no por viejo deja, sin embargo, de
ser infamia y latigo.

Frente a esa sacralizacion acritica del pasado y de lo existente
sin mas (juridico o social), la filosofia de nuestro tiempo es y de-
be ser, por el contrario, conciencia critica de la historia, concien-
cia critica de la realidad. No para cualquier cosa sino precisamen-
te para, con base en un conocimiento y un didlogo racional, con-
tribuir a transformar el Derecho y la Justicia desde —en esta con-
cepcion— esos valores, exigencias éticas fundamentales, de liber-
tad, igualdad, seguridad y solidaridad. Y, a mi juicio —aqui tam-
bién en comunicacién y debate con la reciente e importante obra
de Jiirgen Habermas Facticidad y validez—, la mejor via concreta
para ello es en nuestros dfas la que se expresa en la féormula del
Estado social y democréatico de Derecho.
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La legitimidad y justificacién del Derecho, de la legalidad, se
sitda, hoy, pues, de manera muy fundamental en su progresivo
contraste con esos principios y exigencias del Estado social y de-
mocratico de Derecho. Se trata, pues, de especificar aquf esos ca-
racteres y requisitos institucionales y sociales como resultado del
debate en la mejor filosofia juridica, ética y politica actual y ante
un proximo futuro identificado por la globalizacién del mundo y
la universalizacion de tales principios y derechos. La idea bdsica
y el consecuente criterio orientador de todo ello reside, a mi jui-
cio, en entender que el Estado de Derecho se vincula de modo ne-
cesario a la democracia, a la inacabable ¢ imprescindible tarea de
construir una sociedad democratica. Quiere esto decir que las exi-
gencias €ticas y politicas de la democracia, la doble participacién
en las decisiones y en los resultados (necesidades, derechos, li-
bertades), se trasladan y deben trasladarse de modo coherente,
aunque a través de procesos histéricos complejos, al marco juridi-
co, institucional y normativo del que llamamos Estado de Dere-
cho.

El Estado de Derecho es el imperio de la ley: exige, por tanto,
la sumisién, la subordinacién a ella de todos los poderes del Esta-
do; y de todos los poderes no estatales, sociales, econémicos y de-
mas; y de todos los ciudadanos, por supuesto. El legislativo, Par-
lamento que representa al pueblo en quien reside la soberanfa, es
en este sentido poder prevalente por ser quien —de acuerdo con la
Constitucion— fabrica las leyes, quien puede cambiarlas y dero-
garlas. Y eso vale y debe valer tanto en un dmbito nacional (y/o
estatal) como, con necesarias transformaciones, para el inmediato
futuro transnacional (supraestatal). Los poderes ejecutivo y judi-
cial actdan (deben actuar) siempre en su marco, dentro de la lega-
lidad, con posibles zonas restringidas de discrecionalidad (nunca
de arbitrariedad), es decir, aunque con funcién creadora e integra-
dora, dentro siempre del sistema juridico. Diferenciacién, pues, de
poderes con comunicacién entre ellos, mejor que separacion con
escision e incomunicacién. Y especial control sobre el Gobierno,
sobre la Administracién, con fiscalizacion y responsabilidad poli-
tica ante el Parlamento y juridica ante los Tribunales de Justicia.

Estos caracteres elementales, basicos, del Estado de Derecho
se han recordado aqui Gnicamente para subrayar enseguida que
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aquél, sin embargo, no es ni se reduce sin mds —como a veces pa-
rece creerse— a cualquier especie de imperio de la ley. También las
dictaduras modernas y los regimenes totalitarios, con doctos ddci-
les juristas a su servicio, podrian alegar el imperio (jindiscutible
imperio!) de la ley: los dictadores suelen encontrar bastantes faci-
lidades, sirviéndose siempre del miedo, del terror, de la mentira y
de la falta de libertad, para convertir en leyes sus decisiones y vo-
luntades (individuales o de sus clanes minoritarios), y hasta —diria-
mos— para legislar sus arbitrariedades. Podrian incluso aceptar y
alegar que su poder estd reglado por el Derecho (por el mismo dic-
tador creado) y sometido a (sus propias) normas juridicas. 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 Constituciéon desde esa su necesaria correlacidn factica y
prescriptiva con la democracia— es su concepcidn del «imperio de
la ley como expresion de la voluntad popular»: es decir, creada
(con variantes histéricas, pero no bajo unos minimos) desde la li-
bre participacién 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 democrdtica)
pero nunca Estado de Derecho. Desde luego que cuanto mayor y
mejor, en cantidad y calidad, sea dicha participacién por de pronto
en las decisiones, mayor legitimacién 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
comprende vy, a su vez, deriva todo su sentido; es decir, se susten-
ta y se fundamenta en y desde valores y exigencias éticas (dere-
chos, preferirdn decir otros) que constituyen el nicleo de su mis-
ma coherencia interna y también de su justa legitimidad. Su raiz
estd precisamente en el valor de la libertad personal, de la auto-
nomia moral y de todo aquello (sin perfeccionismos ahistoricos)
que la hacen mds real y universal.

Si el Estado de Derecho es (asi democrédticamente entendido)
imperio de la ley, resulta evidente que aquél es y habrad de ser por
encima de todo imperio de la ley fundamental, imperio de la
Constitucion. Desde este punto de vista resulta obvio (casi tauto-
16gico) que todo Estado de Derecho es Estado constitucional de
Derecho. El poder legislativo, poder prevalente —deciamos mas
arriba— en el 4mbito del poder constituido, es y debe ser un poder,
a su vez, subordinado a la Constitucidn: para controlar motivada-
mente esto existe por de pronto el Tribunal Constitucional. Aquél
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esta y debe estar asi subordinado, en ultima instancia, al poder
constituyente —supremo poder soberano— que es quien, por Jos
procedimientos por él establecidos, a su vez podria asimismo re-
visar y reformar la propia Constitucion. (Para el trasfondo dltimo
de todo ello —Kelsen y bibliograffa posterior hasta el propio Ha-
bermas— reenvio a algunas puntualizaciones de mi Curso de Filo-
sofia del Derecho, publicado por Marcial Pons Editor en 1998.)

Es verdad que en el pasado, por lo general de manera no ex-
presa, se ha tendido con excesiva frecuencia y simplicidad (;inte-
resada?) a definir de modo reductivo a la Constitucion con un ca-
racter casi meramente programatico, es decir no prescriptivo, no
(mas o menos) directamente normativo. Frente a tales reduccio-
nes, el entendimiento actual de la Constitucién como norma juri-
dica, con todas las mediaciones y reservas que la prudencia (in-
cluso la jurisprudencia) autorice o permita introducir, me parece
una conquista a todas luces muy positiva y por completo coheren-
te con el mejor Estado de Derecho. Los juristas, de todos modos,
no deberian disminuir mds alla de la cuenta (juridica) esa signifi-
cacion y esa [uncién, politica y socialmente muy relevante, adju-
dicada y de hecho impulsada por las Constituciones en ese con-
flictivo pasado del siglo XIX y parte del XX. La prueba induda-
ble es lo mucho que se luchaba en esos tiempos por la Constitu-
cidn, su tan emotiva simbologia en el «inconsciente colectivo»
(fiestas y plazas de la Constitucién por doquier)... y —seflal decisi-
va— la prisa que se daban los enemigos de ella para, acd o all4, de-
rogarla, destruirla o falsearla en cuanto podian. Las leyes eran,
desde luego, muy importantes (jalguno diria que lo realmente im-
portante eran los reglamentos!) pero también lo eran, a pesar de
todo, las Constituciones.

Todo esto viene aqui y ahora a cuento de mis fuertes reservas
—asumido criticamente tal proceso historico— frente a la, en nues-
tros dias tan en auge, extremosa contraposicién doctrinal que de
modo esencialista (giusnaturalista?) quiere establecerse entre un
casi perverso Estado legislativo de Derecho y un casi perfecto Es-
tado constitucional de Derecho. En esta perspectiva se demoniza
al primero como producto espurio de los politicos y de las mayo-
rias y se deifica al segundo como resultado excelso de la obra her-
menéutica de sabios juristas y expertos minoritarios. Sin prescin-
dir en términos concretos de la critica, yo sin embargo por princi-
pio y por coherencia aproximaria mucho mds ambas instancias,
Constitucion y legislacion. La Constitucién no debe ser utilizada
a priori contra la legislacion: en definitiva, la procedencia, la gé-
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nesis, 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 Constitucién. Para es-
ta concepcién, que hago mia, todo Estado de Derecho es, pues,
Estado constitucional, legislativo y hasta judicial de Derecho: y en
él, por supuesto, la Constitucién es la norma fundamental (a no
confundir, de todos modos, con la kelseniana Grundnorin, de ca-
racter l6gico trascendental), encontrando en la norma legal su pri-
mera y principal interpretacién, concrecion y realizacién. Impres-
cindible en este contexto —deberfa resultar obvio advertirlo— la
critica y autocritica para la siempre abierta revisién y transforma-
cién de tal Derecho positivo, asf como para la necesaria reforma
y autentificacién de las instituciones juridico-politicas de la de-
mocracia participativa y representativa (Parlamento, partidos po-
liticos, sistemas electorales, etc.) y, por lo tanto, del mismo Esta-
do de Derecho.

Mis cautelas, lo reitero de modo expreso, y mis advertencias
criticas frente al mimético entusiasmo actual por la férmula del
Estado constitucional de Derecho lo son y aumentan en la medida
—como digo— en que éste, por un lado, implique y favorezca una
real infravaloracion de las instituciones legislativas democraticas
y, por otro (derivado de ahi), en cuanto que la interpretacion y
aplicacion de los superiores principios y valores constitucionales
pretendan atribuirse y reducirse de manera casi exclusiva o muy
predominante a las meras instancias y criterios de los érganos ju-
diciales. Entre éstos y aquéllos, imprescindibles, estdn y tienen
que estar, con toda su fuerza y legitimidad, las normas legales (le-
gislativo estatal nacional o, cada vez mads, supranacional, Unién
Europea y demas) que, entre otras cosas, aseguren en todos los 6r-
denes un trato mucho mads igual. La invocacién al Estado consti-
tucional de Derecho de ningiin modo puede servir como pretexto
para puentear, saltar, al Estado legislativo de Derecho, ni puede
por tanto valer como disfraz ideolégico para un reductivo Estado
judicial de Derecho, poco acorde con la legalidad (incluida la
constitucional) y la democritica legitimidad: en tal situacién to-
dos los conflictos y luchas politicas se trasladarian entonces (aln
mas) al interior del poder judicial. Para que quede bien claro todo
lo anterior —asi lo espero— recordaré que hace ya muchos anos, de-
fendiendo 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 democrati-
ca» es precisamente en el marco siempre abierto y critico de una

Coleccion Ensayos.Fundacion Juan March(Madrid)



14 / ENSAYO: LA FILOSOFIA, HOY (XX)

precedente y consecuente legislatura democrdtica.

Pero el Estado de Derecho no es sélo cosa de juristas, linica y
exclusivamente una cuestion juridica. En €I, 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 hu-
manos. Y a quienes en rigor mds importa que aquél exista, fun-
cione y sea real y formalmente respetado no es tanto —aunque tam-
bién— a los gobernantes (asi, en definitiva, mas y mejor controla-
dos) sino a los ciudadanos, a sus derechos, libertades y necesida-
des; y muy especialmente les interesa —tendria que interesar— 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 ineludible, que tales de-
mandas, exigencias éticas y sociales, se encuentren efectivamente
reconocidas y garantizadas por el Estado de Derecho: por unas
normas juridicas, Constitucidn, leyes, decisiones administrativas
y judiciales, que de verdad incorporen contenidos —prescripcio-
nes— concordes con la proteccién y realizacidn de tales derechos
fundamentales.

Estos, los derechos fundamentales, constituyen la razén de ser
del Estado de Derecho, su finalidad mds radical, el objetivo y cri-
terio que da sentido a los mecanismos juridicos y politicos que
componen aquél. La democracia, doble participacién, es, ya veia-
mos —ademds de participacién en decisiones—, demanda de parti-
cipacion en resultados, es decir en derechos, libertades, necesida-
des. El Estado de Derecho, en esa su empirica y también racional
vinculacion e interrelacion con la democracia, lo que hace es con-
vertir en sistema de legalidad tal criterio de legitimidad: y en con-
creto, en esa segunda perspectiva, institucionaliza de uno u otro
modo esa participacién en resultados, es decir, garantiza, protege
y realiza (en una u otra medida segiin tiempos y espacios, historia
y lugar) unos u otros derechos fundamentales.

No voy aqui a reproducir, a repetir, la historia de esa decisoria
interrelacién entre Estado de Derecho y derechos fundamentales.
Por supuesto que se empieza por la exigencia de proteccién para,
especialmente, derechos, libertades y necesidades de ciertos sec-
tores sociales mds poderosos, la burguesia y sus propiedades. Pe-
ro la minima coherencia interna de las justificaciones €ticas ahi
alegadas y, sobre todo, las presiones y luchas, digamos, externas,
de los otros sectores excluidos, habrian de ir conduciendo cada
vez mas el proceso —con grandes esfuerzos y dificultades— por las
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vias de una relativa, todavia muy incipiente, universalizacion. Si
se pide —como tan necesaria y esencial— la libertad (derecho natu-
ral y racional, se decfa entonces), lo l6gico es que esa libertad lo
sea para todos (igual) y que sea real (no ficticia, ni sélo formal).
Y, a mi juicio, también resulta completamente l6gico (tanto de 16-
gica racional como histérica, si es que en ella se puede asi dife-
renciar) que esos procesos y progresos de los derechos fundamen-
tales se incorporen con responsabilidad a su proteccion efectiva
por distintos y correlativos tipos de Estado de Derecho. Si no fue-
re asi, si no se produce esa real correlacion, tendrian razén los que
alegaban ayer y hoy que, en definitiva, el Estado de Derecho es y
no puede dejar de ser un Estado de derechas. Pero yo no lo creo
asi: creo, en cambio, en la capacidad integradora y en la fuerza
creadora de aquél.

En esa bésica interrefacion entre democracia y Estado de De-
recho es donde precisamente se inscribe y adquiere, por tanto, ple-
no sentido esa diferenciacién conceptual e histérica (primero his-
térica, por supuesto) referida a estos dos ya consolidados modelos
que son el Estado liberal de Derecho y el Estado social de Dere-
cho. Los caracteres de ambos son sobradamente conocidos, aun-
que pueda siempre debatirse y precisarse sobre ellos: en amplia
medida hoy se expresarian respectivamente como deterioro o pro-
greso del Welfare State en unos u otros paises. Mis propias posi-
ciones personales, analisis y juicios criticos incluidos, estaban ya
en mi viejo libro (de 1966) Estado de Derecho y sociedad demo-
crdtica y, con posterioridad —con menores fracturas, creo, de las
que en estos complejos tiempos han sido tan habituales—, en otros
trabajos mucho mas recientes citados en el apéndice bibliografico
que puede encontrarse en la dltima reedicién de aquél (Taurus
Ediciones, 1998). A todo ello reenvio para poder seguir ahora jus-
tificando, ante las insuficiencias tan radicalmente diferentes de
aquellos dos (de ningin modo, pues, en una relacion de equidis-
tancia) la necesidad de ir adelante —en universalizacién real de li-
bertades e igualdades— con esa propuesta, se le ponga el mote que
se prefiera, que yo denomino y denominaba Estado democratico
de Derecho.

Con ello —-me temo que sea necesario advertirlo— no se infra-
valoran para nada ni las aportaciones ni, sobre todo, las potencia-
lidades (vélidas por si mismas o como base para transformaciones
m4s de fondo) del Estado social. Pero lo que no se ocultan son las
frustraciones y contradicciones, ni las reducciones en él de hecho
introducidas por otros importantes poderes: de ahi derivan los in-
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dudables déficits de universalizacién, los muy conservadores dog-
mas tecnocraticos, la ideologia del fin de las ideologias, hoy «el
pensamjento unico», las connotaciones elitistas y discriminatorias
(respecto de minorfas o sectores marginados y, de manera muy es-
pecial, respecto del que antes llamdbamos «tercer mundo»), el de-
terioro y degradacidn constante del medio ambiente, la absoluta
imposicion de los andlisis y las recetas economicistas, la correlati-
va prevalencia de la especulacién financiera sobre la empresa pro-
ductiva, la sacralizacion en definitiva de la mera razén instrumen-
tal. Lo que, en definitiva, aqui se critica son fundamentalmente
esas graves reducciones neoliberales o ultraliberales del Welfare
State que, incluso, han contaminado en mas de un momento las
politicas impulsadas desde partidos o gobiernos socialdemdcratas.
O no ha sido asi?

No se infravalora, pues, el Estado social de Derecho, es decir
no se le valora —creo— en menos de lo que ha sido y, con dificulta-
des, sigue siendo; ni se infravalora aqui tampoco el Estado liberal
de Derecho. En ellos se institucionalizan ciertas fases de la evolu-
cién democrdtica: ambos son Estados de Derecho frente a cual-
quier dictadura (que es lo que teniamos en Espaiia cuando aquel
viejo libro mio se publicd) y en ellos se protegen, atlin con grandes
y no equiparables deficiencias de universalizacién, importantisi-
mos derechos humanos. El Estado social de Derecho es, con mu-
cho, lo mejor que hasta ahora hemos logrado inventar e implantar.
Pero entonces y hoy —con las consecuentes diferencias de tiempo
y hasta de lenguaje— de lo que se trataba es de no parar la historia,
ni de ocultar esas graves deficiencias econémicas, politicas, socia-
les, culturales del mundo realmente existente. Para esa transfor-
macion yo precisamente hablaba y hablo de socialismo democra-
tico, de socialdemocracia si los posibles criticos se quedan més
tranquilos, hoy de nuevo ésta en fase de recuperacion: y desde ahi
propugnaba y sigo, desde luego, propugnando un —creo— muy con-
secuente Estado democratico de Derecho.

Considero, pues, que los valores que dan sentido al Estado so-
cial y democratico de Derecho —libertad, igualdad, solidaridad—
constituyen hoy la mejor via de legitimidad y de legitimacion del
Derecho y del Estado actual. De ahi deriva la legalidad, la teorfa
del Derecho, y la legitimidad, la teoria critica de la Justicia, que
encuentran mds sélido fundamento en la Filosofia juridica y ética
de nuestro tiempo: como base, Kant, y después en pluralidad,
vuelvo a recordar, de Kelsen a Bobbio, a Hart y a Rawls o Haber-
mas. U
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