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Dignidad y Derechos en Tiempos
del Neoconstitucionalismo

Por: Cristobal Rodriguez Gomez







Prelimi

La redaccion de unas notas que sirvan de prélogo al libro “El fend-
meno neoconstitucional como objetivacion juridica de la dignidad
humana”, de Francisco Javier Martinez Real, constituye una alta
distincién y un motive profundo de gratificacion por tres razones.
En primer lugar, este texto es el primer volumen de la serie “Debate
Constitucional” con la cual, la Maestria que me honro en coordinar
desde i Escuela de Graduados de la Universidad Iberoamericana,
pretende realizar un aporte a la ventilacion publica de los temas
cruciales del derecho constitucional contemporineo. En segun-
do lugar, este libro se origina en el arduo trabajo de investigacion
llevado a cabo por el profesor Martinez Real como requisito para
la obtencion del titulo de Maestria en Derecho Constitucional
por esta Universidad, ¢! cual tuve el desafio de asesorar. En tercer
lugar, gracias a los sobrados méritos del auror, mucho mds que a
las orientaciones del asesor, “El fendmeno neoconstitucional...” es
una obra —no me cabe la menor duda- con el ralante y la vocacion
propia de las creaciones del intelecto nacidas para perdurar.

La amplitud de miras de la obra que el lector tiene en sus manos,
el caricter multidisciplinario del enfoque, la prolija bibliografia
utilizada para su redaccidn, la capacidad incuestionada del autor
para penetrar en algunos de los problemas tedricos mis desconcer-
tantes de la filosofia moral v de la teoria del derecho, me excusan
de referirme en detalle a su contenido. Dedicaré pues estos breves
piarrafos a una reflexidn sobre el sentido que en el derecho cons-
titucional contemporineo se le ha venido asignando a los remas
centrales que va se enuncian en el titulo: Neoconstitucionalismao,
dignidad v, por en consecuencia, derechos fundamentales.

Elfenémeno neoconstitucional: implicaciones pricticas y con-
ceptuales.

Como sucede por lo general con los conceptos contenidos en el
documento constitucional, el vocablo neoconstitucionalismo suele
ser objeto de enfoques y andlisis disimiles y muchas veces contra-
puestos. Mis alli del momento histérico de su emergencia (post-
segunda guerra mundial segin la generalidad de los autores que




han abordado el tema), de los nombres emblematicos a los que se
suele reconocer como principales exponentes de sus teorias (Dwor-
kin, Alexy, Zagrebelsky, Nino, etc.), quisiera poner el acento en
algunos de los giros cruciales que, con el neoconstitucionalismo,
han marcado la teoria y la practica del derecho constitucional en
las altimas décadas.

La textura particularmente abierta y abstracta de las clusulas
constitucionales sobre derechos fundamentales introdujo en ¢l
discurso de los expertos una de las cuestiones conceptuales mis
controvertidas en el debate sobre neoconstitucionalismo: la distin-
cidn entre reglas y principios. Planteada originalmente por Ronald
Dworkin en ¢l marco de su dilarada controversia con ¢l profesor
H.L.A. Hart, hoy es generalmente aceptado que en torno a estas
dos :nrrgnrfn se estructuran los sistemas normativos en Erin parte
del occidente contemporineo,

Una de las implicaciones de esta distincidn radica en el hecho de
que, mientras las reglas juridicas, conforme la teoria general del
derecho, no aceptan colisiones entre si, sino que un choque entre
dos reglas se resuelve por la nulidad de una de ellas, los princi-
pios por el contrario pueden colisionar sin perder su vigencia ni
su posicion de superioridad jerdrquica en el entramado normati-
vo de la constitucidn, Como se comprenderi, esto repercute por
necesidad en los criterios de determinacidn del sentido y el signi-
ficado de las normas. Mientras las reglas juridicas se rigen por la
teoria interpretativa que tiene como presupuesto la subsuncidn de
determinadas situaciones ficticas en las reglas, de donde derivan
consecuencias juridicas especificas; la determinacion del sentido
de los principios se rige por la teoria de la ponderacion, Es el ejer-
cicio de ponderacidn lo que permite y explica la prevalencia tem-
poral de un principio sobre otro cuando éstos entran en conflicto.
Por ejemplo, hay situaciones en las cuales la libertad de expresidn
(principio normativo del que derivan derechos fundamentales) debe
ceder ante el derecho fundamental a la dignidad de la persona, sin
que ello implique su nulidad y, ni tan siquiera, su degradacién en
la escala jerirquica del sistema.




La estructura principiolégica propia de las normas de derechos
fundamentales y ¢l debate que con su postulacion se ha generado,
viene a resituar la cuestion relativa a la dimension sustantiva de la
constitucion, afianzando como nunca antes la centralidad de los
derechos fundamentales dentro del conjunto de sus cliusulas v dis-
posiciones. Esta centralidad de los derechos exige, parejamente,
una concepeion general de la constitucién como norma juridica
¥, PO tanto, su garantia y exigibilidad, siendo el juez la instancia
diltima ante la cual la exigibilidad de los derechos se hace efectiva.
Comeo se comprenderd, esto viene a redefinir el papel del juez en el
esquema de la distribucion de competencias entre los drganos del
Estado, puesto que su mision central consiste en garantizar aquello
que constituye ¢l alma misma de la constitucidn.

En definitiva, el fenémeno neoconstitucional ha implicado un giro
de proporciones mayores en el discurso y la prictica de gran parte
de los sistemas juridicos contemporineos, sobre todo en lo relati-
vo 4 las consecuencias que derivan de la distincion entre reglas y
principios, la centralidad de los derechos, su exigibilidad judicial
y, por tanto, en lo que hace a la posicion del juez en la distribution
de competencias propias del sistema politico v juridico.

Ahora bien, que los derechos fundamentales son el centro de la
constitucion no es una conclusion fortuita. Ello supone una apuesta
decidida por la principalia de la persona humana y del universo de
valores y principios que coadyuvan a la realizacidn de su proyecto
de vida. En otras palabras, el documento constitucional se organiza
de manera tal que las disposiciones procedimentales en €l conteni-
das, relativas a la organizacion del poder piblico, la delimitacion
de sus competencias, etc., se hace de forma tal que permira que los
principios centrales expresados en las cliusulas de derechos fun-
damentales queden debidamente garantizados desde el punto de
vista de las condiciones para su realizacidn v exigibilidad.

En otras palabras, el sujeto no esti concebido como un instrumen-
to al servicio de las instituciones piblicas y los procedimientos
para su adecuado funcionamiento, sino que, al contrario, todo el
entramado institucional debe colocarse al servicio de la realiza-
citn de los bienes juridicos protegidos por el sistema de derechos

fundamentales.




Se trata, en definitiva, de una de las formas de realizacion de ague-
Ha idea kantiana de dignidad humana que ocupa un lugar de solida
principalia en nuestro sistema constitucional y que se resume en
¢l postulado de que el ser humano tiene un valor intrinseco que
no puede ser objeto de instrumentalizacion, La idea, en resumen,
del ser humano como un fin en si mismo.

El fendmeno neoconstitucional por tanto no puede entenderse al
margen de la relevancia que ha cobrado la nocién de dignidad en
los sistemas juridicos contemporineos. Se puede afirmar que ¢l
concepto de dignidad ha pasado a formar parte con fuerza inusi-
tada de eso que el insigne jurista espaiol, don Eduardo Garcia de
Enterria ha denominado “el lenguaje de los derechos.”

Buena parte de la mis autorizada produccidn doctrinal y juris-
prudencial ha reconocido que todo Estado social de derecho ha
de estar fundado en el respeto de la dignidad humana, entendi-
da ésta como el merecimiento de un trato especial que tiene roda
persona por el hecho de ser tal. Equivale, sin mds, a la facultad
que tiene toda persona de exigir de los demis un trato acorde con
su condicion humana. De esta manera, la dignidad se erige como
un derecho fundamental, de eficacia directa, cuyo reconocimiento
general compromete el fundamento politico del Estado. Desarro-
llando los conceptos anteriores, la jurisprudencia constitucional en
torno del derecho a la vida, por ejemplo, ha hecho énfasis en que
éste no hace relacion exclusivamente a la vida biologica, sino que
abarca también las condiciones de vida correspondientes a la dig-
nidad intrinseca del ser humano. Ha tratado entonces del derecho
a la vida digna, y se ha referido al sustrato minimo de condiciones
materiales de existencia, acordes con ¢l merecimiento humano,
llamdndolo minimo vital de subsistencia’.

La nocion de dignidad, en palabras de Haberle, constituye la pre-
misa antropolégico-cultural del Estade constitucional. Segiin este
prestigioso publicista alemin:

‘Hay que partir de la tesis de que el conjunto de los dereches
de tipo perional, por un lads, ¥ las deberes, por el atre, deben

| Cir, Corte Comstitucional de Calombin. Seviteanegg S1062 4




permitir al ser bumano legar a ser persona, sevlo y seguir
sicndals. En esta garantia furidica, especifica de loi dmdbitos
vitales, del ser periona, de la identidad, encuentra la dignidad
bumana su lugar central: el cdmo ex que el ser bumano Uega
@ ser persona nes ofvece indicios de lo que sea la dignidad hu-
mana. Agui deben distinguirse dos cuestiones: cdmo se forma
la identidad bumana en una sociedad, y en qué medida puede
partirse de un concepte de identidad vilido entre culturas (y
por tanto universal)”

Recuperando la tradicidn de la moral kantiana se puede afirmar
que hay bicnes y valores que no pueden serle desconocidos 2 una
persona sin que ello implique un tratamiento que lo reduce consi-
derablemente en su condicion humana, y ello entrafa un acto de
profunda injusticia. Tal y como ha dicho Ronald Dworkin:

“Cualguiera que declare que se toma les derechos en serio, y
que elegie a nuestrs gobierno par respetaries (...} debe acep-
tiax, coma minime wna o dos ideas importantes. La primena es
lo idea de la dignidad bumana. Esta idea, asociada a Kant,
pere que defienden fildsofos de diferentes escuelas, supone que
bay maneras de tratar a un hombre que son incongruentes
con el heche de reconocerls cabalmente como miembro de la
comunidad bumana, y sostiene que tal tratamiento ¢ pro-
Sfundamente injusto.”*

En resumen, “El fendmeno neoconstitucional como objetivacidn
juridica de la dignidad humana” de Frincisco Javier Martinez
Real da cuenta cabal, desde el titulo, de una de las miis interesan-
tes cuestiones que s¢ han planteado en las dltimas décadas en el
dmbito de lu teoria v la prictica del derecho constitucional. Invito
pues 4 su lectura y reflexion, convencido como estoy de que con
esta obra, la comunidad juridica nacional tiene un aporte de sin-
gular trascendencia.

3 Ronald Praorkin, Lis Serechon en scrio. Arvicl, Barcelona, 1984, p, 205



UOIINPOIIUT




El concepto de dignidad humana ha venido a convertirse en
una referencia obligada del pensamiento ético-politico contem-
porineo, hasta el punto de constituir el eriterio dltimo de legi-
timidad de las mis diversas instituciones ranto nacionales como
internacionales,

Otro tanto ha sucedido en el dmbito del derecho, donde abun-
dantes cartas magnas adoptadas a partir de mediados del pasado
siglo arribuyen a la dignidad humana una importancia juridica
del miximo rango. En este terreno resulto ser pionera la Consti-
tucidn irlandesa de 1937, adoptada a los fines, entre otros, de que
“s¢ garantice la dignidad y la libertad del individuo”, tal v como se
establece en su preimbulo’. Valga el siguiente muestrario de textos
constitucionales como ilustracién de nuestro propasita:

“La dignidad humana es intangible. Respetarla y protegerla s
obligacién de todo poder piblico”™ (Ley fundamental de la Repi-
blica Federal de Alemania, art, 1.1).

*Todos los ciudadanos tendrin la misma dignidad social v senin
iguales ante la ley” (Constitucién de la Republica Iraliana, arr. 3).

“Portugal es una Repiiblica soberana, basada en la dignidad de la per-
sona humana” (Constitucién de la Repablica Portuguesa, art, 1).

“La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son in-
herentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley
v a los derechos de los demis son fundamento del orden politico v
de la paz social” (Constitucion espaiiola, art. 10.1),

“La dignidad humana debe ser respetada v protegida” (Constitu-
cidn federal de la Confederacidn Suiza, art. 7).
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“La Repiiblica de Sudifrica... [esti] fundada en los siguientes
valores: la dignidad humana, la consecucion de la igualdad y el
progreso en los derechos humanos v libertades...” (Constitucion
de la Repiblica de Sudifrica, art. 1.a).

“Calombia es un Estado social de derecho, organizado en forma
de Repiblica unitaria..., fundada en el respeto de la dignidad hu-
mana..." (Constitucién politica de Colombia, art. 1),

“La defensa de la persona humana y el respero de su dignidad son
¢l fin supremo de la sociedad y del Estado” (Constitucion politica
del Perd, art. 1),

“Queda prohibida toda discriminacion motivada por.... o cualquier
otra que atente contra la dignidad humana..." (Constitucidn poli-
tica de los Estados Unidos Mexicanos, art. 1),

“Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos (..)
El Estado esti al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comin” (Constitucién politica de la Repablica
de Chile, art. 1),

Expresiones similares se encuentran presentes a lo largo y ancho
del constitucionalismo latinoamericano, como es el caso, ademis
de los ya citados, de las cartas magnas de Costa Rica (art. 33), Bo-
livia (art. 8), Puerto Rico (art. 2), Brasil (art. 1), Nicaragua (art. 5),
Venezuela (art. 3), Honduras (art. 68), Guaremala (art. 2), Chile
(art. 1} 0 México (art. 1F, Debe asimismo destacarse que, a pesar
de no haber sido expresamente consignado en su Constitucién, el
principio de la dignidad humana tiene un cardcter estructural en la
Repiblica Dominicana’. En cambio, el articulo 6 del Anteproyec-

20T, Ralla, Giancarlo, “El valor normative del principio e [a dignidod hamana
Consideraciones e torne o las Constieyeiones ibenoamericanas. Aniisis et
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to de reforma constitucional presentado en el Congreso Nacional
por el Poder Ejecutivo si explicita que la Repiblica Dominicana
“es un Estado Social y Democritico de Derecho, organizado en
forma de Republica unitaria descentralizada, fundado en el respeto
de la dignidad humana, los derechos fundamentales, el trabajo, la
soberania popular y la separacion de los poderes™.

La dignidad humana se encuentra también literalmente consagrada
en las Constituciones poscomunistas de Croacia (1990, art. 25),
Bulgaria (1991, (art. 1), Rumania (1991, (art. 1), Letonia (1991,
{art. 1), Eslovenia (1991, (art. 1), Estonia (1992, {art. 10), Litua-
nia (1992, (art. 21), Eslovaquia, (1992, (art. 12), Repiiblica Checa
(1992, preimbulo) v Rusia (1993, (are. 21)".

Comprobamos, en suma, que, uno de los rasgos mis sobresalientes
del constitucionalismo a partir de la segunda posguerra v hasta
nuestros dias “es la elevacion de la dignidad de la persona humana
a la categoria de niicleo axioldgico constitucional y, por lo misma,
a valor juridico supremo del conjunto ordinamental™; o, en otros
términos, que “en el ordenamiento liberal democritico la dignidad
del hombre es el valor superior™.

Idéntica es, por lo demis, la trayectoria seguida por el concepto de
dignidad humana en el émbito internacional, particularmente en las
Cartas y en las Declaraciones y Tratados relativos a derechos huma-
nos, como puede comprobarse mediante los siguientes ejemplos:

(A rtiicuks 117 [Tddem, vol, 1 P 567
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“...resucltos. .. a reafirmar la fe en los derechos fundamentales del
hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana...” (Carta

de las Naciones Unidas, pre- o hula),

“Considerando que la liber: . la justicia v la paz en el mundo
tienen por base el reconocio o de la dignidad intrinseca y de
los derechos iguales e inalicibles de todos los miembros de la

familia humana...” (Declaraci n universal de derechos humanos,
predmbulo; literalmente citado en los respectivos preimbulos del
Pacto internacional de derechos civiles y politicos y del Pacto in-
ternacional de derechos econdmicos, sociales y culturales).

“Todos los seres humanos, sin distincitn de raza, sexo, nacionali-
dad, credo o condicidn social, tiene derecho al bienestar material
v a su desarrollo espiritual, en condiciones de libertad, dignidad,
igualdad de oportunidades y seguridad econdmica” (Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, art. 45.a),

“Toda persona privada de libertad serd tratada con el respeto de-
bido a la dignidad inherente al ser humane”, “Toda persona tiene
derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su digni-
dad” (Convencién americana sobre derechos humanos, arts. 5.2
y 1L.1).

“...las diferentes caregorias de derechos constituyen un todo indiso-
luble que encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de
la persona humana” (Protocolo adicional a la Convencién americana
sobre derechos econdmicos, sociales y culturales, preimbulo).

“...la Unién estd fundada sobre los valores indivisibles y univer-
sales de la dignidad humana, la libertad, la igualdad y la solida-
ridad...” (Carta de los derechos fundamentales de la Unidn Eu-
ropea, preimbulo).

“Considerando la Carta de la Organizacion para la Unidad Afri-
cana, la cual estipula que «la libertad, la igualdad, la justicia v la
dignidad son objetivos esenciales para la realizacion de las legi-
timas aspiraciones de los pueblos africanoss...”, “Todo individuo
tendrid derecho al respero de la dignidad inherente sl ser huma-




no...” (Carta africana sobre los derechos humanos v de los pul.'hll:lr-.
predmbulo y art. 5).

En absoluto carece, pues, de fundamento la afirmacion de Hiberle
segin la cual el ser humano ha llegado a convertirse en nuestros
dias en “punto de partida ideal del derecho y del Estado, del de-
recho constitucional y del derecho internacional™.

En ese constitucionalismo estrenado tras la segunda guerra mun-
dial, que denominaremos neoconstitucionalismo y en el que, como
hemos podido observar, se atribuye a la dignidad humana una im-
portancia juridica de primer orden, han encontrado convergencia
tanto ¢l principio liberal como el democritico, respectivamente
arientados hacia la proteccion de los derechos fundamentales de
la persona y su participacidn en ¢l poder politico. Tanto los orde-
namientos constitucionales como los tratadistas establecen algiin
tipo de relacion directa entre la dignidad y los derechos funda-
mentales, pero no suele suceder otro tanto en lo que tiene que ver
con la organizacion democritica de la vida politica. En la presente
investigacidn trataremas de identificar la dignidad humana como
el comin denominador del principio liberal y del demoeririco, lo
que podria contribuir a elaborar una visidn integrada del fenémeno
neoconstitucional o Estado constitucional democritico y social en
esos sus dos grandes principios.

Encontramos, por otro lado, que, muy a pesar de la gran relevancia
juridica atribuida al concepto de dignidad, sobre él pesa alguna os-
curidad y, por lo mismo, una buena dosis de ambigiiedad. A buen
seguro que no es tarea de los constituyentes definir conceptos, tal y
como sabemos por el constitucionalismo principalista o la doctrina
de la Constitucion abierta, pero si es responsabilidad de los intérpre-
tes constitucionales el esclarecimiento de los mismos. Sin embargo,
la doctrina incurre, a nuestro juicio, en un uso excesivamente polisé-
mico del término, lo que amenaza, a término, con vactarlo de con-
tenido, Entendemos, por ello, que, en orden a comprender con una
cierta cabalidad ¢l Estado constitucional democririco y social resulta
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titil una clarificacion de ese concepto de dignidad humana gue, en
nuestra hipotesis, constituye la raiz comiin juridicamente objetivada
en los dos principios -] liberal y ¢l democritico- que lo configuran.
A tal efecto recurriremos al pensamiento de Kant, ampliamente
acreditado como lugar de referencia obligado de la reorizacién de
la autoconciencia moderna. Parafraseando la famosa consideraciin
de Bobbio relativa a la justificacion v a 1a proteceion de los derechos,
hemos de decir que la eventual identificacidn y esclarccimiento de tal
raiz no equivale, ni mucho menos, a una garantia de fortalecimiento
v desarrollo del fendmeno neoconstitucional. No es menos clerto
gque cabe augurar mejor porvenir a las causas cuya razdn de seres
conocida y comprendida por la ciudadania que a aquellas otras que
se desconocen o se malentienden. A fin de cuentas, ¢l futuro de la
democracia depende de los demacratas y el de ln efectividad de los
derechos de quicnes estén dispuestos a haceros valer.

Sucede, ademis, que una concepcidn del fendmeno neoconstitu-
cional como abjetivacion juridica de la dignidad humana permire
comprender la Constitucion, en la linea de la reoria del derecho
constitucional propuesta por Peter Hiberle, como un producto
cultural y, por ende, mostrar los entrelazamientos de tal fendmenn
juridico con otros rasgos caracteristicos de la sociedad moderna
tal ¥ como ésra ha sido conceprualizada en la sociologia clisica
por autares de la talla de Tannies, Durkheim o Weber. También
€5ty via, en nuestra opinion, es susceptible de dejar constancia de
la adecuacion del modelo neoconstitucional a la comprensidin que
¢l hombre v Ia mujer modernos tenemos de nosotros mismos v de
nuestras relaciones sociules.

Nuestra rarea, por lo fanto, consiste en averiguar cudl es el signi-
ficado que cabe atribuir al concepro de dignidad humana y cudl es
la relacién que guarda con el Estado constitucional democrinico v
social tanto en su vertiente democritica como en la relativa 4 los
derechos consagrados como fundamentales,

Para ello, dedicaremos el primer capitulo a los grandes hitos de la
cultura y del pensamiento occidentales a través de los cuales, par-
tiendo de la antigua comprension funcional de la dignidad, se fue




abriendo paso la concepeion tipicamente moderna de la misma, que
denominaremos ontologica. Tal proceso serd considerado como es-
rrechamente correspondiente con el trinsito de Jas viejas sociedades
organicistas 4 la moderna sociedad individualista, que finalmente
preferiremos reconocer bajo el signo del personalismo.

En nuestro capitulo segundo recurriremos a los aportes sociologicos
de Castoriadis y politoldgicos de Ossipow, en los cuales lus institu-
ciones son concebidas como realizaciones del imaginario social, asi
coma, ya en el dmbito especifico del pensamiento juridico, a la teo-
ria axioldgica de los derechos fundamentales propuesta por Smend
v 4 la de la Constitueiin como ciencia de la cultura elaborada por
Haberle. Tal manco tedrico nos permitird alojar la hipotesis segiin la
cual la dignidad ontologica encuentra objetivacion politico-juridica
en Jos dos principios conformadores del Estado constitucional de-
maocritico y social, entre los cuales aparecerd una relacidn tanto de
reciproca necesidad como de colision. Trataremos de entender esa
dialéctica de los principios como aquella misma que opera entre la
dimension individual v ls dimensién social constitutivas del ser a
quien reconocemos lo dignidad, la persona humana, ¥ que ha sido
teorizada por la corriente antropoldgica dada en llamar personalis-
mo comunitario. Sobre la base de esa antropologia diremos que el
respeto de la dignidad de la persona exige tanto libertad, en mzon
de su individualidad, como igualdad, en razdn de su socialidad.

El tercer capitulo atenderd a la democracia, cuyo principio enten-
deremos como proveccion politico-juridica de la dimensidn social
presente en los seres humanos, lo que nos abocard i sostener que la
dignidad postula la igualdad entre los mismos en tanto que ciuda-
danos, es decir, sujetos politicos, A la luz de tal exigencia habremos
de mantener la necesidad de que los actuales regimenes represen-
tativos evolucionen hacia formulas de democracia participativa, lo
que comportaria un impartante cambio de perspectiva antropald-
gica. Completaremos el capitulo con algunas aclaraciones relativas
# lus consecuencias poliricas de la ética discursiva, asi como con
uny aproximacion al debate sobre el cardcter formal o sustancial
de la democracia, lo que nos permitini proponer una concepeion
de la misma como procedimiento objetivador de una epistemologia
politica negutiva v de un ethos de la subjetividad.




En el cusrto y dltime capitulo nos ocuparemos de los derechos
fundamentales propugnados par el principio liberal, enfocindolos
como plasmucion politico-juridica de la exigencia de ibertad que se
sigue de la dimension individual de la persona, cuya dignidad hace
de ella el unico ser intrinsecamente valioso y, por lo tanto, tirular
exclusivo de tales derechos. La consideracion de los derechos fun-
damentales como elementos objetivos del ordenamiento juridico
nos afrecerd [a ocasion para, desde el punto de vista de la dignidad
humana que tratan de proteger, plantear el cardcter de obligato-
riedad positiva y el efecto horizonral que cabe atribuirles, Por otro
lado, a fin de poder distinguir sin separar los derechos humanos y
los derechos fundamentales habremos de abordar la relacion entre
la maral ¥ derecho, asi como entre lus éticas de miiximos v la ética
civica, lo que guarda relacion con la cuestidn de la legitimidad no
silo de los derechos fundamentales, sino de todo ¢l ordenamiento
juridico y el edificio estaral. El dltimo epigrafe de ese mismo capi-
rulo estard dedicado a una fundamentacion liberal de los derechos
sociales, es decir, a subrayar la importancia de los mismos en fanto
que medios necesarios para una igual libertad efectiva entre las
personas, lo que implica que su satisfaccion viene imperada por la
dignidad humana con que se encuentra comprometido el Estado
constitucional democritico y social. En este punto adquirird de
nuevo relevancia la perspectiva antropalogica, permitiéndonos ve-
rificar la divergencia existente entre el individualismo neoliberal
v el personalismo comunitario, cuya afinidad con el principio del
Estado social trataremos de poner de relieve.
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En lu introduccion hemos renido ocasion de comprobar fa mixima
importancia actualmente atribuida a la dignidad en ¢l plano juridico,
a pesar de lo cual ral concepto no es originariamente juridico, sino
filosofico. Mediante €l se tratd de expresar en la nuciente moderni-
did lo que mis adelanre denominaremos una antroponomia, es decir,
tanto una concepeion normativa del hombre como una autoconciencia
axioldgica. Nos encontramos, por lo tanto, ante un fendmeno culrural
de gran envergadura, que, como no puede ser de atro modo, hunde
sus raices en la historia del pensamiento y que ha conocido una pro-
funda transformacidn en su devenir histdrico. Es cierto que, como
cuiluier otro concepto juridico, el de la dignidad humana no debe
ser interpretado desde particulares posiciones cosmovisionales, sinp
tnicamente a partir de las exigencias autdnomas del mérodo juridi-
0, pero no resultaria razonable indagar la significacion del mismo al
margen de la matriz cultural de que procede y que los propios textos
juridicos v jurisprudenciales suelen evocar, a veces incluso de forma
marcadamente explicita, como tendremos ocasion de comprobar.
Esto es asi en razdn de que, como sefiala Zagrebelsky,

das formula sde principios son & menwds expresiones un tanto banales,
‘producte de una recepeidn juridica de tercera o cuarta mans” (Rudolf
Smend), pero no por elle menss venerables, que remiten a tradiciones
bistdricas, contextos de significads, etc., ¥ e, mds gue sinterpretadis»
a travds ded andlisis del lenguafe, deben ser entendidas en su ethos’. En
pocas palabras, a las reglas se «abedecew; a los principios, en cambis, «se
presta adbesions y, por ello, ex importante comprender el munds de va-
fares, las grandes opeiones de cultura juridicn de las que forman partey
a lu que las palabras no bacen sine una vimple alusidn,'

Pues bien, eso es exactamente lo que sucede en ¢l caso que nos
ocupa v la razén por la cual nos propanemos presentar “un hori-
zonte de historia del pensamiento del que no cabe prescindir en
la interpretacién de la garantia de la dignidad del hombre™, Tal
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historia, por lo demis, deberia permitirnos percibir que la actual
concepeicn de la dignidad, por mis que derive de la antigua, resulta
ser especifica del mundo modemno y se distancia enormemente de
aquélla. Advirtamos, finalmente, que por el momento permane-
ceremos circunscritos a la tradicién cultural occidental de origen
greco-lating, reservando para el dltimo epigrafe de este capitulo la
pregunta relativa a la eventual presencia del concepto de dignidad
himana en dmbitos culturales diférentes del nuestro.

L1 DE LA DIGNIDAD FUNCIONAL A LA ONTOLOGICA.

.11, El mundo greco-latino: Aristoreles y
el estoicismo.

La idea de una ciudadania com derechos paliticos propios v des-
lindados de las obligaciones respecto de la comunidad fue ente-
ramente ajena a las antigiiedades griega y romana, en las cuales
pensadores ¥ politicos aceptaron como evidente la idea segn la
cual la personalidad humana no puede desarrollarse adecuada-
mente sino u condicitn de estar "integrada v subordinada en el
Estado omnipotente™ . Es la teoria que, segin la expresion scu-
finda por Bobbio (1909-2004), pucde denominarse muy adecua-
damente "modelo aristotélico™ , pues, en efecto, el fildsafo griego
{384-322 w.C.) enrendid al hombre como un animal politico, que,
por su propia naturaleza, estid necesitado de la entidad superior y
autosuficiente que es el Estado.
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o mans ¢ un miembro inanimads; pere por analogia, come se Hama
mang a la mane de una éstatea () Segiin estos principias, ef Estado
e, por su naturaleza, superior al individus; porgue si cada individuo
wislads no puede bustarse a sf misms, todos extarin, separadamente, en
el misme caso. 85 se ballase un bombre que ne puilicse viviren soctedad
@ (e prefendiese no necesitar cuidads algune, ne seria propiamentc un
bombre, seria una fiera satvaje o wn dios.’

Procede llamar la atencién tanto sobre el sentido holista que presi-
de la concepeidn que Aristireles tenia de la relacion del individuo
con la polis como sobre la muy significativa metifora orginica a
que acude para ilustrar la superioridad natural de ésta respecto de
aquel, Ahora bien, no se trata sélo de que exclusivamente el Estado,
“la miis importante asociacion™, puede procurar a los individuos
¢l bien supremo que es lu felicidad’, sino que, segiin el Estagirita,
“los hombres se rednen por el solo placer de vivir reunidos; insisto
€n que es acaso la mayor perfieccién humana. Aman esta asocia-
cion por la asociacion misma, y sdlo una excesiva desdicha puede
romper en ellos tan dulces lazos. La privacion de la vida social es
para el hombre racional la mayor de las desventuras™,

El origen de la defensa de la igual dignidad de todos los seres hu-
manos en tanto que ciudadanos del mundo, asi como el de la idea
de la existencia de derechos individuales al margen del Estado,
suele atribuirse” a la stoa, escuela filoséfica helénica fundada por
Zendn de Citio (334-260 0.C.) v que, en su dltima fase, estuvo
profusamente presente en la cultura romana a través de pensado-
res tan relevantes como Cicerdn (106-43 0.C.), Ovidio (43 4.C.-17
d.C.), Séneea (4 4.C.-65 d.C.) o Marco Aurelio (121-181). Es cierto
que el cosmopolitismo ocupé un lugar destacado en el sistema es-
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toico de valores y que sus pensadores enfatizaron con admiracion
la razén como especificidad del fenémeno humano por relacidn
al animal, hasta el punto de considerar que “un dios habita en el
interior del hombre™" o que éste ha sido modelado “en lu efigie de
los que gobiernan todo, los dioses™', por lo cual, a decir de 5¢-
nieca, “el hombre es cosa sagrada para el hombre™. No es menos
cierto que el sentido estoico de la igualdad humana permanecio
cantonado en la interioridad, sin llegar a desplegar sus efectos en
la vida social', asi como que la dignidad fue bisica y cominmente
interpretada en esa escuela como adaptacion resignada al curso na-
tural y divino de las cosas, légico a causa de la estructura racional
del cosmos y susceptible de ser comprendido por el hombre en la
medida en que éste participa de esa misma razon™,

A lavista del referido holismo organicista de la vida social y poli-
tica, que encontré adecuada expresion en la filosofia aristotélica,
nada tiene de sorprendente que la antigua idea de dignidad no
dijera relacion a todos y cada uno de los miembros de la sociedad,
sino que posein, muy al contrario, un sentido eminentemente fun-
cional y un alcance marcadamente restringido, Hacia referencia
al poder, al rango, a la riqueza, al titulo, o al mérito (militar, in-
telectual, artistico, etcétern.) de ciertas personas. A diferencia de
la de los modernos, que, como veremos, es de tipo ontolégico e
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igualitario, la idea de dignidad de los antiguos posein un caricter
relacional y desigualitario. Puede decirse, a fin de cuentas, que
venia a constituir una determinada funcion social'’,

El significado etimologico de vocablo dignus resulta coherente con
esa concepcian clisica de la dignidad como excelencia merecedora
deun trato respetuoso y deferente. Parece ser que su origen lingiifs-
tico se remonta al sinscrito, exactamente a la raiz dec, la misma que
encontramos en términos afines tales como *decoro” o “decente”. La
flexion “digna” procede del latin, en el que la rafe dec se¢ unid con la
terminacién nus, evolucionando con el tiempo a dignus".

Tal v como muy diversos estudiosos del tema han hecho notar”
, la irrupcion del cristianismo en el mundo greco-latino significo
un fuerte impulso antropolégico de cara al reconocimiento tanto
de la subjetividad personal y valor absoluto del ser humano como
de ln unidad de la humanidad y, por consiguiente, de lu igualdad
v fraternidad de todos sus miembros. "El cristianismo supuso un
refuerzo de la afirmacion del individuo, en razdn de su urgencia
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de una moral personal...., pero, al mismo tiempo, debilito esa afir-
macién cuando la eristiandad sucedid al imperio romano y puso el
acento en el uso recto del poder e hizo de la autoridad mundana
un representante de Dios, con los que las instituciones politico-
eclesiales pasaron a ser mediacidn necesaria en el perfecciona-
miento de la persona™”.

1:1.2. La encrucijada de la Baja Edad Media:
Tomis de Aquine.

Por miis que en posteriores contextos polémicos algunos autores
havan venido a crear intercsadamente la amalgama de *las tinieblas
medievales”, el siglo X111 conocio importantes cambios que contri-
buyeron a que fuera abriéndose paso el mundo moderno; cambios
politicos, como la victoria de los municipios italianos sobre la do-
minacidn de un Imperio que se encaminaba hacia su ocaso o el na-
cimiento de cierto tipo de derechos con la promulgacion de la Carta
magna en Inglaterra (1215); cambios también econémicos, como
I creacion de la confederacidn ansedtica de las ciudades marineras
y comerciales del norte de Europa o la intensificacion de los inter-
cambios comerciales con Chriente; cambios, inalmente, culturales,
como el Aorecimiento de grandes universidades en Paris, Balonia
o Salerno, la tendencia a la afirmacion de la autonomia del orden
temporal, la nueva actitud hacia la tradicion, el creciente aprecio
por el método experimental, la amplia difusidn de la ciencia y de
la filosofia de los drabes hispanos; asi como, a través de éstos, del
entonces revolucionario pensamiento de Aristateles.

No cabe duda de que el siglo X111 estuvo profundamente imbuido
de aquella vision antropoldgica pesimista de Ia que se hizo por-
tavor el cardenal Lotario di Segni (1160-1216) -mis tarde Ino-
cencio [11- en su De miseria conditionis humanae y que sirvid de
sustento a la espiritualidud de la fuga mundi™; ampoco de que la
hipertrofia feudal del rango o de 1a jerarguia prolongd ¥ mantuve
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como hegemdnica la vieja concepeion funcional de la dignidad ™.
Sin embargo, el pensamiento teoldgico del siglo X111 alumbré una
nueva vinculacion entre el concepto de dignidad y el de persona,
entendida ésta de un modo tal que habria de conducir al recono-
cimiento de la universalidad de la primera,

Tomaremos como exponente de aquella nueva teologia escoldstica
a Santo Tomis de Aquino (1225-1274), de quien no sdlo se ha di-
cho que “ha de ser considerado como exponente intelectual de su
época™, sino también que “forié el sistema tedrico-juridico mas
completo e influyente de su tiempo™.

Sefialemos previamente que en la palabra “persona” convergen una
tradicién etrusca, heredada por los romanos, v otra griega, proce-
dentes ambas de la actividad teatral. La miscara de los actores fue
designudy por los erruscos con el nombre de phersuna, convertido
por los romanos en persona, y por los griegos con el de prosopon
(lo que va delante del rostro). Ademis, como explicaba el propio
Tomis de Aquino, "porque en las comedias y tragedias se presen-
taba a personajes famosos, se impuso el nombre de persona para
indicar a alguien con dignidad. Por eso en las iglesias empezd la
costumbre de llamar personas a los que tienen alguna dignidad™'.
Nétese que se trataba de aguella concepeidn de la dignidad que
hemos llamado funcional. Pues bien, durante siglos ranto el pro-
sopon de los griegos como la persona de los romanos designaron
finica y exclusivamente ese concepto de mascara teatral, debiendo
esperar hasta el siglo | para que Séneca hablara del individuo como
persona’, Fue Boecio (480-524) quien, casi cinco siglos despudés,
dio un paso decisivo al definir a la persona como “sustancia indi-
vidual de naturaleza racional™.

0 CF Peces-Barba, G, T dignistad de o porsons desde Ta filosofia del derecho
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Probablemente corresponde a Alano de Insulis (1128-1203), ya
en la Baja Edad Media, el mérito de haber sido el primero en in-
corporar la dignidad a una nocién de persona privada de signifi-
cacion teatral. De hecho, es a él a quien se remite Santo Tomis
al escribir que “algunos definen la persona diciendo que es la <hi-
postasis distinguida por la propiedad relativa a la dignidad»"". El
Aquinare, por su parte, tras haber sometido a riguroso examen y
defendido la definicién bocciana de persona®, afinde inmediata-
mente después de su referencia a Alano de Insulis: “Como quiera
que subsistir en la naturaleza racional es de la mixima dignidad,
todo individuo de naturaleza racional es lamado persona, como
dijimos (1, . 29, a. 1), Y en otro lugar: “En el nombre de perso-
na s¢ expresa la dignidid misma™®. En la sintesis elaborada por
el tedlogo dominico encontramos, por lo tanto, una muy explici-
ta aplicacion del concepto de dignidad a toda persona, es decir, a
todo individuo rucional.

Es de justicia afirmar, mis ain, que la concepceion tomasiana de la
dignidad personal conecta radicalmente y en sus rasgos esenciales
con lu que serd propia de la modernidad. Sus nociones de “liber-
tad del albedrio™ y de “existencia por si misma” se encuentran en
sintonda con las de “sutonomia” ¥ “de fin en si mismo”, respecti-
vamente, que encontraremos en la obra de Kant.
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En efecto, segin Santo Tomds, la persona alcanza, gracias a la
intelectualidad o racionalidad de que goza, una autonomia de
accidn que le permite forjar su propia historia irrepetible v que es
parte constitutiva de su dignidad: “La libertad del albedrio -es-
cribe- pertencee a la dignidad del hombee™ . Su doctrina sobre I
inviolabilidad de la conciencia como fuente de normatividad moral
esun claro reflejo del dristico respeto que le inspiraba la dignidad
humana. Habiendo considerado el dictamen de la conciencia in-
dividualizado como *la presencia de un precepto divino en quien
tiene conciencia™", sostuvo, muy u pesar de la opinidn corriente
et su tiempo, que la conciencia obliga siempre ~también cuando,
encontrindose involuntaria ¢ invenciblemente en el error, ordena
acciones intrinsecamente malas-, asi como que el juicio de la misma
prevalece normativamente sobre el precepto de un superior™.

Sucede, en segundo lugar, que la dignidad del modo de existencia
personal, tal y como es entendida por este autor, concuerda con el
existir por si misma: “La personalidad pertenece necesariamente
a la dignidad y perfeccidn de una cosa en tanto en cuanto corres-
ponde a la dignidad de tal cosa existir por si misma, que es lo que
se entiende por el téemino de persona™ . *Dignidad significa bon-
dad por si misma; utilidad, bondad para otra cosa™", he aqui una
distincion que Kant habria podido muy gustosamente suscribir.
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Nada tiene de extrafio, por lo tanto, que la obra de Tomis de
Aquine hava sido considerada como un "incipiente viraje epocal”
o como una “encrucijada” antropoligica™ entre el pensamiento
clisico y el moderno, No ha de perderse de vista, sin embargo, que
s¢ trataba de una prefiguracidn del planteamiento moderno v que
renia lugar en dererminado ambiente intelectual que sdlo a largo
plazo lograria erosionar la vieja concepeion funcional de la digni-
dad, todavia entonces dominante tanto en los esquemas culturales
comn en las pricricas soclales.

1.1.3. El hombre del Renacimiento:
PIIL'IJ I.il'_'“i'l hl]l‘.ullln].‘l,

Suele denominarse humanismo renacentista al movimicnto cultu-
ral que, gestado en Italia durante los siglos XIV y XV y culminado
4 comienzos del XV, tuvo como caructeristicas una renovacion del
interés por ¢l legado greco-romano, una mentalidad fuertemente
apasionada por el cultivo de las artes v de las ciencias, una defensa
de la libertad hurnuna frente a las autoridades externas, asi como, en
oposicion a la anterior espiritualidad de la fuga mundi, un marcado
centramiento en el mundo, una poderosa confianza en las capaci-
dades inexploradas del ser humano v, por consiguiente, un agudo
sentido critico hacia las situaciones sociales vigentes,

Algunas de las producciones intelectuales reconocidas como fie-
les exponentes del espiritu humanista son El elogio de la locura
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de Erasmo de Rotterdam (1469-1536), la Utopia de Tomis Moro
(1478-1535), La ciudad del sal de Tomds Campanella (1568-1639)
o la Nueva Atlintida de Francis Bacon (1561-1626), constituyendo
estas tres ilrimas aurénticas joyas del género utépico,

De entre las obras que los humanistas dedicaron especificamente a
la dignidad humana cabe citar De dignitate et excellentia hominis
de Gianozzo Manetti (1396-1439), el Didlogo de la dignidad del
hombre de Ferndn Pérez de Oliva (1494-1533) y la Expulsidn de
la Bestia triunfante de Giordano Bruno (1548-1600)".

Sin embargo, es el Discurso sobre la dignidad del hombre de Gio-
vanni Pico della Mirandola (1463-1494)" la pieza que, con toda
la razdn, puede ser considerada como el verdadero manifiesto del
Renacimiento, al menos en el tema que nos ocupa. Pico della
Mirandola habia redactado novecientas proposiciones que de-
bia defender en debate piblico ante la curia romana. Como los
censores nombrados a tal efecto por Inocencio VIIT se opusieron
firmemente a trece de ellas, el papa prohibid la prevista defensa v
condend la obra, lo que condujo a su autor a eseribir una Apolo-
gia, Esta fue publicada a su muerte, en 1496, como prologo a las
proposiciones, apareciendo en la edicion de Basilea bajo el titulo
Chratio: De bominis dignitate™. Vale la pena transcribir in extenso
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el pasaje cumbre de la misma, que ha llegado a convertirse en un
verdadero clisico sobre la dignidad humana:

- te Hegaba a corrvencerme fode e gue se aduce per muchos sobre la
excelencia de la naturaleza humana, a saber, que el bombre e1 ol in-
termediario de todas las criaturas, emparentado con las superiore, rey
ile las inferiores, por la perspicacia de sus sentidos, por la penetracién
inguisitiva de su razdn (...) Muy grande tods esto ciertamente, pero ne
lo principal... A la pastre, me parece baber entendido por qué el bombre
ex el er wive mdy dickose, ef mds digne {..)

ot supremo Artesano bizo def bombre la bechura de una forma inde-

Sfinida, v, colooada en ol centro del munide, fe babld de esta manera: «No
te dimos ningain puesta fijo, ni una faz propia, ni un oficio peculiar, job
Adidn!, pars que ef puesto, la smagen y los emplecs que desees para t5,
eses loi tengas y paseas per tu propia decividn y eleceicn, Para los demds,
una naturaleza contratda dentro de ciertas leyes que les hemas prescri-
to. Til, no sometids a cauces..., te la defininds segiin tu arbitrio al que
fe entregud, Te cologué en el cemtro del murnds, para que velvienas mis
cimadamente la vista a tu alrededor y mirvaras tode lo gue bay en exe
muredo. Ni celeste, ni tervestre fe bicimos, ni mortal, ni inmaortal, para
gue i mismo, come modelador y escultor de i mismeo, mudy o ty gusto
v bonra, te forjes la forma que prefieras para ti. Podnds degenerar a lo
inferior, con los brutes; podrds realzarte a la par de las cosas divinas,
por tu misma decision. "

iOh sin par generosidad de Dios Padre, altisima y admirable di-
cha del hombre! Al que le fue dado tener lo que desea, ser lo que
quisiere (...) ;Quién no admirard a este camaledn?® o jqué cosa
mids digna de admirar? (...) ;Quién no admirard al hombre? En
lus sagradas Letras, mosaicas y cristianas, para nombrarle se ha-
bla de «toda carnes o «toda criaturas, pues es asi que €l mismo
se forja, se fabrica v transforma en la imagen de toda carne, en la
hechura de todo ser creado (...} el hombre, animal de naruraleza
multiforme v mudadiza.

W Proo della Memnsdola, Gavanne. De la digaided del hombre. Tradaccidn de
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He ahi, pues, una concepcion de la dignidad humana que ya ha
tomado grandes distancias por relacion a la antigua v que se en-
cuentra en un punto de madurez tal que puede y deber ser conside-
rada como precursora muy inmediata de la que posteriormente serd
tearizada por Kant, En ella el hombre aparece como el “camaledn”
o ¢l “animal de naturaleza multiforme y mudadiza”, que, por no
estar sometido a una “naturaleza contraida dentro de ciertas leyes”,
se “forja” a si mismo “segin su arbitrio”. En eso consiste, 1 ojos de
los humanistas del Renacimiento, la exceléncia, dicha y dignidad
de “Addn" o, lo que e igual, de todo ser humano.

Hemos de afadir, no obstante, algo parejo a lo dicho a proposito
de la escolistica, a saber, que esa nueva autoconciencia denomi-
nada dignidad, surgida en determinados ambientes cultivados”,
atn habia de cundir socialmente hasta permear con mucha mayor
profundidad la comprensidn que los seres humanos hemos llegado
a tener de nosotros mismos.

Importa destacar que las exaltaciones del ser humano que encon-
tramos en la literatura humanista no tenian un alcance meramen-
te retdrico, sino que en la nueva visién de la condicion humana
en ellas expresada se encontraban en juego procesos histdricos y
posibilidades pricticas relativas al estatus social de las personas
en sus diferentes vertientes (politica, econdmica, eteétera). Asi se
manifesté con toda nitidez, por cjemplo, en los comienzos de la
conquista del continente americano, cuando el agudo sentido del
valor que corresponde al ser humano en cuanto tal condujo a algu-
nos frailes dominicos, entre ellos Pedro de Candoba (1482-1521),
Antin de Montesinos (1480-1540) v Bartolomé de las Casas (1474~
1566), a denunciar con gran vehemencia los atropellos comeridos
por los colonizadores contra los habitantes de La Espafiola. Valga
como testimonio el conocido sermdn de Montesinos en el cuarto
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Decid, jeom qué derecho y con qué justicia tenéis en tan cruel y borri-
ble servidumbre agueites india? jJCon qué autaridad babéis bechs tan
detestiables guerras a extas genter que esfabin en suy terras mansas y
pactficiy; donde tan infinitas dellas, con muertes y estragos munca oides,
babéis consumide? jCdma los tendis tan apreses y fatigados, vin dalles de
comer ni curallos en sus enfermedades, que de los excesives trabajos que
{es dais incurren y 3¢ o1 mucren, y por mefor decir, los matdis, persacary
adgquirir oro cada dia? {...) jEstes, no son bombres? jNo tienen dnimas
rucionales? ;N sots obligados a amallos como a vosotros mismai? jEsto
o entenddéis? jEito no sentis? jUdme estibis en tanta profundidad de
swedte tan letdrgice dormidait™,

Otro tanto cabe decir, a pesar de las significativas diferencias de
sus realizaciones pricticas, sobre lus ansias de libertad y las exi-
gencias de reparticion de bienes que cuajaron en la revuelta de los
cumpesinos alemanes (1524-1526), alentada por Thomas Manzer
(1490-1525) ¢en los siguicntes términos: *Todos somos hermanos,
sde dénde, pues, la Fiqueza v 1a pobreza?, Entregadnos, ricos del
siglo, avaros usurpadores, entregadnos estos bienes que retenéis
injustamente”, “Queridos hermanos [los campesinos], shasta cudn-
do estaréis dormidos®™',

1.1.4. Las ruras del sujeto.

El camino de construccitn de la modernidad, que condujo desde
¢l Renacimiento hasta la Hustracidn, constituyd un proceso de
afiunzamiento del sujeto. Uno de los grandes hitos que, todavia
en ¢l siglo XV1, contribuyd abundantemente a la difusion social
de la importancia de la individualidad fue la Reforma protestan-
te, cuya doctrina del libre examen -segin la cual los eristianos se
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encuentran facultados para interpretar la Escritura segiin sus pro-
pias luces v, por ende, con independencia respecto de la autoridad
cclesinl- puede perfectamente ser pensada como una rematizacion
teoldgica de la ascendente subjerividad”. El protestantismo, en
terminos mas generales, enfatizé la potencialidades de la con-
ciencia individual del creyente de cara a la relacion con Dios v,
consecuentemente, diluyd la densa mediacion que la institucion
jerarquica habia reclamado y desempefindo en la misma durante
la cristinndad medieval.

En la secuencia de la vision renacentista del hombre como centro
del mundo cabe igualmente destacar ¢l “cogito, ergo sum” cartesia-
no, formulacion filoséfica radical del apasionamiento del hambre
moderno por la subjetividad®’, El sistema de Descartes (1596-1650)
Hegd a presentar una cosmovision tan orgullosamente antropocén-
trica que, en él, toda la realidad se explica a partir de la razdn del
hombre, duefio de la naturaleza,

El periodo barroco, que se extiende aproximadamente desde co-
mienzos del siglo XVII hasta mediados del XVIII, estuvo imbuido
de un cierto pesimismo en general y sobre ¢l hombre en particular,
por lo que la idea renacentista de dignidad vio disminuido en algu-
na medida el formidable entusiasmo que en ells habian depositado
los autores humanistas*,

Persistio, sin embargo, esa naciente idea de dignidad no sdlo en
pensadores como Pascal® (1623-1662), sino también, lo que es

12 CE De Ledn Barbero, Julio Cenar, “lndividualismi v provtestantiomno”. Elg
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mis importante para nosotros, en el usnaturalismo racionalist,
iniciado por Grocio a raiz de la experiencia de las guerras de re-
ligitn como un proyecto de secularizacion del anterior derechn
natural, de base teologica. En su pensamiento el Estado apare-
ce como organo de una ley natural comiin a todos los hombres v
cuyo fundamento, en altima instancia, es el hombre mismo en su
naturileza racional y social*. Grocio sostuvo que los contenidos
tanto de esa ley natural como del derecho internacional que de
ella se sigue son vilidos efsi Dews non daretur””, Pues bien, en esa
perspectiva del iusnaturalismo racionalista, autores como Pufen-
dorf (1632-1694), Burlamaqui (1694-1748) o Walff (1679-1754)
construyeron sus sistemas juridicos, en gran medida, a partir de
la idea de dignidad v en un lenguaje cargado de resonancias anti-
cipatorias del discurso kantiano™.

Hemos de citar, finalmente, el aporte levado a cabo por la tradicion
contractualista, estrechamente emparentada con el iusnaturalismo
racionalista. Enfoques del fendmeno politico como los planteados
por Hobbes (1588-1679), Locke (1632-1704) v Rousseau (1712-
1778) tuvieron gran relevancia de cara a la consolidacidn del in-
dividualismo caracteristico de la modernidad. El poder palirico,
segun el contractualismo, no goza de consistencia propia, sino
que su canstitucitn viene dada por el acuerdo entre las voluntades
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expresadas por los individuos, que ropresentan la realidad propia-
mente originaria o natural y a quienes corresponden unos derechos
igualmente naturales y, por lo mismo, prepoliticos®.

La Hustracion habria de traer consigo un nuevo afianzamiento del
idenl de la subjetividad v un relanzamiento del optimismo antro-
polégico. Este pretendis fundarse en las inexploradas capacida-
des de la razén, sungue ya no se trataba de la deductiva, al modo
cartesiano, sino de la propugnada por Newton, consistente en la
generalizacitn conceptual de los dutos de la experiencia, obtenidos
mediante la observacion preserita por el método empirica™.

Fue a esa razdn a la que se encomends la labor de desenterrar la
espontaneidad de ln nuturalezy del taponamiento a que la renian
sometida lus superestructuras hisrdricas heredadas: la autodeno-
minada época de las Luces, tuvo, de hecho, una orientacion fuer-
remente antitradicionalista. Por lo demds, el proyectado cultivo de
la rizdm habria de tener como consecuencia no sdlo el florecimicnto
de las ciencias, de la filosofia y de la religion civil, sino también una
nueva y muy prometedora forma de vida social tanto en el orden
econdmico como en el politico: la ilimitada confianza en la razdn
gestd el mito del progreso indefinido™.

Ha de decirse que en esta ocasion se encontraba en marcha una
revolucién profunda y extensa, que, a diferencia de la escolistica
y de la renacentista, no afectd dnicamente a los circulos letrados,
sino que descendis hasta lus clases medias e incluso llegd, aunque
todavia sin empaparlos, hasta los medios populares V.
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1.1.5. La moderna teorizacion kantiana,
A. Una referencia obligada.

Tanto a propasito de la encrucijada antropoldgica tomasiana como
de la concepeion renacentista del hombre representada por Pico
della Mirandola o de las construcciones juridicas del iusnaturalis-
mao racionalista hemos aludido a Kant (1724-1804) como térmi-
no del proceso de emergencia historica o progresiva maduracion
de Ia moderna v actual concepeion de la dignidad humana. El
pensamiento kantiano, en efecto, constituyé una muy afortunada
sintesis que vino a poner un broche de oro a esa tradicidn cultural
que hemos pretendido esbozar.

Es igualmente cierto, ademds, que la concepeidn kantiana de [a
dignidad ha logrado acreditarse como tesis u obligada referencia
para los desarrollos y problemas posteriores, también los actuales™,
No es fruto ni del azar ni del convencionalismo arbitrario, sino del
vigor de su teoria, ¢l hecho de que la influencia ejercida por Kant
en lus campos de la filosofia politica, de la reoria del derecho y de
lu jurisprudencia constitucional haya legado a ser determinante
en nuestros dias,

Ya Durkheim (1858-1917), durante su participacion en el deba-
te sobre ¢l affaire Drevfus, que tan profundamente convulsiond
la sociedad francesa de finales del siglo XIX, no dudd en apelar
al pensamiento de Kant como modelo autorizado de una con-
cepeion de la persona que “la «Declaracion de los derechos del
hombres ha intentado mis o menos satisfactoriamente traducir
en fGemulas™,

Igualmente encontramos que, a través de Darig" (1920-1996),
la prohibicion kantiana de instrumentalizacién de la persona ha
sido recibida en el derecho constitucional alemin, hasta el punto
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de que ¢l respeto de la dignidad viene a coincidir con una de las
formulaciones del imperativo categdrico ofrecidas por Kant, lo que
implica, segiin esa jurisprodencia, que queda vulnerada cada vez
que el ser humano es tratado como mero objeto,

La muy influyente teoria de Rawls (1921-2002) sobre la justicia
como imparcialidad se edifica a partir de la “posicién original”,
que constituye una interpretacion de la tesis kantiana segin la
cual sélo es moral la legislacion adoptada bujo las condiciones de
libertad y racionalidad que caracterizan a las personas humanas.,
Los principios de la igual libertad y de la diferencia®™  acordados
en tal posicion por participantes mutuamente desinteresados ex-
presan la naturaleza de éstos en tanto que seres libres y racionales
sujetos 1 las condiciones generales de la vida humana. “La posicion
original -resume el propio autor- puede ser considerada como una
interpretaciin procesal de la concepeion kantiana de la autonomia
y del imperativo categirico™ o, en términos de Corting, como *la
procedimentalizacion del concepto [kantiano] de persona™
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Procede también traer a colacién que Dworkin® vincula estre-
chamente “los derechos en serio” con la dignidad, al tiempo que
remite a la compresion kantiana de la misma:

Cualguicra que declare que se toma los derechos en serio. .. debe aceptar,
como minimo, una o dos ideas importantes. La primera es la idea, vaga
pere poderosa, de la dignidad bumana. Esta idea, asociada con Kant...,
stipane que bhay maneras de tratar a un bombre que son incongruentes
con &l beche de reconscerl cabalmente como miembre de la comunidad
humana, y sostiene que un tratamiento tal es profundamente injusto
f...) Tiene sentide decir que un bombre tiene un derecho fundamental en
contra del Gobierna, en ol sentido fuierte, como la libertad de expresidn,
4 ese derecho es necesario para proteger su dignidad, o su “statuy’ como
acreedor a la misma consideracidn y respeto o algiin otre valor personal
de importancia similar; de cualguier ofra manera no tiene sentide.*

Alexy sostiene que “la tesis segiin la cual los derechos individua-
les no son sdlo medios para fines colectivos. .. puede apoyarse en
la dignidad y en la autonomia de la persona, es decir, puede ser
fundamentada en sentido kantiana™ " .

Ferrajoli, por su parte, enuncia cuatro criterios axioldgicos sus-
ceptibles de cimentar los derechos fundamentales, a saber: vida,
dignidad, libertad y supervivencia, “todos ellos referidos al valor
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de la persona humana asumida como fin y nunca como medio, se-
guin la chisica mixima de la moral kantiana™?, Esa misma mdxima,
segun él, permite expresar la doctrina ética relativa al igual valor
de todas las personas sobre la que se apoya el universalismo del
principio de la igualdad y de los derechos *

Nogueira Alcald construye su teoria y dogmitica de los derechos
fundamentales sobre una idea de dignidad de fuerte sabor kantia-
no, puesto que “las personas nunca pueden ser instrumentos, sino
que por su dignidad reclaman un respeto de ser siempre sujetos y
no objetos, por ser siempre fines en si mismos™*.

Quisiéramos, por iltimo, dejar constancia de que, a la hora de
definir la dignidad humana sobre la que el articulo 1 de la Coni-
titwcidn politica de Colombia declara fundado ese Estado, su Corte
Constitucional ha recurrido textualmente a la Fundamentacion de la

mectafivica de las costumbres de Kant y su imperativo categérico®.
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He ahi, pues, una muestra de textos modernos y contemponinens
que permite comprobar hasta qué punto es cierto que

v camprensidn e ba df et Bucmarta v of contexte canstitucsornal
sigue temiendo como elemento central la apartincidn Kantrang a fa -
gen del bomime, EF constitucionalivme bien puedy remantarie a muy
diversas, a veces rematas, fuentes bistdricas ¢ ideoldgicas. Pers la rintesis
kantiana, en of contexto historice precivo de foy ovigenes del movimiento
politico que o puse en pie, bace algo mds que transportar los distintes
elementes singulares a wna nueva fase (...} Si oo que se puede llamar
comstitucionalisme occidental (cowio wmadels mds gue come expacio fivi-
) s panvde considenar come of constitucionaliyme del vusetas, no cabe
descangeer gue &3 Kant quien pone tedricamente en pie la construccidn
dagmdtica que da cuenta de las traniformaciones de diverse orden que
erplican sy nuevo prafagonisme, -

En conclusion, resulta completamente necesario para nuestro pro-
posite de estudio del Estado constitucional democritico y social
como objetivacion juridica de la dignidad humana que abramos
shora un espacio de presentacion de la filosofia kantiana, aunque,
dadas su amplitud y complejidad, intentaremos cefiirla cuanto sea
posible al tema que nos ocupa.

B. Antropologia y ética de la dignidad:
el imperativo categérico.

Comencemos por sefalar que, segin Kane, la imposibilidad de
estructurir mecinica o instintivamente lo existencia, como suce-
de con los animales, se debe a una disposicitn propia del modo
de ser del hombre, puesto que la naturaleza -que él entiende re-
leoldgicamente, ¢s decir, como portadora de una voluntad- no le
permite otra felicidad o perfeccion que la que él mismo se procure
mediante su razén®’, Una tal percepcion de la condicion humana
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se sittia, evidentemente, en un nivel estrictamente antropolégico,
es decir, relativo al ser del hombre, pero constituye una condicion
de posibilidad de su ulterior planteamiento maoral, que le va a con-
ducira una antroponomia, o sea, tanto a una imagen normativa del
hombre o ideal de la humanidad en su perfeccion moral como a una
afirmacidn del intrinseco cardcter axioldgico de la misma®,

Antes de introducirnos en la cuestion moral, conviene traer o
colacion, todavia en el plano antropolégico, la que podriamos
denominar dialéctica kantiana de la sociabilidad. Se trata del an-
tagonismo de la

insoctable sociabilidad de los hombres, este o5, of que su inclinacién a
vivir en sociedad sea inseparable de una bostilidad que amenaza cons-
tantemente con disofver esa sociedad (.. ) El bombre tiene una tendencia
a socializarse, porque en tal estads siente mds su condicidn de hombre,
al experimentar el desarrollo de sus disposiciones naturales. Pero tam-
bién tiene una fuerte inclinacién a individualizarse (aislarse), porgue
encuentra simulidneamente en 5 misme la insociable cunlidad de do-
blegar tode a su mero capricho..., [intentando] procurarse una posicidn
entre sus congéneres, a los que no puede soportar, pere de los que tampocs
es capaz de prescindir.

La érica de Kant, por su parte, posee un caricter netamente deon-
tolégico, pues, segiin él, lo inico que puede ser considerado como
bueno sin ningiin tipo de restriccién es la buena voluntad, que no
depende ni de las inclinaciones ni de los propésitos perseguidos
por los actos realizados, sino inicamente del querer, o sea, de s
misma, resultando, pues, autdnoma.

El concepto de buena voluntad se encuentra contenido en el del
deber, lo que significa que el valor moral de una accidn se deter-
mina inica y exclusivamente en funcion de la mixima - principio
del deber- por la que ha sido adoptada, comportando la total ex-
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clusién de cualquier consideracion relativa a la realidad del objeto
de la accion porque, en caso contrario, la voluntad se encontra-
ria heterdnomamente determinada. “El deber es la necesidad de
una aceitn por respeto a la ley (...) No queda, pues, otra cosa que
pueda determinar la voluntad que, objetivamente, la ley v, sub-
jetivamente, el respeto puro i esa ley prictica v, por lo tanto, la
méxima de obedecer siempre a esa ley"™. La especificidad de los
scres racionales consiste precisamente en la voluntad, que es la fa-
cultad que tienen tales seres de determinarse a si mismos a obrar
en conformidad con la representacidn de ciertas leves o, lo que es
igual, de ser autdnomos.

Ahora bien, puesto que para que la voluntad pueda llamarse ab-
solutamente buena ha de ser perfectamente auténoma o estar to-
talmente incondicionada, es decir, exenta de cualquier conside-
rucidn particularista, entiende Kant que la moralidad tiene como
condicidn la legalidad universal: sélo debe obrarse de un modo
tal que pueda quererse que la mixima de la propia accidn se con-
vierta en ley para todos los seres racionales. Estamos ante aquella
formulacién del imperativo categérico -el que, a diferencia del
hipatético, presenta una accidn como buena en si misma y, por lo
tanto, como objetivamente necesaria para una voluntad conforme
con la razdén- que se denomina principio de universalidad. *Sélo
hay un imperativo categérico y dice asi: obra sélo segin aquella
mixima que puedas querer que se convierta, al mismo tiempo, en
ley universal™"'. Sdlo son morales, por lo tanto, las miximas uni-
versalizables o, dicho de otro modo, aquellas se dan a si mismos los
individuos que, por tener una voluntad perfectamente autdnoma,
se comportan de manera propiamente racional.

Sin embargo, nada de lo dicho implica -sigue razonando Kant-
que tal imperativo realmente exista, puesto que todavia no ha sido
identificado algo que, por poseer un valor absoluto, comprometa
absolutamente la obediencia y, en consecuencia, pueda y deba ser
considerado como el fundamento del imperativo categdrico. Pues
hien, akhora yo digo que el hombre, y, en general, todo ser racienal, exiy-
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te comio firt en si miamo y no séls coms medio para cunlesquiera uses de
exti 0 aguella veluntad, y debe ser considerado siempre al mismo tiempo
comig fin en todas mue acciones, ne sdlo las dirigdas o of miome sine
dirigidas tambidn a los demids seves ravtonale (...)

Loy seres cuya existencia ne descanya en nuestra velwntad sine en la
naturalesi tienen, i1 won seves irracionales, un oalor meramente rela-
tivo, come simples mudios, y por eso s¢ Haman cosas. En camdbio, los teres
riicionales s¢ llaman personas porgue su naturaleza los distingue como
fines en 5§ mismos, 6 iea, come alge que no pucde ser wiads mizramente
voma medic v, por fante, fimita todo cafiriche en exte sentide (y o1, on
iefinitiva, objeto de respeto). No son éstos, pues, fines subjetives cuya
ixistenicia tiene un valor para wosstror como efecte de nuestra decidn,
sita gue son fines objetives, es decir, seres cuya existencia éx un fint en s
miiama, y un fin tal gue en su lugar no pucde ponerie ningun otre fin
para &l cual debiera éste servir de medis. ™

Quisiéramos hacer notar que semejante afirmacidn del hombre
como fin en si mismo no recibe ninguna ulterior justificacion, a
nio ser aquella que consiste en argumentar que “asi se representa
el hombre necesariumente su propia existencia™”’, con lo cual el
fildsofo de Konisberg esti reconociendo que la autoconciencia de
la dignidad, como no podria ser de otro modo, posee un caricter
axionuitico en sy pensamiento,

Asi, la identificacion de la humanidad como una dignidad, epe-
rada en razdn de sy condicidn racional, abocn n Kant a la nueva
formulacion del imperativo categorico que recibe ¢l nombre de
principio de humanidad; “Obra de tal modo que te relaciones con
ln humanidad, tanto en t persona como en la de cualquier otro,
siempre como un fin ¥ nunca sdlo como un medio™™. Es precisa-
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mente a esz condicion de ser fin en < mismo o de ser absoluta e
intrinsecamente valioso que corresponde a todo ser racional a la
que Kant denomina digniﬂ:ui"'.

En su planteamiento resulta evidente que todes los individuos
humanos son igualmente dignos en tanto que seres autoNoMos o
racionales, lo que remite a la conocida distincion entre ¢l hombre
fenomenico v el haombre nouménico. Tal diferenciaciin permite
establecer que ninguna de las posibles formas de desigualdad en
la constitucion sensible ~equivalente a la que Rawls denomina la
loteria natural y social en su reoria de la justicia- afects en modo
algano a la igual dignidad.

Un asunto diferente es el relativo a la incidencia del propio com-
portamiento sobre la dignidid. Puesto que Kant, como hemos
dicho, elabora una antroponomia, en su perspectiva resulta per-
fectamente posible la accion que, consistiendo en una relacion con
la propia humanidad o con la ajena en términos de mero medio,
transgrede la visidn normativa o ideal moral del hombre, resul-
tando asi ser indigna™.

En este contexto relativo al principio de humanidad resulta de gran
importancia destacar que la dignidad de cada ser humano, ser “ca-
paz de tener derechos™ 7, aparece a ojos de Kant como fundamen-
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to de la universal exigibilidad de los mismos y de los correlativos
deberes ajenos. La violacion de los derechos de una determinada
persona implica el desprecio de su condicidén de fin en si mismo,
pues “el que lesiona los derechos de los hombres estd decidido a
usar la persona djena como un simple medio, sin tener en consi-
deracion que los demds, como seres racionales que son, deben ser
estimados ul mismo tiempo como fines en si™ ™.

Miis atin, la conciencia de la universal dignidad de los seres huma-
nos no tiene el mero significado negativo de inhibir In vulneracion
de sus derechos, sino que igualmente desemboca en una actitud de
benevolencia e incluso de amor hacia rodos ellos. Si la represen-
tucion del sujeto como un fin en sf mismo “ha de ejercer sobre mi
todo su efecto”, argumenta Kant, “sus fines deben ser, en la medida
de lo posible, también los mios” ™. Cuando el sentimiento de la
dignidad de la naturaleza humana se hace perfectamente presen-
te en ¢l corazon de alguien, “este hombre se amari y se estimari,
pero solamente como uno de aquellos a los cuales se extiende su
vasto y noble sentimiento™, superando de ese modo la dialécrica
de su insociable sociabilidad. Que la antroponomia kantiana de la
autonomia personal resulta completamente ajena al individualismo
egocentrico parece, pues, deber concluirse de lo inmediatamente
dicho, pero también del hecho de que en la persona auténoma, en
razon de su capacidad de darse a si misma leyes generalizables,
vienen a trabarse lo individual ¥ lo universal*. Esto nos remite ya
al siguiente momento de la argumentacidn.

Un nuevo paso conduce 1 Kant al principio de autonomia comeo ter-
cera formulacion del imperativo categérico: “Ahora bien, el sujeto
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de todos los fines, segiin el segundo principio, es todo ser racional
como fin en si mismo, de donde se sigue un tercer principio prictico
de la voluntad. .., a saber, la idea de Ly voluntad de todo ser racional
como una voluntad universalmente legisladora™, Tal formulacion
posibilita algunas ulteriores especificaciones que revisten gran in-
terés v que, por lo mismo, vale la pena transeribir:

Dr esta manera, la voluntad no estd sometida sin mds a la ley, sing
quie fo estd de manera que puede ser considerada autolegisiadora, y por
¢io miimo, ¥ séle por eiv, sometida a aguella ley de la que ella misma e
autora (...) La moralidad es aguella condicidn baje la cual un ser ra-
cional puede ser un fin en of mismo, purite que sdla por ella es posible ser
miemdbre legislador en un reing de los fines (...) Todo ser racional coms

fim én if misms debe poderse considerar, con respecto a todas lay leyes a
quie pudiera estar sometide, legivlador universal, porque fustamente esa
aptitud de sux maximas para la legislacién universal lo distinguic come
Jin en sf misme, af ignal que su dignidad (prerrogativa) sobre todes los
simiples seres maturales leva consige el tomar siempre sus mdximay desde
st propio punto de vista y, al mismo tiempo, desde of de les demds seres
racionales come legisladores (que por ese se llaman personas). Y de esta
mianera ¢s pasible un mundo de seves vacionales ("mundus intelligibilis)
coma reing de loi finei por la propia leyidacian de todas las personas que
son mierbros de &

He ahi, pues, tres formulaciones del imperativo categdrico -con las
correspondientes relaciones entre lus mismas- que resulta adecuado
al ideal moral considerado por Kant a la altura de la humanidad.

C. La llustracion como progreso
en el respeto de la dignidad.

El fildsofo de Konisherg, por otra parte, estaba convencido de que
la realizacidn de tal ideal se encontraba en marcha en el tiempo
que le tocd vivir ¥ que era, por eso mismo, ¢l llamado Siglo de la
Luces. De hecho, en su definicién de la Tustracitn resuenan vi-
gorosamente los conceptos de razén, autonomia, libertad, persona
v dignidad.

B3 Kane, | Fusdanentaciin de Lo rneyaflzs de lavoommmbees, ppe 23-24
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Hlestracidn significa el abandens por parte del hombre de una minoria
dr edad enyo responsable es  misme (...) Sapere aude! {Ten walor para
servirte de tu propio entendimiento! Tal s el lema de fa Husiracidn |[...)
Puara esta ilustracién tan séle se requiere libertad y, @ decir verdad, la
mds inefensiva de cuantas puedan Namarse ast: ol hacer use piiblico de
la propia razén en todos las terrenos (... Cuanido ls naturaleza ha de-
sarrollado. .. ese germen..., a saber, la propentién y fa vocacidn hacta
el pensar libre, ello repercute sobre la mentalidad del puchlo fmerced a
lo cual #ite wa baciéndose cada vez mids apte para la libertad de actuar)
3 finalmente acaba por tever un ¢fects retroactive hasta sadre Jas prin-
cipios del gobierne, of cual incluso termina por encontrar conveniente
eratar al bombre, quien abera e alge mds gue una mdguina, conforme
it st affgreidad. *¢

Asi se expresaba Kant en 1784 y, por consiguiente, nada tiene de
extrafio que entendiera la revolucidn francesa como consecuencia
de “una disposicion moral de la especie humana”, atribuyendo el
entusiasmo revolucionario al “derecho que tiene un pueblo de no
verse impedido por otras fuerzas a darse una Constitucion civil
que ¢l mismo eree buena™.

Tenemos, pues, que la Tlustracion aparece a los ojos de Kant como
un proceso emancipatorio que, recurriendo, sobre todo, a la liber-
tad de uso piblico de la propia razon, conduce al hombre desde la
heteronomia hasta la autonomia. Significa progreso en el respeto
efectivo a las condiciones exigidas por la dignidad humana, que
representa el ideal moral de la modernidad.

D. Los principios del derecho.

Trazadas las lineas maestras de la antropologia y de la antropona-
mia kantianas en lo atinente a la dignidad de la persona, asi como
el significado maral de la Tlustracion, necesitamos ahora adentra-
mos en el anilisis de lue principales consecuencias politico-juridicas

que de ahi se desprenden,
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Digamos, pues, que el gobierno conforme a la dignidad humana
anteriormente aludido es aquel que opera sobre los siguientes prin-
cipios a priori en que se funda, segiin Kant, ¢l estado civil o poli-
tico como estado juridico: 1) La libertad de cada miembro de la
sociedad, en cuanto hombre. 2) La igualdad de éste con cualquier
otro, en cuanto sibdito. 3} La independencia de cada miembro de
una comunidad, en cuanto ciudadano™. En consonancia con tales
principios propuso Kant su modelo de constitucion republicana™.
La raiz de rodo el orden juridico o el principio general del dere-
cho* viene a ser, por consiguiente, la igual autonomia: la libertad
de cada uno compatible con la libertud de todos.

Ahuora bien, al principio legal de la libertad corresponden, como
puede apreciarse, dos vertientes: la libertad de los miembros de la
sociedad en cuanto hombres y su libertad en cuante ciudadanos.
La primera de ellas recibe la siguiente formulacion: “Nadie me puede
obligar a ser feliz a su modo (tal como ¢l se imagina el bienestar de
atros hombres), sino que es licito a cada uno buscar su felicidad por el
caming que mejor le parezca, siempre y cuando no cause perjuicio s
ln libertad de los demis para pretender un fin semejante, libertad
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que puede coexistir con la libertad de todos seggiin una posible ley
universal (esto es, coexistir con ese derecho del otro)™",

Es, en realidad, toda la tradicion del liberalismo politico la que ha
convertido en un verdudero baluarte la negativa a reconocer a la
autoridad palitica hasta el mis minimo derecho a inmiscuirse en
los asuntos relativos a la felicidad. También Constant, por ejemplo,
escribid con punzante ironia en ese mismo sentido: “Los deposita-
rios de la auroridad.., nos dirin: «;Cuil es, en ¢l fondo, el objetivo
de todos sus esfuerzos, el motivo de sus trabajos, el objero de sus
esperanzas? jAcaso no es la felicidad? Déjennos, pues, hacer esa
felicidad, y nosorros se la daremoss. No, scfiores, no les dejemos
hacer. Por muy emotivo que resulte tan tierno interés, pidamos a la
autoridad que permanczca dentro de sus limites. Que se contente
€ON SeT justa, Nnosotros nos encargaremos de ser felices™.

La libertad del ciudadano, por su parte, es la libertad "en tanto que
colegislador™', porque “la piedra de toque de todo cuanto puede
acordarse como ley para un pueblo se cifrp en esta cuestion: jacaso
podria un pueblo impanerse a si mismo semejante ley?™,

No obstante, hemos de precisar, en primer lugar, que no nos en-
contramos ante ninguna formula de democracia directa, sino sélo
en presencia de una idea regulativa de la razén prictica destinada
u obligar al legislador a dictar sus leyes como si pudieran haber
emanado de la voluntad popular®. Kant, desde luego, se cuida
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mucho de distinguir la constitucidn republicana de la democracia,
defiende que la monarquia y la aristocracia son susceptibles tanto
de respetar la separacion de los poderes como de desarrollar los
referidos principios a priari del derecho y propugna el mis alto
grado posible de representacion politica.

Para no confundir la constitucin republicana con la democnitica ~como
wiele arontecer- er necesario observar fo sigudente: J’nsfarm de un Exta-
do ~'vitas pueden dividirse o bien por la diferencia de las personas que
tienen ol pader soberano o bien por la manera coma el soberano -sea quien
fucre- gobierna al puehlo. La primera es propiamente forma de lu sebe-
rania = forma imperii-, y sdlo tres son posibles, a saber: que la soberanda
ln posca «uno» s svarisss o «fodos» fos que constituyen la socicdad politics,
140 ¢3 saudocracias, saristocraciar, sdemocraciar. La segunda es forma de
gokicrno < forma regiminis, y ¢ refiere al modo como el Estids bace uso
de la integridad de su poder... En este respecto silo caben dos formas la
«republicanar o la sdespéticas. El vepublicanisme ex el principic politice
de la separacidn del poder ¢jecutive ~gobierne- y del pader leislativo; ¢l
despotismo es el principio del gobivrne del Extade por leyes gue of propic
obernante ba dade; és, pues, la voluntad piblica mangjada y aplicada
par el regente come voluntad privada, De las tres formas posibles del Es-
tado, ex la democracia -en el sentido extricto de la pulabra- necesariamente
despotismo, porgue funda un poder ejecutive en ol que todes deciden sobre
une y hasta a veces tontra uno ~ii no da su congentimiento=; todos, por
fants, deciden, sin ser en realidad toded, fo cual ex wna condradiceidn oy
Lo veluntad general consige misma y con la libertad {...)

Una forma de gobierno que no sea representativa ne es forma de gobierne
(.-.) Atin cnande las atras dos constituciones son siempre defectunsay, en
el sentide de gue dan lugar a una forma de gobicrno no representatioa,
sin embargo, ei en ellas posible la adopeicn de una forma de gobicrus
adecuada al sespivitur del sistema representative (...) Es cambic, e
imposible en la constitucidn demacndtica, porgue todes quieren mandar.
Puede decirse, por tanto, que cuanto mds escasa sea ol personal gobernanse
~o miimers de los gue mandan-, cuants mayor sea la representacidn que
estentan los que gobiernan, tants mefor concordard la conititucidn del
Estads cont la posibilidud del republicanismo (.. .) Por los diches matives
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resultard mds dificil en la aristocracia gue en la manarguia, ¢ inposible
de tods punto en la democracia, conseguir Hegar a la sinica constitucion

Juridica perfecta. *

En relacidn con la libertad de los ciudadanos ha de dejarse cons-
tancia, en segundo lugar, de Ia muy restrictiva definician kantiana
de la cindadania activa o plena mediante la atribucion del derecho
de sufragio dinicamente al grupo de los varones econémicamente
independientes, lo que excluye de la misma, logicamente, & todas
las mujeres y a todos los asalariados, que de ese modo se verian
reducides a la condicién de miembros pasivos del Estado. Escribe
nuestro autor a propdsito del derecho de voro:

La dnica cualidad exigida para ello, aparte de la cualidad natural -no
ser mirio ni mufer-, ex dsta que uno sea su propic senor (i iuris) y,
poar tanto, que tenga alguna propiedad (incluyends en este concepto toda
bubilitad, oficio, urte o ciencia) que le mantenga; es decir, que en los casos
en gue haya de ganarse la vida gracias a otros lo baga séle por venta de
o que e5 suyo, mo par consentir que otres urilicen sus fuerzas. ™

Por mis que haya de admitirse que, probablemente, la actitud de
Kant hacia la democracia estuvo muy influida por las derivas ra-
dicales de la revolucion francesa *, podemos, pues, coneluir que
las consecuencias institucionales extraidas de su antroponomia
y de los correspondientes principios juridicos resultaron ser muy
insuficientes, al menos si se consideran a la luz de las evoluciones
politicas posteriores, asi como que su republicanismo tuvo el perfil
tipicamente burgués del constitucionalismo decimonénico, al que
miis adelante nos referiremos,

No es menos cierto, como queda dicho, que su discurso sobre 14
dignidad resultd ser lo suficientemente pujunte como para haber
tenido la fortuna de convertirse en la referencia central de la filo-
sofin politica y del pensamiento juridico en lo que a nuestro tema

4 Kane. I, La pa perpetud, pp. 7-8

U5 Kant, | “En rorse al pipdon..", P 213-214, Eso, ademin, en an comtex
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respecti. Se reconoce 2 Kant, por esa via, el mérito de haber dado
adecuada expresion a la autoconciencia del ser humano maderno
y al ideal moral que es Ia modernidad.

1.1.6. La dignidad ontaldgica: una autoconciencia
compartida en la modernidad

Kant, en efecto, llevi a cabo una vigorosa articulacion conceprual
de la conciencia que la persona moderna tiene de si misma como
titular de dignidad. Se rrara de una concepcion del ser humano
en cuanto tal o, dicho de otro modo, independiente de roda otra
consideracién, por lo cuil, en contraposicion a la idea antigua,
gque hemos denominado funcional, hablamos ahora de la dignidad
ontolégica, concepto que sistematizaremos en un epigrafe poste-
rior. Lo que en este momento intentamos sefialar es que Kant no
es ¢l creador del mismo, sino sdlo el artifice de su mas cualifica-
da teorizacion, asi como que [a dignidad ontolégica expresa una
autoconciencia ampliamente compartida por los modernos, tal v
como cabe inferir de los siguientes testimonios.

En su obra dedicada a la educacion Rousseau sostenia que, dado
que la conciencia constituye la excelencia de la naturaleza humana
y de la moralidad de sus acciones, ha de ser ella quien, ascompanada
por la razén, gule la bisqueda adulta de la verdad: “;Buscamos,
pues, la verdad sinceramente? Pues no atribuyamos nada al derecho
del nacimiento ni a la au-toridad de nuestros padres v pastores,
pero sometamos al examen de conciencia v a la razén todo lo que
nos ensefaron desde nuestra nifiez. Puede decirseme: «Su-jeta
tu razdns, pero lo mismo me puede decir el que me engarie; para
sujetar mi razon necesito razones” ", Renunciar a la libertad, se-
gun ¢l filésofo ginebrino, implicaria renegar del ser moral y, por
consiguiente, de la mismisima humanidad".
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En su discurso Aeerca de la dignidad del ser bumano Fichte (1762-
1814) ponders la majestuosa capacidad de que disfruta “todo aquel
que se puede decir: «soy un ser humanos..., todo aquel que me
puede decir ayo soye" con vistas a ordenar ¢l mundo y la propia
vida a partir de su libre albedrio™.

Hegel (1770-1831) sostuvo que el valor del ser humano no viene
dado por ningin tipo de determinacion al modo de, por ejemplo, la
posicitn econdmica en el mercado o cualquier tipo de pertenencia
grupal, sine por ser persona: “el hombre vale porque es hombre, v
no porque es judio, catélico, protestante, alemdn, ctcétera™ ",

John Stuart Mill (1806-1873), por su parte, considerd que pue-
den eventualmente existir algunas buenas razones para tratar de
convencer a alguien de que, en determinadas situaciones, adopre
o evite cierto comportamients, pero se cuidd mucho de aclarar
que, en el supuesto de que a nadie cause dafio con €, en modo
alguno es de recibo que se ejerza sobre tal persona ningtin tipo
de coaccitn porque “para aquello que no le atafie mas que a €l, su
independencia es, de hecho, absoluta™", También reflejé la toma
de conciencia de la propia dignidad por parte de los obreros en
los siguientes términos: “.. los pobires no seguirin aceptando du-
rante mucho tiempo la moral y L religion que les prescriban otros
{...) A partir de ahora, todos los consejos, las exhortaciones o la

P CEL Fichie, G, ). Ob, elv, pp. 2
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orientacién que se brinden a las clases trabajadoras se les de-
ben brindar como a iguales, v ellas las aceptardn con los ojos
abiertos™™,

Citemos, por dltimo, 1 Marx (1818-1883), quien fustigd vivamente
a la burguesia por haber “disuelto la dignidad personal en el valor
de cambio”, a resultas de lo cual *los obreros, obligados a vender-
s¢ @ trozos, sOn Una mercancia como cualquier otro articulo de
comercio™", al tiempo que criticd en los siguientes términos la abs-
traccion del trabajo operada por los economistas de su tiempo:

8¢ comprende fdcilmente que en la Economia Pelitica el proletario. ..
es considerado dnicamente como obrevs (...) La Economia Politica ne
conace al trabajader parade, al bombre de trabajo, en la medida en que
se encuentra fuera de exta relacidn laboral. El picaro, el sinvergiienza,
&l pordigsero, el parads, el bombre de trabajo bambrients, miserable y
delincuente son figuras que no existen para ella, sino solamente para
ofras afes; para los ofos del médico, del fuez, del sepulturers, del alguacil
de pa&m. efe.; son ﬁmrmmm que quedan fuera de su reine, e

Hemos, pues, de decir que, en medio de la diversidad de los lengua-
jes -que, por cierto, suelen hacerse eco del de Kant-, en todas esas
consideraciones late profunda y firmemente la concepcion ontoli-
gica de la dignidad. Fsta ha legade a ser una evidencia cultural,
formando asi parte, digamos, del espiritu de nuestro tiempo.

1.1.7. La moderna concepcion de la dignidad.

Las evidencias culturales, precisamente por aparecer de forma muy
inmediara a lus conciencias de una dererminada época, se convier-
ten ripidamente en topicos v, en esa misma medida, comienza a
pesar sobre ellas una trivializacidn que las hace degenerar hacia
firmulas semdnticamente devaluadas, Tal parece haber sido la
suerte de la autoconciencia de la dignidad, hasta el punto de que

HI2 3L John Stuarr. Economia politica. € :'Iunii'pu‘. ?l!.hphl:r'um. Crawtond B
La demvocracia liberal v sk épocae. Traductidn de Fernando Santos Fontela. A3
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Cayla denuncia que se trata “del mds vago de los conceptos”, un
*abracadabra cuya proliferacidn litdrgica acompaiia la proliferacidn
de toda ley para fundamentar simbélicamente su autoridad gracias
al resorte magico de su forma sagrada™”.

De ahi que ahora hayamos de encarar un intento de, si no definir
con toda precision la dignidad, al menos fijar sus significados cen-
trales y perfilar sus contornos. Nuestra pretension no podria ser
mis ambiciosa sin dejar de ser razonable, pues, tratindose de un
principio del mds alto rango juridico, la textura del concepto de
dignidad es abierta o, lo que es igual, susceprible de diversas con-
cepeiones'™. La que proponemos es aquella que parece desprender-
se de la marriz culrural del propio concepto, que no es otra que la
tradicidn de la modernidad tal y como la hemos percibido s traves
de sus muy cualificados representantes anteriormente citados.

A. Sistematizacion de su doble estatuto

antropologico-moral.

Comencemos por sefialar que la dignidad es un concepro perte-
neciente al campo de la antropologia, o sea, que designa un dato
relativo al ser humano, En efecto, es en la propia naturaleza hu-
mana donde reside la imposibilidad de que los individuos de la
especie vivamos de forma puramente mecinica. A diferencia de lo
que sucede con los animales, cuya dotacion genética y especializa-
citn morfolégico-fisioldgica garantizan el ajustamiento al medio,
la condicidn del ser humano es tal que semejante ajustamiento no
le viene dado, sino que inexorablemente se ve abocado a tener que
hacer uso de su capacidad intelectual (= razdn) en orden a tomar
decisiones o llevar a cabo elecciones (= ser sujeto) que regulen y
organicen el curso de su existencia (= ser aurénomao).

105 Cayla, Ollivier, *La digniré humaine: be plus flow de rous les comcep” Le
Monde, 31 de enero de 2005, p. 3 Chindio i Sandkihler, H. J. Ob. cit, p. 5
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Cuando Nietzsche (1844-1900) decia que el hombre es ¢l "animal
atn no fijado™" o Hegel que es el “animal enfermo™" estaban
apuntando muy certeramente hacia una privacion constitutiva de lo
humano que la antropobiologia y la psicologia han venido a validar
completamente™. Tiinto la carencia de instintos en el individuo hu-
mana ¥, por ello, de comportamientos genéticamente programados,
como su falta de especializacion morfolégico-fisioldgica guardan
una muy estrecha vinculacién con el fendmeno de la apertura de la
voluntad y, en definitiva, con el de la libertad; son, dicho aristoréli-
camente, la forma corporal correspondiente a un ser racional.

La légica del soma no sdlo ofrece la razdn de ser de la teenicidad,
SIF CUE, SO MUy adecuadamente sefala Mainetti, "constituye asi-
mismo ¢l fundamento snaturals de la ética: mientras ¢l animal estd
adaprado a su biotopo, €l hombre es ¢l ser «desajustados que necesita
sjustificarses, regularse por otras normas que Las bioldgicas, en su caso
faltantes™ ", Es precisamente 4 ese fendmeno natural al que se referia

107 "Haw en el ser humanns, como en tods otra especie animal, un excedente de
sraclos, entermis, degenerado, decrépits, dolicnies por peoesidad; los casos
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Aranguren (1909-1996) cuando, tras haber hecho suya la distincidn
entre la moral como estructura y la moral como contenido propuesta
por Zubiri (1898-1983), sostenia que “1a realidad humana es consti-
tutivamente moral™""! en el primero de esos dos sentidos.

Consecuencia de la “deficiencia” biologica que trae consigo ¢l indi-
viduo humano en ¢l momento de su nacimiento es, como diremos
a propdsito del personalismo comunitario, la imperiosa y perma-
nente necesidad de entorno social que tiene la vida humana'™, Sa-
bemeos, por ejemplo, que algo tan especificamente humano como
es el lenguaje sdlo puede ser adquirido a través de un aprendizaje
cultural. La condicién humana es, por su propia naturaleza, emi-
nentemente social,

Tal es ¢l ser (natural) del hombre. En este plano estrictamente an-
tropolégico, la dignidad humana significa, por lo tanto, que el ser
humano tiene la capacidad y necesidad de ser el sujeto que, a partir
de su propia razén, norme su propia vida'"', lo que le dota de una
entidad constitutivamente moral. Es precisamente esa condicion
humana la que hemos dado en calificar de personal -la persona,
como escribia Mounier (1905-1950), “es una actividad vivida de

del hombrr, Jdie s conciencia v de so lenguale O FOTTECETE PU G e bl acl
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autocreacion”' -, por lo que, en rigor, la expresion “dignidad de
la persona humana” constituye un pleonasmo,

Pues bien, puesto que la dignidad dice relacion al ser (natural) del
hombre, entendemos que puede y debe hablarse de una entologia
de la dignidad. Nuestra época es antimetafisica v, por ello, adversa
al concepto de naturaleza humana por cuanto ésta suele ser inter-
pretada de forma esencialista o en clave de inmutabilidad, de tal
modo que la identidad humana viene a aparecer como un dato,
algo cerrado y heredado del pasado o, en todo caso, ya realizado
en el presente. Sin embargo, una vez explorada la condicidn na-
tural del ser humano como -por decirlo con Pico della Mirando-
la- forjudor de si mismo, de donde se desprende que su verdadera
identidad es de tipo proyectivo, es decir, que remite al futuro''*,
tenemos buenas razones para tratar de zafarmos del prejuicio an-
timetafisico y admitir de buen grado que el concepto de dignidad
posee una dimension entitativa’™,
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En un segundo momento, situados ahora en el plano moral, hemos
de decir que la dignidad humana designa una antroponomia, lo
que encierra, a su vez, dos significados.

Dignidad expresa, en primer lugar, una concepeion normativa del
hombre o la imagen de la humanidad moralmente perfecta, a sa-
ber, aquella que tiene el coraje de desarrollar y realizar cabalmen-
te su germinal condicion natural, que es la vocacion hacia el libre
pensar. El hombre digno es el que ha avanzado lo suficiente en su
proceso de emancipacion como para poder y deber ser considerado
mayor de edad, es decir, sujeto que norma su propia vida, y cuyas
miiximas son universalizables por haber sido adoptadas exclusiva-
mente en funcién de la razdén que le distingue como persona y, en
consecuencia, por obedecer lnicamente a la humanidad que hay
en él. Dignidad es, en este sentido, un ideal moral.

Significa, en segundo lugar, el cardcter de valor absoluto e intrin-
seco -la condicién de fin en si mismo- que corresponde al hom-
bre en funcion de su ser personal, racional o auténomo, Sobre ral
cardcter y por ser absoluto se apoya el imperativo categdrico que
manda relacionarse con cualquier persona siempre como un fin y
que prohibe tratarla nunca sélo como un medio, pues semejante
comportamiento implicaria reducirla a la condicién de instru-
mento o cosa ¥, por lo mismo, no respetarla en su condicion de
ser personal, racional o auténomo, Al mismo tiempo, el respeto
de esta autonomia de cada ser humano en cuanto hombre exige
garantizar la inviolabilidad de un dmbito privado, en cual cada
uno pueda determinar y tratar de llevar a cabo su propio proyecto
de vida feliz. Por otro lado, ¢l respeto de la autonomia de cada ser
humano en cuanto ciudadano requiere ofrecerle la posibilidad de
ser colegislador, es decir, de participar junto con sus conciudadanos
en la adopcion de aquellus normas que, por estructurar y regir el
imbito pablico, a rodos afectan,
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Este segundo significade moral de la dignidad constituye un axio-
mi por cuanto no recibe -ni puede recibir- ninguna ulterior fun-
damentacion racional'”. Con Kant podriamos alegar, en primer
lugar, que asi es como "se representa el hombre necesariamente su
propia existencia”, pero de ese modo no estariamos sino acudien-
do a una sutoconciencia axiolégica de la humanidad, que estaria

necesitada, ella misma, de validacién o justificacién''.

También podriamos tratar de acreditar los dos significados antro-
pondémicos afirmando que ambos tienen como condicién de posi-
bilidad el dato antropelagico. Asi, ranto para que el hombre deba
actuar en coherencia con su condicién personal, en el primer caso,
como para que el imperativo categdrico establezea la obligacion de
respetar la condicién personal de todo ser humano, én el segundo,
¢s necesario que esa condicion sea un dato de la naturaleza huma-
na, tal y como efectivamente lo es. Pero nada de lo dicho permite
afirmar que tales prescripciones morales se sigan necesariamente
-sean consecuencia logica- de Ia condicién personal del ser humano
en el plano antropolégico. Pretender lo contrario seria incurrir en
la falacia naturalista ya rechazada por Hume (1711-1776) al dejar
sentado que la normatividad moral no se sigue del discurso mera-
mente descriptivo!’”, Que el hombre sea constitutivamente moral
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no exige, en rigor, ni que esté moralmente obligado a comportar-
se como el sujeto que norme su vida de forma racional ni que sea
un valor absoluto'*.

Sucede, en definitiva, que la afirmacion del cardcter intrinseca-
mente valioso del ser humano posee un caricter irreductiblemente
axiomitico. Ahora bien, tal reconocimiento no comporta para ella
ningin desmedro, pues, como dice Bobbio, “los valores dltimos, a
su vez, no se justifican; se asumen: aquello que es dltimo, propia-
mente porque s dltimo, no tiene ningin fundamento™ ",

B. Consccuencias,

Son tres, al menos, las consecuencias que se desprenden del doble
estatuto antropoligico-moral de la dignidad humana.

Digamos, en primer lugar, que la dignidad humana es simulti-
neamente un dato y una tarea. Del mismo modo que no puede ser
violada en el plano antropoligico, por cuanto pertenece a la indole
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natural del ser humana, si puede serlo en el plano moral. Lo es,
de hecho, cada vez que se desprecia el valor absoluto de la propia
persona o de las demis y que, por lo tants, no se cumple el ideal
moral. No es posible dejar de ser (antropolégicamente) digno, pero
si lo es comportarse de forma (moralmente) indigna mediante ¢l
irrespeto de la dignidad propia o de la ajena.

Puede esmablecerse, en segundo lugar, que no existe un derecho
a la dignidad. Lo que si existe es ¢l hecho (antropolégico) de la
dignidad, asi como ¢l ideal (moral) del comportamiento digno y
el derecho al respeto de la propia dignidad. El concepto de digni-
dad humana, en efecto, “no indica de modo inmediato un derecho
humane especifico, sino que contiene la fundamentacion de lo que
puede ser considerado como derecho humano en general™=. Pa-
rafraseando a Arendt (1906-1975) podemos decir que la dignidad
humana comporta el derecho a ser reconocido como pertenecien-
te @ ln “Humanidad” o, seguramente mejor, el “derecho a tener
derechos™ . Estos, por consiguiente, fijan aquellas condiciones
necesarias en orden a la garantia tanto de la posibilidad de lograr
el ideal moral como del respeto a la condicién de ser absoluta e
intrinsecamente valioso que predicamos del ser humano.

Consideramos, por dltimo, que, puesto que sdlo el individuo hu-
mano tiene una constitucidn moral, es decir, se encuentra en ca-
pacidad de normar su vida a partir de su propia razdn, sélo él es
persona y, por lo mismo, dnico ser digno y titular de derechos. Los
grupos y las instituciones pueden y deben estar disefiados y operar
en forma tal que satisfagan el debido respeto a la dignidad de los
individuos, pero ni son entitativamente dignos, ni son capaces de
alcanzar el ideal moral de la dignidad, ni pueden cabalmente exigir
respeto a su dignidad en tanto que valores absoluros e intrinsecos,
puesto que no lo son.
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1.2. DE LA VIEJA SOCIEDAD ORGANICA AL
MODERNO INDIVIDUALISMO,

En el presente epigrafe nos proponemos identificar la profunda
correspondencia existente entre la emergencia de la conciencia de
la dignidad ontolégica, que anteriormente hemos analizado, v el
surgimiento de la sociedad que -provisionalmente- denominare-
mos individualista.

1.2.1. El giro social copernicano.

El empirismo prekantiano entendio el conocimiénto, en términos
generales, como mera representacion de los objetos y, por lo tan-
to, supuso la pasividad del sujeto cognoscente. Kant, por su parte,
considerd que semejante csquema epistemoldgico no permitia dar
razén de los juicios sintéticos a priori y sostuvo que “los objetos
tienen que regirse por nuestro conocimiento”, es decir, que la ex-
periencia cognoscitiva comporta actividad por parte del sujeto de
la misma. En el prélogo de la segunda edicién de la Cririca de lu
ruzdn pura compard su propuesta de cambio epistemolégico con la
revolucion heliocéntrica operada por Copérnico'™ (1473-1543).

Pues bien, esa misma es, como enseguida tendremos ocasion de
comprobar, la metifora a que acude Bobbio para ilustrar la in-
version que ha tenido lugar durante el trinsito de las sociedades
tridicionales a las modernas en lo relativo al puesto de observa-
citn o punto de vista de la relacién entre sociedad e individuos v,
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correlativamente, entre gobernantes y gobernados, por un lado,
a5l como entre deberes y derechos, por el otro.

Explica el profesor italiano que en las sociedades tradicionales las
reglas fueron esencialmente imperativas -mandatos y prohibicio-
nes-, lo que significa que “la figura dedntica originaria es ¢l deber,
no el derecho”, como consecuencia de que antiguamente la cues-
tidn moral fue considerada no tanto desde el ingulo del individuo
cunntd desde el de la sociedad. *Y no podia ser de otra forma: a
los codigos de reglas de conducta ha sido atribuida la funcidn de
Ia salvaguardia del grupo en su conjunto mds que la de proteger al

individuo singular™*,

Ello equivale a decir que tales sociedades, tal y como ya hemos
notado o propasito de la filosofia politica aristotélica, obedecian a
una comprension de tipa holista u organicista: privilegiaban el todo
sobre lus partes o la sociedad sobre los individuos. De ahi que, en
aras de la subsistencia de la comunidad, fueran portadoras de una
concepcion funcional del hombre, asignindole identidades muy
estamentales v grupales en un mundo jerarquizade’®. De la Edad
Media, por ejemplo, se ha dicho que tavo “como indiscutible que
la matural pertenencia de la persona a la sociedad no puede rom-
perse, pues viene dada al hombre por su nacimiento o, lo que es lo
mismo, por voluntad de Dios, La persona pertenece naturalmente
u la familia, a la profesion, al gremio de sus antepasados, a la villa
en que se ha educado, a la organizacion politica de la que depende
v, en general, a la eristiandad en que ha sido educade™*.

125 Bobblo, N O, git., pp 1031040 of p, 162
126 = Juito ur Elad de Oeer ded lengpuaje moenl, una odad vn le gue dicho
v liaie lrotala ol wn cosites v o el que tenis |-|r'.|l.~ meprided Lo @poee gricgae,
aue aboria desde L socivlntes omericas una consepeam (uncwmnal del bombre,
e il b bt -\|||E.|-|rr||..||i'l' TrATd Ls & TV IV T Le e Wi .:'I|:'.:1'u!z.J. § e TAL
ke la revrterpieea on da unbeerus telouldiico, mury arisonelies () entendier 2 bise
hasmibres thinckmalments permite fundamentar ana mema] de fae 2 it tides, comn
ibits que debe desarmilaf = indivbduo en poo de la shbslaencia de Ta comm-
1. El indbradue cobra, poes, su bdeutulad de o iosencsio enooma familia, an
e tnied wed pualitics; conoce lss eirtudies gue be de deafrdlaron ells, v theoe
rurines peen ihedeer orman gus by condiciran a realizer o #fin que le o pro
pos” (Corting, A, Frice dim meal, po LURD G Mlarima. | Ay D L Vg,

t1| O, 2t | TR

127 Ohemma Fernandee-Lareo, Asnimbe Teorts de bim Jerechos lumarmes, Ma-
dridsSalurmaris, Edibvsa-San Escban. 2000 p. #1t ol Owina Ferpdndes-Ea

w M. Los derechon humamess, o bl




Es la razdn por la que los documentos medievales que suelen ci-
tarse como precedentes de las modernas declaraciones de dere-
chos, al modo de la Carta magna de Inglaterra, sélo pueden ser
considerados tales en un sentido muy laxo, Como explica Grimm,
los viejos derechos, a diferencia de los modernos, que reivindican
un fundamento natural, no sélo eran considerados como posi-
tivos u originados por la concesion estatal, sino que, ademis,
derivaban de las obligaciones y se encontraban funcionalmente
condicionados, es decir, se fundaban en un estarus socialmente
definido, mientras que los derechos actualmente proclamados se
apovan en la cualidad de persona v, por ende, pretenden tener
un alcance universal'®,

Las ststemas socinles antigues, basados en un bien comiln preexistente
y materialmente tfgﬁm'sfﬂ. impontan en primer fugﬁ'r a los miembros
de la sociedad vinculos y obligaciones. Por el contrario, las libereades
existian como meros privilegios o condiciones previas al cumplimients
de una funcién social; de abi que la puesta en prictica de dicha funcién
estwviera no sole dirigida, sino también limitada. Por la misma razén,
las antiguas garantias juridicas de la libertad no podian tener por abje-
to sing libertades meramente particulares que coexistian, por lo demds,
con un sistema general de ansencia de lbertad., A diferencia de eito, los
derechos fundamentales significan una decividn del sistema a faver de
la libertad, sin mds, Al renunciar de antemano a un tdeal establecide de
wirtud, definids de forma material, ol bien comin que persiguen consiste
precisamente en pesibilitar la antodeterminacidn individual. '
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Por supuesto, los principios morales del viejo derecho natural im-
ponian a los gobernantes determinados deberes en la forma de
ejercer el poder no sdlo sobre los titulares de derechos estamen-
tales, sino sobre wodos v cada uno de sus stbditos, pero no cabe
pensar que éstos se encontraran en condiciones de hacer valer un
derecho correlativo. Es el punito de vista de los gobernantes, verda-
deros sujetos politicos, el que tradicionalmente ha prevalecido en
Ia historia politica, mientras que los gobernados han sido tratados
como objetos de su poder, vinculados por deberes, principalmente
cl de obedecer'™.

Es verdad que algunos pensadores medievales llegaron a proclamar
el derecho y el deber de oposicidn al tirano, pero siempre en tanto
que insurreccion contra una autoridad personalizada y no contru
un orden socio-politico. El pecado fundamental, la superbia, no
era visto sino como la negativa a aceprar el propio lugar dentro de
la providencial organizacidn del mundo o, en otros términos, como
la indebida bdsqueda de la propia exaltacion personal™’.

Es evidente que la anterior caracterizacidn de las sociedades pre-
modernas resulta ser profundamente cdnsona con la concepeion
funcional de la dignidad que hemos identificado como caracte-
ristica de las mismas. La dignidad en aquel primer sentido era ¢l
acatamiento respetuocso v deferente merecido dnica y exclusiva-
mente por aquella élite que, desde el punto de vista de la ideologia
dominante, desempediaba las funciones mis relevantes de cara al
desenvolvimiento del sistema social. Afirmamaos, como se ve, que
aquella concepcién de la dignidad tuvo un cardcter neta y radical-
mente ideolégico porque, induciendo en los esclavos y vasallos la
autoconciencia de su in-dignidad, vino a justificar la dominacidn
sobre ellos ejercida por sus respectivos duefios v sefiores'™. La
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principal forma, como dice Macpherson, “en que todo el conjun-
to de instituciones ¥ relaciones sociales configura a la gente como
actores politicos se encuentra en la manera en que configuran la
comciencia que las gentes tienen de si mismas™ ",

La concepcion funcional de la dignidad, como ya sabemos, ird
derrumbindose y siendo progresivamente sustituida por aque-
lla otra de tipo igualitario que hemos denominado ontolégica a
medida que, a partir del periodo renacentista, vaya madurando la
modernidad.

Pues bien, tal sustitucion se corresponde con el movimiento que
Bobbio compara con “dar la vuelta a la moneda: que ¢l problema
moral fuese considerado desde el punto de vista no solamente de la
socledad, sino también del in~dividuo, Seria necesaria una verdadera
¥ propia revolucidn co~pernicana, si no en el modo, al menos en Jos
efectos (...) Aqui hablo de revolucion copernicana -precisa- en el
sentido kantia~no, como inversion del puesto de observacitn™*.

Ese nuevo individualismo moral trajo consigo, obviamente, tanto
una igualmente nuev preeminencia del individuo frente al Esta-
do' como el consiguiente paso del codigo de los deberes al de los
derechos, naciendo asi los llamados derechos publicos subjetivas,
caracteristicos del Estado moderno.

Concepeidn individuwalista significa que primere estd.... el individue
singular, que tiene valsr por si mismis, y deipuds eitd of Estads, y no
vaceverse. Que el Estado esti becke para el individwo y no of individue
para el Estade f...) En esta inversidn de la velacign entre of individuo
¥ ol Extads viene invertida también la relucién tradicional entre de-
reche  deber. En lus reluciones de fos indvidues vienen abora primere
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fos dereches y después los deberes, en las relaciones del Estade primers
las deberes y después loy derechos.'™

El horribre, por lo tanto, deja de ser visto como funcionalmente
valioso para pasar a ser reconocido en su valor intrinseco. La tra-
dicional consideracion del mismo en razdén de su contribucidn al
grupo y la correspondiente dignidad funcional fueron tipicas de
una concepeion holista u erganicista de la vida social. Por el contra-
rio, la nueva consideracion de cada individuo singular como valor
intrinseco, que e uno de los significados morales de la dignidad
ontolégica, permite definir el cardcter de la moderna concepeion
de la sociedad, calificada por Bobbio de individualista.

“Camo se ha llegado -escribe- a este vuelco de perspectiva, sdlo
cabezas privilegiadas lo pueden esclarecer, y quizds sélo para plan-
teir hipdtesis mds que para aclarar de forma exhaustiva. Se trataria
nada menos que de dar cuenta del nacimiento de la concepcion
individualista de la sociedad y de la historia que es la antitesis ra-
dical de la concepcion organicista™ ",

1.2.2. Tipologias de la sociologia cldsica: Tonnies,
Durkheim y Weber.

El recurso a la sociologia clisica permite confirmar el contraste
entre el holismo de la sociedades tradicionales v el individualismo
de las modernas, aunque en ningin momento hemos de perder de
vista que estamos operando con sendos paradigmas.

136 Bobbes, N, Ob, cit., p. 105 cE pp. 109 v 162, “El combio sstancial produ-
ciidey pase el nacimiento del derechis mosderno ha consbatido en la afirmaclon de la
igualdad en los derechos sdemda de. vantes quie, Ja fgualdad en los debere, Un
wvuelon: radioal en la hitoria secnler de la moraly, como he afirmade Bobbio v
recartlade Bover, coctinen & enn otrl stevolucion copermicanas que ha sido |a
configuracidn del dorechio v del estado po chmo en la coneepeidn dnthgiia, como
eoidadey nuturales, sino come suriificioss construidos e liss hnmbres g
sinistrumentos de utela de sun desechin”™ [Fersapoli, 1 *Lios fundamentos de los
dereshos fundpmetstalm”™, P 230)
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En efecto, la modernizacién social, es decir, ln transformacion de
lus sociedades tradicionales en las modernas, fue conceptualizada
de forma ideal-tipica por los primeros socidlogos como el trinsito
de la "comunidad” a la “sociedad” (Ténnies), de la “solidaridad
mecinica” a la "orgdnica” (Durkheim) v de la "comunalizacidn”
a la “socializacion™ (Weber). Se trata de dicotomias que no se
sobreponen perfectamente, pero cuyos contornos resultan muy
coincidentes. Nos proponemos espigar algunos textos de tales au-
tores con la sola fAinalidad, como decimos, de validar el binomio
organicismo-individualismo empleado por Bobbio.

Comencemos por recordar la distincién establecida por Tonnies
(1855-1936), probablemente la mis conocida, entre dos tipos de
asociacion, a saber, la comunidad y la sociedad.

La asociacidn pucde ser comprendida sea coms una vida real y orgdnica,

¥ entonces ¢ la esencia de la comunidad, sea come una representacidn
virtual y mecdnica, y entonces es ¢l concepto de sociedaid {...) La sociedad
e1 lo que es priblice, el munds; por el contrario, une se encuentra en co-
munidad con los suyos desde el nucimiento, ligado a elies tanto en ¢l bien
como en el mal {...) Comunidad es vieps, seciedad es mueve coms cosa y
coma nombre (...} 8¢ puede, en clerta medida, comprender la comuni-
dind como un organisme vive, la sociedad como un agregads meednico y
artificial {...) [En la comunidad las personas estin] esencialmente uni-
das... [y en la veciedad] esencialmente separadias, y mientras que en la
comunidad permanecen unidas a pesar de todas las distinciones, [en lu
sectedad] permanecen distintas a pesar de todes los vincules, ™

Resulta relevante dejar constancia de que Smend (1882-1975)
eché mano de esa distincidn conceprual entre comunidad y so-
ciedad como esquema de comprension del ocaso de la integracion
sustantiva predominante en la Edad Media y de la aparicién de la
aromizacion del hombre propia de la sociedad moderna'™.

IR Tommies, Fenlinind. *Caimmuniun e socuing”. En Birnluam, Pere v Cle
el Framgais (oo, Theorie sathobogticpoe. Parls, Prosses Unbversdtaines o
Frandce, 1975, pp. 142-144,
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Durkheim, por su parte, distinguié entre la solidaridad mecinica
v la orginica, atribuyéndolas a la sociedad tradicional v a la mo-
derna, respectivamente, es decir, invirtié el empleo de las meti-
foras del organismo y de la miquina en la tipologia de Tonnies,
pero sin por ello afectar en absoluto al significado bisico de tl
dicotomia conceptual,

No s¢ ve a lu sociedad bajo el mismo aspecto en los dos casos, En el pri-
mero [volidaridad mecdnical lo que s¢ Hama con ese mombre ¢s un con-
Junts mis o menoy organizado de creencias y de sentimientos comunes
a todai lot migméras del grupe: éste es el tipe colective. Por el contraris,
la seciedad de que somas solidarios en el segunds caso [solidaridad or-
gidnical es un sistema de funcienes diferentes y especiales que wunen re-
laciones defimidas (...

La primera no se puede fortalecer mds que en la medida en que las ideas
y das tenidencias comunes a todos log micmbros de la sociedad sebrepasan
en milmero y en intensidad a las que pertenecen personalmente a cada
wno de eflas {...) En las sociedades donde esta solidaridad esed mds dei-
envuelta, of individuo no se pertenece..., es fiteralmente una cosa de
que dispone la sociedad. Asf en esas mismos tipes sociales, fos derechas
personales no se ban distinguide todavia de los devechos reales, Otra
cosa muy diferente ocurre con la solidaridad que produce la divisidn del
trabajo. Mientras la anterior implica la semejanza de los individuss,
dita supone que difieren unos de otros..., ne ¢1 posible como cada uno
ne tengma una esfera de accidn que le seq propia, por consiguiente, una
personalidad. '

En su presentacién de la dicotomia de Tannies, con la que se
muestra casi totalmente de acuerdo, Durkheim escribe que la co-
munidad es un agregads de consiencias tan fuertemente aglutinadas

¥ ¥ sustituciin poruna ssodicdads mederna y racionalizads fmplica, siguicnido
1 Tihanies, Lo eransbormaciin de los valores comunitarios irticsniles st L B

wiulas racinalivades ¥ flenivas carnctesinticns de los veorfas comeractunalisns
de sy tormulavisn en la dovtring de los derechos humanpos v de sus expuesiie §
desrrolbo en fas tgocias F"||1|I|| mi moderman ¥ en los poogounes de Lo particdos
pralitde oy (Amenl, Rudoll Cotmtinuelilea v derecha u-n':Tlelnlnl 'i'ra.hr.unl.
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que minguna puede moverse independientemente de las atras fi.) Sélo
existe el tudy; solo él tiene una esfera de accidn propia. Las partes no la
tienen. Oponiends la palabra estatus a la palabra contrato..., el autor
se sirve de la primera expresign para cavacterizar la comunidad. [En
cambio, en la sociedad] las conciencias se encuentran diferenciadas (...)
Mientras que anterigrminte ol rede extaba dade antes que las partes,
abora son las partes las que estiin dadas antes gque el todo f...)

La sociedad. .. es ¢l reing del individualisme, en el sentido en que esa
palabra e habitualmente entendida. El régimen del estatus ba sido
sustituida por el del contrato, Puests que las voluntades particulares ya
no se encuentran absorbiday por la veluntad colectiva, sino que, por ast
decir, se encuentran acampadas las unas frente a las otras en la plenitud
de s independencia, nada pucde poner fin a este estado de guerra sine....
una comvencién o un contrars. El dereche inmanente ¢ inconsciente de la
comunidad se encuentra asf sustituido por un derecho querido, contrac-
tual. A las creencias que reinaban por la fuerza de la tradicidn suceden
las apinianes libremente reflexionadas, la ciencia.™!

Weber (1864-1929), en dltimo lugar, denomina comunalizacion s
aquel tipo de relacion social que se apoya

sobre ¢f senfimiento tudjetive (tradicional o afective) de los participan-
tes de constituir un foifo [...) Liamamas comunalizacien a una rela-
cidn social cuands, ¥ en tanto que, la disposicicn de la actividad social
se fundamenta. .. sobre el sentimiento subjetivo (tradicional o afective)
de los participantes de pertenccer & una misma comunidad [En cambio]
Hamantos sociavidn a una relacién social euands, y en tanto que, ln dis-
povicion de la actividad social se fundamenta sobre un compromiso de
intersies motivade racionalmente {en valor o en finalidad) o sobre una
roprdinacidn de intereses motivada de fa misma manera, ™

Parece clara, por lo tante, que la emergencia histdrica de la con-
cepeidn ontoldgica de la dignidad en detrimento de la funcional

141 Durkheim, Emile. *Commumante ot saciéed selon Thnojes”. En Durkbeim,
Entile. Texoes. Paris, Edigions de Minuig, 1975, v, 1. PP d+tr, | Basr de dares
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corresponde a la progresiva sustitucion de una configuracion social
de tipo holista por otra de tipo individualista, en la que *las perso-
nas permanecen distintas a pesar de todos los vineulos” (Tannies),
tienen "una esfera de accidn que les es propia, por consiguiente, una
personalidad” (Durkheim) v construyen su vida social sobre “un
compromiso de intereses motivado racionalmente” (Weber),

1.2.3. La reaccion antimoderna.

También la reaccion antimoderna permite confirmir, aungue in-
directamente, la tesis del cardcter especificamente individualista
de la sociedad moderna. Encontramos, en efecto, que los criticos
de lu modernidad han situado en su punto de mira precisamente al
emergente sujeto, aquel ser humano cuya identidad es fuertemente
individual y que se considera capacitado para determinar su propia
vida ranto en el dmbito privado como en el piblico™’,

Asi tenemaos, por ejemplo, que Burke (1729-1797) establecia como
contrapunto de lo sucedido en la revolucion francesa la siguiente
observacion relativa a los ingleses: “Nos guardamos bien de per-
mitir u los seres humanos vivir y actuar sobre la guia de las luces
de la propia racionalidad individual.. ., parque entendemos que es
mejor para cada uno valerse del patrimonio de la experiencia acu-
mulado por los pueblos en el transcurso de largos siglos™. Desde su
punto vista, tal prictica seria la correcta porque, después de todo,
“los individuos desaparecen como sombras; sélo la comunidad
permanece fija y estable™ .

En su ¢ritiea o la Constitucion francesa de 1795, De Maistre (1753-
1821) ironizaba en los siguientes términos sobre las referencias al
“hombre” contenidas en la Declaracion de derechos de 1789 y en
las Constituciones de 1791 y de 1793: “La Constitucién de 1795,
como sus hermanas mayores, estd hecha para el hombres. Pero
no hay hombre en ¢l mundo. Yo he visto en mi vida franceses,

143 "La oratica ® I dea de sujein procede de T critiops de ls moderpidad”™ (1
Ciebo Martin, Cafdos. “El suleto v sus derechos™, pu 17 Clradis por Clutidrnes Ui
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italianes, rusos, etcétera..., pero en cuanto al hombre, yo declaro
no haberlo encontrado en mi vida™*,

Aligual que Zola (1840-1902) v otros intelectuales de su tiempo,
Durkheim entendi6 que en la campana antisemita desatada con-
tra el capitin Dreyfus por los sectores sociales conservadores se
encontraba en juego la idea de la igualdad de derechos indepen-
diente de toda afiliacién religiosa y, por ende, la permanencia del
ideal laico republicano. Tales sectores, segtn refirié Durkheim en
una de sus intervenciones publicas, rechazaban el individualismo
como la “gran enfermedad de nuestro tiempe™*,

Resefiemos, por dltimo, que, como dejé escrito en la Nueva Enci-
clopedia Italiana de 1932, Mussolini (1883-1945) pensaba que “el
hombre no es nada. El fascismo se levanta contra la abstraccidn
individual que se basa en fundamentos y utopias materialistas. Mis
alld del Estado, nada humano o espiritual tiene valor alguna™*.
Observamos, en conclusion, que el fenémeno del moderno indi-
vidualismo puede ser percibido también en negative, o sea, a tra-
vés de las reacciones contra la sociedad moderna de quienes han
pretendido prolongar o recuperar modelos sociales, identidades
personales y esquemas de integracion individual de caricter tipi-
camente premoderno.
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1.3. PERSONALISMO Y CONSTITUCTONALISMO,

1.3.1. El individuo (mejor, la persona),
los derechos y la democracia.

Dicho queda que la tesis de Bobbio acerca del giro social coperni-
cuno significa, en uno de sus aspectos, el paso de la vieja preemi-
nencia dedntica de los deberes a otra nueva de los derechos™", Se
completa mediznte la afirmacién de que

¢l concepto mismo de democracia & inexcindible del de los derechos buma-
nas. Eliminad una concepeidn individualista de la sociedad. No logrardis
Justificar la demseracia come forma de gobierno. jQué mejor definividn
de democracia que agiella segtin la cual en &ta los individuos, todes los
indrviduss, tienen una parte de lu saberanda (...) En una democracia
quien toma las decisiones colectivas, directa o indirectamente, son siem-
pre y salamente los individuos aislades en el moments en que introducen
la papeleta en la urna. Podrd parecer desagradable a quien ne pueda
pensar en la sociedad iing come un srganisms, pevo, jruste ¢ no guste, la
sociedud democrdtica no es un cuerpo orginico sino una suma de indivi-
dugs, 87 ne fuese asd, ne babria fustificacian alguna para el principio de
lax mayarfas, que ¢s la regla fundamental de la decisidn democritica. Y
la mayoria es el resultado de una simple suma aritmética donde aguello
quie 5¢ suma son fos voter de los individuos, uno por ung. '

Tendriamos, por lo tanto, una comprension de las dos vertientes
del constitucionalismo, los derechos y la democracia, como conse-
cuencias o, mejor, versiones del moderno individualismo.

Es verdad que el giro social copernicano guarda una profunda
correspondencia con el paso de una concepcidn funcional de la
dignidad a otra de tipo ontolégico, de tal modo que, como hemos
podido comprobar, la concepeidn de la sociedad que Bobbio deno-
mina individualista consiste en la afirmacion del valor intrinseco
de cada ser humano singular, que es uno de los dos significados
morales de la dignidad onteldgica. No tenemos, desde ese punto

1487 s nfirmacion de oo derechos humianos deriva de un eamnbio radicil de pen-
PECEIvA ... en cotreepondenata con s visidn indidinaliata de ke seciedad” (Bob-
B, MO0, b, o 1)
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de vista, ninguna dificultad en admirir la idoneidad del término
“individualismo” para designar la especificidad de la modernidad v,
de hecho, lo hemos empleado en varias ocasiones en tal sentido,

Ahora bien, sobre el "individualismo” pesan connoraciones fuer-
temente peyorativas, Mounier, por poner un ejemplo, sostuvo que
“el individualismo es una decadencia del individuo..., ha aislado
a los hombres en la medida en que les ha envilecido™ ™. El propio
Bobbio ¢s consciente de que se trata de "un término que ha sido
usado negativamente bien por las corrientes del pensamiento con-
servador y reaccionario, bien por las revolucionarias™", habiendo
afectado profundamente a su significado en ¢l uso que el lenguaje
ordinario le dispensa.

Somos, pues, de la opinion que semejante ambigtedad -es lo me-
nos que al respecto puede decirse- hace preferible el empleo del
término “personalismo”, al que en adelante recurriremos. A ella
se afade el decisivo argumento semdntico, pues, mientras que
“un individuo es cunlquier ser completo en su género, sea animal
o vegeral ™™, la “persona”, en consonancia con la tradicidn cultu-
ral que ha posibilitado la emergencia de la dignidad ontolégica,
es el ser digno, el individuo racional capaz de autodererminarse
mediante miximas universalizables.

El nombre de periona debe reservarse w aguellas sustancias que, buscande
su prapio fin, son capaces de determinarse por ellas mismai, escoger los
meidios y introducir en ¢l universo, por el efercicio de su libertad, una
nueva serie de acontecimientos, micntras gue el nombre de individus
¢1 un mombre comin al bambre y a la bestia, a la planta, al microbio o
al desmo. La personalidad se fundamenta en la subsistencia del alma
bumana sientni gue fa individualidad, per of contrario, se funda-
menta en las exigencias propias de la materia,"™”
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De ahi que resulte preferible decir que tanto el principio de los
derechos como el de la democracia, los dos componentes del fe-
niimeno neoconstitucional, pueden ser comprendidos como ver-
sianes juridico-politicas del personalismo. Eso es precisamente lo
que intentaremos en nuestra exploracion de tal fendmeno como
objetivacidn juridica de la dignidad humana.

1.3.2. La imagen tedrica del burgués v
¢l constitucionalismeo decimondnico.

Conviene dejar constancia, por el momento, de que el caricter vi-
gorosamente peyoritivo del término individualismo, al que hemaos
hecho referencia, no responde a ningun azar, sino bisicamente al
hecho de encontrarse profundamente asociado a las tipicas que-
rencias egocéntricas v desigualitaristas del liberalismo que serin
consideradas en el capitulo 11, liberalismo que fue la ideologia
inspiradora del orden social burgués y su particular concepcidn
tanto de los derechos como de la democracia, es decir, el consti-
tucionalismo decimondnico.

El *hombre” de las primeras declaraciones de derechos ¥ de priic-
ticamente la totalidad de los sistemas juridicos del siglo XIX vino
a revelarse, ciertamente, no como el conjunte de individuos hu-
MANOS, SN0 Como
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No son, desde luego, este tipo de observaciones las que escapan al
talante critico de Bobbio. El mismo sefiala que la supuesta natu-
raleza humana que Locke creyo haber escrutado con finura y en
profundidad no era propiamente tal, sino que se trataba, en reali-
dad, de la “del burgués o del mercader del siglo XVIIT™,

Fue, como decimos, en el seno de aquella sociedad burguesa don-
de se desarrollé el primer constitucionalismo, con orientaciones
econdmicas y politicas igualmente burguesas. Nos dejamos ahora
guiar por Grimm para explorar la vinculacion del origen del fe-
ndmeno constitucional con la transicion desde el orden social de
tipo feudal-estamental al liberal-burgués.

Explica el jurista alemin'™ que, cuando la nueva burguesia del siglo
XVIHI (grandes comerciantes relacionados con el extranjero, em-
presarios de manufacturas, banqueros, funcionarios pablicos v de
la ensefianza, profesionales liberales y literatos) vio obstaculizado
el desarrollo de sus potencialidades por los limites estamentales,
por los vinculos feudales y corporativos y por el intervencionismo
estatal, comenzd a relexionar criticamente sobre el vigente orden
social en clave de libertad entendida como autodeterminacién indi-
vidual. No se trataba ya de reorientar la estructura de privilegios en
beneficio propio, sino de allanar totalmente la jerarquia estamental
de acuerdo con el principio de igual libertad para todos.

La burguesia confié al mercado la funcién generadora de cohe-
sion social, al tiempo que hizo que el Estado perdiera su anterior
competencia de direccion centralizada de los diversos dmbitos de
la vida, pero sin por ello convertirlo en superfluo, pues sus me-
dios coactivos pasaron a ser vistos y empleados como garantes de
la condicidn de la igual libertad civil y de la propiedad privada, a
la que asistia un derecho llamado “sagrado” en el articulo 17 de la
Declaracién de los derechos del hombre y del ciudadano.

en b vincalocinn entro lnd hombes e, &l contrarn, dn su shilamnbents, Ea el
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Es verdad que el Estado de derecho del siglo X1X se vio reduci-
do 1 sus componentes meramente formales, hasta el punto de que
¢l imperio de la ley acabé por consistir en la mera legalidad de la
administracion, pero, como afirma Bockenforde, eso no signifi-
ca que fuera una forma vacia, sino que representd, mis bien, una
conformacion de la seguridad de la libertad civil y de la propiedad,
por lo que “el Estado de Derecho formal es también en esa medida
Estado de Derecho burgués: confirma la distribucion de los bienes
en vez de transformarla v, a través de sus formas y procedimientos,
impide la intervencidn directa sobre la propiedad individual con
fines de redistribucion social ™,

En efecto, dado, por un lado, que a los estratos inferiores no sdlo
les faltaron los medios materiales necesarios para hacer un uso
efectivo de las nuevas libertades juridicas, sino que hubieron de
subsistir en condiciones de miseria y que, por lo mismo, “se puede
hablar con razén de un modelo social busgués”, y dado, por el otro,
que el Estado “debit contentarse con una funcion auxiliar para la
sociedad burguesa™", resulta muy apropiada la acunacion de ha ex-
presion «Estado burguéss para hacer referencia al decimonénico.

Ahora bien, aquel nuevo orden social hubo de abrirse paso muy a
pesar de la hostilidad de los estamentos anteriormente privilegia-
dos, por lo cual, a ojos de su artifices, parecid necesario dotarle
de una estabilidad que le protegiera frente a nuevos episodios de

control externa.

Especialmente peligraso resultaba el Estado, que, como titular del mo-
nopalio de la violencia, disponia de los medios para introducirse en ¢
autogobicrno social y adulterar la meta del sistema (...} e impidic al
Estady intervenir en la esfera soctal, limitdndolo a su funcién de go-
rantizar la libertad igual. Esta serd, a su vez, una tavea furidica; sin
embarge, pusite que ¢ Estado tenia al mismo tiempo que implantar
¢ lm,ﬂﬁﬂ'rr el dereche, sile pedia fﬂ:mrfﬂ medignte una a’jrrfn:mﬂd'n
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del orden juridico en una parte producto del Estade y que obliga a los
ciudadanos y otra que resulta de los cindadanas como titulares del poder
estatal y con primacia sobre éste, de la cual dependia ef Estads para lu
implantaciin ¢ imposicidn del derecho. Fue precisamente esta funcin
la que desemperiaron los derechos fundamentales,

Debido a esta comexidn genétic entre emancipacion de la burguesia,
readaptacidn del orden social al principio de libertad y proteccidn de la
libertad por los devechos fundamentales, éstos se entienden, en efects,
come expresidn de los intereses y valores burgueses."™

Es igualmente cierto que, puesto que la libertad politica de los
ciudadanos fue apreciada dnicamente en tanto que garantia de
la libertad civil y de la propiedad privada, el constitucionalismo
del siglo XIX no conocidé una preferencia incondicionada por la
democracia. Modelos como el republicanismo de Kant o la de-
moctacia protectora de Bentham (1748-1832) y James Mill (1773-
1836) en realidad no decian relacidn a todos los ciudadanos, sino
tunicamente a la minoria burguesa. Es bien conocida la prictica
generalizada de un sufragio censitario que redujo el derecho de
voto a los varones propietarios y que habria de permanecer en vi-
gor hasta que, ya a finales del siglo XIX v comienzos del XX, el
movimiento obrero fuera logrando el reconocimiento del sufra-
gio universal masculino. La presentacién hecha por Smend de la
priictica electoral plutoeritica que tuvo lugar en Alemania resulta

perfectamente generalizable:

D¢ este mode el derecheo electoral adguiere un cardeter muy distinto al
de la Declaracion de los derechus del bambre y del ciudadans. Mientras
que aqui el cindadans poseta los derechos politicas sencillamente por ser
cindadane, abora se lt vonceden sinicamente en la medida en quic sea
capaz de asumir la funcién que ba de ser cumplida par los electores. Ne
van a poder votar todes, sino sdlo aguellos que se ballen cualificades para
cumplir la misidn espectfica que se les encomienda; y se entiende que éstos
van a ser Wnicamente los propictarios. La pasesién de tierras indepen-
diza y pasibifita el desarrollo de wna personalidad firme; sdlo la rigueza
es lo dnico que properciona mayer instruccidn y cultura. Asi, of devecho
elecearal active se vincula o wn censo basado en of patrimonio persenal,
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que tx lo que hace presumir la existencia de las cualidades necesarias; y
como ettt cualidades son requeridas atin en mityor yrado en la persona
del elegido, el derecho electoral pasive, lu elegibilidud, exige un censo
todavia mds culte y rive. Un derecho electoral censitario plutecritica:
eiti ¢ la caracteristica esencial tanto de ke teoria como de la prictica
constitucional alemana en la primera mitad del siglo XIX. ™

Para complerar el panorama de aquellos primeros regimenes de-
mocriticos es necesario atn sefialar que la Europa del siglo XIX
estuvo profundamente marcada por ¢l principio de la supremacia
de la ley en el ordenamiento juridico. Fuera en la version francesa
de la separacion de los poderes o en la inglesa de la omnipotencia
del legislativo, lo cierto es que “el constitucionalismo decimo-
nonico... se construyd sobre las bases del dogma de la soberania
parlamentaria™', supuesta expresion de la voluntad general, pero
herramienta real de la voluntad burguesa, segiin viene atestiguado
por fendmenos tales como lus medidas de disolucion de los gremios,
Liss leyes de vagancia o las prohibiciones de los sindicatos obreros.
Si a ello anadimos el control del parlamento sobre los poderes
ejecutivo v judicial que se sigue de la supremacia de la ley, resulta
obligado concluir con Zagrebelsky que se trataba de "una sociedad

politica «smonistas 0 smonoclases"",
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Pues bien, teniendo en cuenta ese monopolio del poder politico
efercido por la burguesia, asi como las pricticas econdmicas de ex-
plotacién a que el mismo se ordenaba, cabe afirmar que el discurso
oficial de aquel viejo constitucionalismo sobre el “hambire” y su *li-
bertad individual” no pasé de ser retirica ideoldgica, que, al igual
de lu concepcion funcional de la dignidad, presentd una imagen
manipulada de la vida social con la pretension de legitimarla, La
realidad e« que la burguesia fue el verdadero y dnico sujeto politi-
co y econdmico de los primeros drdenes constitucionales, en nera
transgresion, por Jo tanto, de la dignidad ontalogica.

La nacidn -es decir, la conciencia nacional-, hija de la época, fue
creada como fuente de legitimidad politica alternativa a la dindstica
y como factor de cohesitn social que compensase la atomizacion
de individuos a los que la industrializacion y la urbanizacidn, por
un lado, v la ideologia de la valuntad general™, por el otro, es-
taban privando de sus tradicionales pertenencias comunitarias y
anteriores sociedades intermedias. Quizds tal idea nacional pudo
alentar en algunas personas y sectores sociales determinados sen-
timientos de fraternidad, pero éstos no traspasaron, por lo general,
¢l umbral de lo estrictamente imaginario™,

No podemos cerrar este epigrafe sin reconocer que, muy a pesar tanto
de la restrictiva definicion del derecho de sufragio como de la estre-
cha relacion existente entre derechos fundamentales y sociedad bur-
guesa, el constitucionalismo decimondnico nos legd, como veremos
en el préximo capirulo, el ideal democritico y un tipo de derechos
que, a diferencia de Jos estamentales, pertenecen a todos™’,
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1.4. LA DIGNIDAD, JUNA AUTOCONCIENCIA
ESPECIFICAMENTE OCCIDENTAL?

Nuestro estudio de la emergencia historica de la dignidad ontolégica
ha permanecido en los mérgenes de la cultura occidental de origen
greco-latino. Es el momento de que nos preguntemos acerca de la
presencia de tal concepeion de la dignidad en otras tradiciones cul-
turales, debiendo limitarnos, por razdn de espacio, a los principales
pensadores que a tal respecto suelen ser citados por los estudiosos.

Batista Freijedo sefiala que la antigliedad china se adelanté a la
griega en el discurso sobre el gobierno de las leyes frente al de los
hombres y que Confucio (551-479 a.C.), en particular, escribic
sobre el respeto a la dignidad del individuo como deber del buen
gobierno. Peces-Barba, por su parte, nos brinda el siguiente pasaje
confuciano: “En el hombre no hay sino el hombre soberanamente
perfecto por la pureza de su alma que sea capaz de distinguir v
fijar los deberes de las cinco grandes relaciones que existen en el
imperio de los hombres... Un hombre asi, soberanamente perfec-
to, tiene, en si mismo, el principio de sus acciones™ ™. Ni al uno
ni al otro se les oculra, no obstante, que se trata de antecedentes
muy remotos de la concepcidn moderna de la dignidad v de los
derechos', de modo muy semejante a la sucedido en Occidente
con ¢l pensamiento estoico,

Buda (563-486 a.C.), por su parte, enseno las Cuatro nobles verda-
des para avanzar en el camino de la liberacidn del sufrimiento’™.
La palabra nobleza, segin €l, es la que expresa la mis auténtica
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condicion del ser humano, su dignidad e integridad, de tal modo
que la finalidad de su ensefanza no es otra que desarrollar las po-
tencialidades de la persona™’. La moral budista no es un codigo
de prohibiciones ni de mandatos, sino una actitud de benevolencia
hacia rodn forma de vida. Ahora bien, Buda se sitia muy lejos de la
cancepeion moderna al entender que ¢l "yo" o el "individuo” no es
sino una falsa idea relativa o una conjuncion provisional de cinco
elementos efimeros (el cuerpo, las sensaciones, las percepciones,
las formaciones mentales y la conciencia o el conocimicnto)'™ v
que la meta o el nirvana consiste en la abolicion de toda voluntad,
constituyendo “un estado inimaginable de inconsciencia absoluta
y de no-ser™,

Moreno Lax refiere que las Leyes de Mani, que ofrecen una foto-
grafia ideal de la vida en la India bajo la influencia de los antiguos
brahmanes, llegaron a reconocer una particular nobleza a los mis
débiles: “Los nifios, los ancianos, los pobres y los enfermos deber
ser considerados los sefores de la armésfera™ ™. Sin embargp, e
trasfondo sustancial venia dado por una radical divisién de los
hombres en castas a causa de la supuesta diversidad de sus orfgenes,
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asi como por las consiguientes diferencias de dignidad y de dere-
chos reconocidos a cada una de ellas™.

Las etnias africanas tradicionales, por su parte, tampoco conocie-
ron derechos individuales y, por ello, universales. Por supuesto que
existieron sistemas de derechos, pero vinculados a la pertenencia
al grupo, lo que significa que “el individuo no tiene derechos por
si mismo, derivados de su valor o dignidad™™.

Podemos decir, en conclusidn, que tampoco las culturas tradicio-
nales diferentes de la occidenral alumbraron el tipo de concepcion
de la dignidad que llamamos ontolégica. Las referencias que en
ellas pueden encontrarse constituyen antecedentes de caricter muy
remoto y operan siempre sobre en el marco de una concepeidn
holista de la sociedad y, por ende, de una visién funcional del ser
humano singular. Tal conclusion puede ser confirmada mediante
el testimonio de Eusebio Fernindez, quien refiere que, tratando
de validar la hipétesis de un progreso historico lineal y acumu-
lative, durante varios meses se dedicd al estudio de las culturas
antiguas en busca de precedentes para la idea moderna de los de-
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rechos naturales de todos los seres humanos, “pero con frecuencia
era consciente de que estaba forzando demasiado los daros que
tenii entre manos (...) Sin duda mi intento estaba llamado al fra-
caso, va que era filcil advertir que de historia lineal y acumulativa
habin muy poco™ ",

La dignidad ontoldgica resulta ser especifica de esta cultura, origi-
nariamente occidental, que llamamos modernidad. Baccelli afirma
que probablemente sea ese rasgo el mis valorado por los oprimidos
de otras culturas. A pesar de la amplitud del pasaje en cuestian,
vale la pena transeribiro in extenso a causa de su belleza y, sobre

todo, de su profundidad:

“Para Feinberg, ef uso caracteristico de los devechos es el eser pretendidas,
reclamades, afirmades, retvindicadoss; y, lo que es mds impertante, «es el
acte de reivindicar el que confiere a los derechos su especifics significads
morals, en el sentido de que «tener derechos nos permite ponernos de pie
coma hombres, mirara los demdsa los ofes y sentirnes fundamentalmente
iguales a cualquier otros. Creo que e exte rasgo ¢l gue bace al lenguage
de fos derechas particularmente adecuado para asumir la perspectiva
«¢x parte populis (..} tengo lus impresidn de que es exte elements, que
acaie sea una tipica expresidn de la cultura occidental, el qyp resulta mds
[ficilmente reconocids y valorads desde el interior de otras cufturas... la
idea de la refvindicacidn, de la bisqueda de reconocimiento, de gperi-
cidn al poder y a la opresidn. El elemento tendencialmente universalista
de las derechos fundumentales no creo que pueda buscarse tanto en su
contenide -0 en 1u extructura formal- coma en ol empedio de afirmaria,
revvindicarios y movilizarse para obtenerlos (... ) lo que probablemente
las satrass culturas o, mjor diche, las aprimides dentro de las otrass
culturas- reconccen en el lenguaje occidental de los derechos e justamente
la valorizacion de este gesto, cuands menos igualmente bumany, de al-
zarse y reaccionar, de afirmar su propia dignidad (...) Algo semejante
a la kavtiana ssalida de la minaria de edads”, ™

175 |:||.:.;|..,|-.J- -4 'E'|-|u'r,1.!:|;-n.-=.|.||:L|_-|I.J||l'.p.!.¢ lis devee o fomdamentales
b michei] prvnduciclo win duda por Tu cultire occidental™ (Ferrajoli, L. "l funda
meriin de b devechos fondamentales™, p, 330

170 Baevelll, Ducy, *Dierechos sin Fundamentn”™ i IR -209, En De Cabia, A s
Pisareiln, . [ede), Ob. at, pp. 20R-209
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Nada de lo dicho, sin embargo, ofrece fundamento alguno a aque-
llas tesis idealdgicas y politicas autoritarias que niegan, de un modo
mds o menos frontal, la actual relevancia universal de los derechos
humanos y de la democracia, tal y como hacen, por ejemplo, los
funcionarios de administraciones piblicas o intelectuales vincula-
dos a ellas que se autodenominan defensores de los valores asiiti-
cos', Frente a ellos, ¢l Dalai Lama, lider espiritual del budismo,
ha mantenido que *los derechos humanos son de interés universal
porque en la naturaleza intrinseca de la rotalidad de los seres hu-
manos estin las ansias de libertad, igualdad v dignidad que todos
tienien el derecho de disfratar y ejercitar™ ™. Igualmente significari-
vas han sido las intervenciones del economista indio Sen, haciendo
valer la teorizacion consciente de la tolerancia y de la libertad en
importantes sustratos de la tradicion asidtica. Los derechos y la
democracia, en efecto, no son mis tradicionalmente occidentales
que tradicionalmente asidticos porque, como ¢l sefiala, la defensa
de la democracia y de la libertad politica en el sentido moderno no
puede encontrarse en la tradicion premoderna de ninguna parte
del mundo, “ni del Este ni del Oeste™™ ,

Lo anterior nos conduce, finalmente, a sedalar que, por mis que
el origen histdrico de la concepeidn ontolégica de 1a dignidad se
sirtie en la modernidad occidental, las mis diversas tradiciones re-

177 Were Kim Wee, eotvmcnt s ldenite di Singapur, elabord en 1989 g Car-
ti de valotes singipureiios que debian ser protegicdos de 1 Influencia culrural de
Cwehdenre, enere lon cuales se enconrraban la socicdad puar encima del vn, la -
il oo celuli bisica de b socicdid, el apoyo de la colectividad al Indbvidon,
el consenso cumno método de resoluciin de conflictes v 1o semomia racial ¥ el
ghoma (of Macinag, J. A, v De La Vilgoma, M. Ob, ¢t . 100 En T Conferendia
Mundial sobre Derochiosn Humanos de 19973 surias dr]r;a. tones oficlales o
ticws erfatiaamn b diferencaas cultura s entre sl continene ¥ ¢l europen, El
portavoe del Minbitrm de Avwintos Exteriores chino lbegd inchaso @ scaténer ue
“Jers trndividios themen que snteponer list derochos diel Extada o ks soyos progies”
(citadin por Sen, Amartva. “Derechios humanisn v vabores ssifithéos”, Anales de la
Caredra Francisco Sedrre. 35 (2000], pe 1540 [ Base de dutos en linea] Univer

sidad de Gransdn, -Jl'lrlrllit'-lt 17T e funko de 2008, |111|1 Hwww gy ool flede
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ligiosas han llegado en nuestros dias a suscribirla. Asi, por ejemplo,
los participantes en la Ia Asamblea Mundial de “Religiones por
la Pax", celebrada en Kioto en 1970, declararon tener en comiin,
entre otros elementos, *la certeza de una unidad fundamental de
la familia humana y de la igualdad y la dignidad de wdos los hom-
bres; el sentimiento de la intangible dignidad de cada uno v de su
conciencia; el sentimiento del valor de la comunidad humana...
", Entre ellos, aunque sin cjercer representacién institucional,
se encontraban eminentes miembros de las tradiciones cristiana,
judia, budista, confucionista, hindd, musulmana, zoroastrista v
otras de tipo mds minoritario,

No puede decirse lo mismo, desgraciadamente, sobre las autori-
dades y drganos estatales, que en impartantes regiones del plane-
ti siguen manifestando una escasa o nula adhesidn a la dignidad
ontoldgica. Al caso de los paises asidticos anteriormente referido
cabe anadir al menos el de los Estudos islimicos, sin por ello ig-
norar que las situaciones no son idénticas, pues, mientras que los
primeros no disponen de nada parecido a un sistema interasidrico
de derechos humanos, entre las segundos el problema consiste en
una muy peculiar interpretacion de la dignidad humana.

Asi, en su Declaracidn de derechos fumanas en ef Isfam, la X1Xa Con-
ferencia Islimica de Ministros de Asuntos Exteriores, celebrada
en El Cairo en 1990, tras decirse “consciente de la dignidad del
ser humano en el Islam, en tanto que representante de Allah en
la tierra”, establece:

La bumanidad entera forma una sola familia unida por su adoracisn
a Al y su descenidencia comin de Adin. Todos los seves bumanos son
iguales en of principio de la dignidad humana, asi come en of de las

180 Citusho por Martin Velaseo, Jusn Plaralisme religiosn, El desalio del viglo
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obligaciones [para con Allab] y las responsabilidades sin distincidn de
riin, coler, fengun, sexo, ereenciin religiona, fillacion palitica, nivel socinl
# cualguier otra consideracin. Sdlo la verdadera religion garantiza ol
desarrelly de esa digridad por medis de la integridad bumana f,..)

Thdos los derechos y los deberes estipulados en esta declaracion estdn su-
Jetas a los precepras de la Sharia isldmica,

L Sharia islimica ex fo sintca fuente de refevencia para la aclaraciin o
wterpretacion de cualguicra de los artfcules del presente documente.™

Resulta evidente, a nuestro juicio, que la fundamentacién de la
unidad de la humanidad en la adoracion a Allah, el énfasis sobre
lus obligaciones, la afirmacion de la necesidad de la verdadera re-
ligion para el desarrollo de la dignidad, asi como la subordinacion
de la Declaracion a la ley islimica nos sitdan ante un documento
incompatible con la concepeidn ontoldgica de la dignidad.

Por otra parte, en la Carta drabe de los derechos del hombre adop-
tada en 1994 por el Consejo de la Liga de los Estados Arabes se
declara que aquélla emana de

e ereencia de la nacidn drabe en lo dignidad bumana desde que Digs la
hanrd al convertiv al Mundo Avabe en el lugar del nacimicnte de reli-
Fiones y civilizaciones que confirman su derecho a una vida de dignidad
basada en la libertad la justicia y la paz, Siguiends los principios eternas
ide la bermandad ¢ igualdad entre todas los serer bumanoy establecidas
firmemente por la Sharta isldmica y las demds religiones de revelacidn
divina (...) Reufirmunido los principios de le Carta de Naciores Unids,
de fa Declaracian Universal de Derechos Humanos y de loy dor Pactos
Fnternacionales de Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Palitices,
por un lado, y Econdmices, Sociales y Culturales, por el otre, asi como
fa Declaracrdn del Catrg de Derechos Humanos del Tilam, '™

Esta Carta necesitaria un anilisis mds profundo y detenido del que

podemos permitirnos, pero parece poder decirse, al menos, que
adolece de eclecticismo, pues no renuncia, de hecho, a reafirmar

181 Dvclaragiion de devechos humenos en el Tslam, arme. 1.5, 24+ 25 TEwpacT
IN2 Carra irabe e len derechos del hoemlee, [-.'r;nlimiu




la Declaracion de derechos humanos del Islam, cuya incompati-
bilidad con la concepeidn ontaldgica de la dignidad acabamos de

consicderar manifiesta.

A la vista de lo anterior cabe concluir el exceso de optimismo en
que incurre Hiberle al afirmar que la aceptacion de la dignidad
del ser humano es “un elemento constitutivo de la cultura mun-
dial actual™™. Admitimos de buen grado, tal como él propone, un
“margen de apreciacion” de los derechos humanos en el que éstos
pueden adquirir formas v coloraciones particulures en unos u otros
contextos culturales, pero en los casos citados -de forma perfec-
tamente clara al menos en la Declaracion de derechos humanos
en ¢l Islam- los mirgenes interpretativos de la dignidad son tan
amplios que nos encontramos, en realidad, ante concepeiones de
la persona humana solamente homénimas por relacidn a la de la
modernidad occidental™.

1R Hithetle, Peter. l’.:]rl'lr‘al.ul.'h: Rechtakoaltue, Chrado par Sandkiihler, H. ! b
cit, p 21. Resulta moochio mis realisn la jprfcj.h'l,uu de Diwurkin con respecio 1
o segundo pringipio o dimension de s dignidad humane: “Muochas eoloaens o
recotiseen que la dignidad requbers la sesponsabilichil persomal, o la reconicen
i para & hombse v noopara be majes n silo par persénan gue son sefeneni
rielighonas & soclales, & frara persns oo r||.ﬂnr' (Dweaekin, B la demecracia
prosibalie, i i)
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Capitulo 2




Tras haber comprobado la mixima importancia juridica actual-
mente reconocida al concepto de dignidad humana, en ¢l capi-
tulo T hemos pretendido poner de relieve la interpretacion del
mismo que resulta consona con la moderna tradicion cultural de

que procede.

Necesitamos ahora dotarnos del adecuado marco tedrico que nos
permita fundamentar la comprension de esa autoconciencia espe-
cificamente moderna que es la dignidad ontolégica come trasfondo
del fendmeno neoconstitucional o Estado constitucional demo-
critico y social. A tales fines, recurriremos, en primer lugar, a los
aportes sociolégico y politolégico efectuados por Castoriadis v por
Ossipow, respectivamente, para, a continuacion, centrirnos va en
¢l dmbito del pensamiento juridico mediante la consideracidn de
planteamientos como los de Smend y Hiberle.

2.1. EL IMAGINARIO SOCIAL ¥ LAS INSTITUCIONES.

Posee una gran potencialidad heuristica concebir las instituciones,
segiin el sugestivo enfoque de Castoriadis, como realizaciones del
imaginario social. El pensamiento de este autor sobre la vida social
gira, en efecto, alrededor de una teoria de la imaginacidn. Segin ¢l
cada sociedad se constituye como tal v mantiene unida, a pesar de
sus eventuales conflictos internos, al instituir - instituirse como-
un magma de significaciones imaginarias sociales que escapan a
los parimetros logicos ¥ poseen un caricter irreductible’,

Lo que mantiene unida a una sociedad &1, desde lucgo, ru institucidn,
la suma total de sus instituciones particulares, a las cuales yo llamo «la
srestitucion de fa seciednd come un fodes= (...) Eﬂajﬁrmm wr toudy

1 *No debernos pernar e inindo de lss significicloned snclidles cormo un doble
rered de wny mondio real G bamos de |1I'I|.I.||.:I[JI DLHTID Flluu'u'ln JRFTITIE I, BITE

ral, rreductible de lo social-histdeico y del irnaglnario oocld] wal y comis se ma

pifrestan en enda ocgidn en wna scmiad dade, posicion que se hage presmie »
se figue oo v por b institaiion, ormmi instifuciin del nuendo ¢ de ls propla s

chedmd. s entil instiracion de les slgnificaciienos Ia que estililece para codi soce

idacd Js que o5 ¥ b que o ex, b gue vaele v 36 gue o sale”™ (Casroriadis, Ceoiniliie
Liimstirition imaginiire de la socide. Citaido poir Glise-Desprairics, Flinenee

*Cormelios Castarindis™. Le journal des cherchauys, (2002}, P [Hase de da-
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coherente y funcienan come tal (...) Eta unidad o5 by unidad y la co-
hesidn interna de lo inmensa y complicada red de significaciones que
atvaviesan, orientan y dirigen toda la vida de una sociedad, y a los
individucs cencretes que la constituyen realmente. Esta red de signi-
Srcitilss es o gaie yo Hama of magma de lay significaciones imaginaris
sociales, las cuales son levadas por la sociedad e incorporadas a ella y,
por ast decirle, la animan’

Fuertemente opuesto a todo tipo de determinismo historico, Cas-
toriadis enfatiza que ln sociedad es “autocreacian” a partir del *ima-
ginario social o la sociedad instituyente (como lo que se opone a la
snciedud instituida)™, *una cuasi mralidad cohesionada por las insti-
tuciones. .. y por las significaciones que estas instituciones encarnan
(...) Cada sociedad particular es una creacian especifica, la emergen-
cia de otro eidos en el seno del cidos genérico ssociedads™,

Tenemios, en definitiva, que las instituciones de una sociedad in-
corporin ¥ encarnan sus correspondientes significaciones imagi-
narias, existiendo, por lo tanto, congruencia entre éstas v aquéllas:
“las instituciones y las significaciones imaginarias sociales deben

ser coherentes™,

Entre las significaciones citadas por Castoriadis -totems, tabies,
dioses, Dios, pecado, palis, mercancias, riqueza, recuerdos, como-
didad, patria, etcétera®- resultan especialmente pertinentes para
nuestro tema las relativas ranto a la moral como a la antropologia.
Acerca de las primeras escribe:

3 0 sarorrading, Ceorneline. "R campw die Jo encial-hianielicn™ Fetodion. (Priniays
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Ninguna mrirdﬂd'purdd‘ existir sin una definicidn, muds o menos sgurd,
de los valares sustantives compartides, de los bienes sociales comunes. ..
Estos valores representan una parte eiencial de las significaciones ima-
ginarias sociales establecidas. Definen el empuje de cada soctedad; su-
ministran normas y criterios no formalmente instituides. ..; finalmente,
sostienen of mandato institucional explfiite, 4

Otras significaciones, como decimos, guardarian relacion con
“individuo mismo, tanto en general como en el tipo y la forma
particulares que le da la sociedad considerada™. Pues bien, al fi-
nal de la Edad Media, segiin nuestro autor, la autonomia adquirio
un transcendental relieve en tanto que significacion emergente:
“desde hace siglos, el Occidente moderno estd animado por dos
significaciones imaginarias totalmente opuestas, aunque se han
contaminado reciprocamente: el proyecto de autonomia individual

y colectiva... y el proyecto capitalista...™.

Con el propésito de poner de relieve la coherencia existente entre las
significaciones imaginarias y las instituciones, el politdlogo Ossipow
denomina a aquéllas el ethos subjetivo y a éstas el ethos objetivo: las
significaciones de una determinada sociedad vendrian, pues, a ob-

jetivarse, plasmarse, cristalizar o proyectarse en sus instituciones'’.
Valga indicar que esa misma dptica tedrica se encuentra también en
la sociologia de Ansart' o en la filosofia politica de Popper.”

7 Caseorizdin, Covneling. “La democrachy como procedimiento y come régrmen”
Inietativa Sochdisre, 38 (1996), | Rose de danos e o] Inleisriva Socialisme, dis
!1||r|_:i|:|||-|- 18 de fulio de 2007, ]11EF|_.'-““ whinisocorgoestor hem

8 Castortadn, Cornaliue Los demmingos del hombee: lus enprvciudas ded liherlt
ti. Traduecidn de Alberto Bixto. Baroelona, Cledisg, 1998, . 67

9 Castorsactin, Corneling. El ascermo die la insignifeandia. Traducerbn de Vieene
Citones Thiflee, Madrid, Citedra, 1998, p 90, of Casodudis, T *El campo de
Jo sercial-hasraricn”, r 14
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marchand”. En Bacor, Puul et Journds, Claude. Les nouvelles jdéalogies. Lyon,
Presses Univessitaires e Lyon, 1955, pp. 13-30

11 *Toda sociedad crea un conjunto coondinado de representicionses, un immgi-
narin o traves del oval se reproduce ¥ por el que, en parriculas, e gropo se designa
o ol mibsmm, distribwve Las ientidades v las funcliones, expresa las necepbdadens oo
lectivas v los fines que deben ser realizadon, Tanmo L sociedaded modernas coma
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Se trata, ciertamente, de un planteamiento que, gracias a los es-
tudios antropolégico-culturales de cardcter empirico que nos han
permitido captar mds adecuadamente el papel de la dimensidn
simbdlica en el sistema social, se encuentra generalizado en las
ciencias sociales y en la filosofia politica™. Posee, ademis, una
honda raigambre tradicional, pues, como apunta Smend, la idea
de la emanacidn de las instituciones a partir de la individualidad
de un pueblo resultd bisica tanto para Montesquieu como para

Hegel",

Debe sefialarse, asimismo, que nos encontramos ante una plan-
teamiento profundamente presente en la weberiana sociologia de
la accidn, es decir, de la conducta significativamente comprensi-
ble para el propio sujeto; en esta perspectiva, fendmenos grupales
tales como un Estado, una cooperativa, una compadia andnima,
una nacidn o un cuerpo militar “no son otra cosa que desarrollos v
entrelazamientos de acciones especificas de personas individuales,
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ya que tan solo éstas pueden ser sujetos de una accidn orientada por
su sentido™" o significado. Weber, efecto, adoptd la expresion go-
theana “afinidad electiva” para designar el proceso de convergencia
y mutuo reforzamiento entre formas culturales -en el mis amplio
sentido de la palabra: religiosas, intelectuales, politicas, econdmi-
eas, etcétera-, haciendo particularmente uso de tal concepto en el
estudio de la relacion entre las creencias religiosas y las formaciones
sociales, lo que le permitic afirmar la existencia de congruencias
entre, por cjemplo, la mentalidad sectaria y la estructura democri-
tica o -en ¢l caso mis conocido- entre ¢l ascetismo puritano v el
capiralismo naciente. Es verdad que no llegé a definir la expresion
“afinidad electiva”, pero el empleo sinonimico de otras tales como
“parentesco intimo”, “estrecho maridaie” o “continuidad interna™
nos ofrece una idea suficiente tanto del alcance semintico de la
misma como de su correspondencia con la idea de la coherencia
entre significaciones imaginarias e instituciones sociales que he-
mos encontrado en el pensamiento de Castoriadis.

La filosofia hegeliana, sin ningin género de dudas, es idealista y
algo semejante podrin pensarse respecto de la sociologia de Cas-
toriadis dado de que atribuye un caricter irreductible al magma
de significaciones imaginarias sociales. En lo que a nuestro propio
enfoque respecta, vale precisar que nos limitamos a considerar la
dignidad ontoldgica como sustrato antropoldgico y antropondmico
de la formacion politico-juridica que es el Estado constitucional
democritico y social, independientemente de la incidencia que so-
bre la aparicidn histdrica de ral auroconciencia hayan podido tener
cualesquiera condiciones sociales, incluidas las econdmicas’.

15 Weber, M. Oy, ol 1 ]
16 Weber, Max. La dtiea provestunte v el evpiritu del capitalismn. Tresduecidn
ohe Laiis Leggan Licnmbra, 130 ed. Batceloua, Penfnauls, 1994, pp. 39, 61 v 152
noti 81 respect. CF Liwy Michael “Le concept d'affintté dlective ches Mas
Wiehwer". Anchivie de Scienos Sociales. 127 (2004), pp. ¥3-100, [Base de ditos en
lmea) Ardhives de Sclenoes Sociales s H-.']r;.;t:lrl N |.‘||I.|'||1I|||‘I1: Ve pewizmnbee de
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2.2. La cuLTurA Y LA CONSTITUCION.

Un segundo paso nos conduce ya al dmbito especifico del dere-
cho. Creemos que es precisamente esa dptica en la que las institu-
ciones son vistas como realizaciones del imaginario social la que
opera tanto en la reoria axiologica de los derechos fundamentales
de Smend como en la teoria de la Constitucion como ciencia de
la cultura de Hiberle. Es este dltimo autor, por lo demids, quien
sugicre la relacion existente entre ambas al citar la metodologia
de Smend entre los precedentes de su propio trabajo, sin por ello
ocultar ni su fundamental referencia a Heller ni el hecho de que
el impulso pionero en la concepeitn de Ia ciencia juridica como
ciencia de la cultura correspondiera a Radbruch™.
2.2.1. La teoria axiologica de
los derechos fundamentales.

A. Un giro hacia las ciencias del espiritu.

Smend fue deudor de Dilthey, pionero en defender que las “ciencias
del espiritu™’ debian abandonar un estatuto epistemoldgico de corte
positivista, importado de las ciencias naturales y orientado a explicar
los fendimenos en términos de causalidad, para dotarse de un método
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de trabajo de tipo histdrico y comprensivo por ser éste el adecuado
a Ia especificidad de su objeto de estudio, a saber, el conjunto de
manifistaciones personales y sociales de la vida humana

Tal es, sin lugar u dudas, la orientacidn epistemolégica de Smend
al sefialar la imperiosa necesidad de que la teoria juridica del Es-
rado efectic un “giro hacia ¢l método de las ciencias del espiritu”,
pues -alega- “el Estado es una forma de la culrura®, “no es un fe-
némeno natural que deba ser simplemente constatado, sino una
realizacidn culrural que como tal realidad de la vida del espiritu
es fluida, necesitada continuamente de renovacion v desarrallo,
puesta continuamente en duda™". El derecho constitucional ten-
dria por objeto precisamente

ol Estado en cuante parte de o realidad espiritual (.. ) ¢f derecho cons-
titucional es anicamente una positivizacidn de las pesibilidades y fun-
ciones propias del mundo del espivitu, y, por tanto, no e entendible
sin aquéllas; y a la inversa, éstas no son realizadas en forma plena y
permanente sin iy pasitivizacion juridica (...} para bacerle justicia al
derecho pesitive bay que verls en su dependencia respecto de aguellos
comititutiver ewneiales.”

“La Constitucién [de Weimar] es malentendida ¢ infravalorada i se
la tnterpreta como que presupone al Estadg como una realidad fija no
conceptuable y como que le da abora determinados drganes juridico-
societarios de formacidn de la voluntad y le traza determinados lmites
a travds de fog derechor _funn"nmmrm!u. My bien, regula la Constitu-
cign su verdadera sustancia misma, que no ¢ una existencia inmduil o
wuna relacidn existente, sing simplemente vida que _ﬂ'lgal. que se renueva
constaniemente. La Constitucidn da a exta vida ﬁmﬂ: € CHYa @ctia-
lezacidn tiene esa vida su inica realidad, en lar que e renueva. ..

2 Smend, B. Ob. cir., pp. 51, 95 v &1 respect

21 Thidem, pp, 62 v 66 tespect
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Pues bien, uno de tales constitutivos esenciales del derecho cons-
titucional viene dado, segin nuestro autor, por la “imagen an-
tropolégica del hombre”, con la cual trabaja conceptualmente y
cuya conceptualizacion resulta ser condicién de posibilidad de la
inteleccidn de las disposiciones en él contenidas. Tal imagen le
parece bisicamente deducible a partir del carilogo de derechos
fundamentales.

El concepto y la imagen del bombre o del burguds que posee una época
determinada es uns de los requisites lgicos del Dereche de la época. D¢
tal manera que ¢l Derecho positive resulta incomprensible si no se tiene
e cuenta exa condicidn que supene la imagen antropoldgica del bombre
{...) El sistema [furidico], en cuanto globalidad cerrada y especifica,
presupene también un tips de bombre y de cindadans especifico y de-
terminade, con el que trabaja conceptualmente, y cuya conceptualiza-
cidm es, par tanto, condicidn inexcusable para la inteligibilidad de 1
dispasiciones furidicas,”’

La percepcion de la necesaria existencia de un determinado sustra-
to antropoldgico en todo ordenamiento juridico fue comin entre
los autores que participaron en la propuesta de una concepcidon de
la ciencia juridica como ciencia de la cultura durante el periodo
de Weimar, Valga el testimonio de Radbruch:

Los cambias que bacen época en la bistoria del Derecha sc ballan de-
terminades, mds que por ningiin otro factor del pensamiento juridico,
pror lus transfermactoned que experimenta la imagen del bombre tal
como ¢l legislador la concibe (...) Todo orden juridico tiene que partir
necesariamente de una imagen general, de un tipo medic de bombre. Si

enmpimto. de.normes emanadas Jel Estudo (mwmarpiidad), vinn ademads, v jurme
2 ellis, comso un confunty de elementos moe nortnados [noemalidaad) i 1t
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werminmde colocundo La problemitica commitucionmal, el Derechi Comptitucional
resewtabia Lan categortas do evppcio ¥ tonapo, ¥ sdguinia dimensiones vononeta o
hisadwicas evidentes (...} Sobre Lis pauriy abiertas por ellos, ouis recientements

cahria rrencionas o nombres de on Midlles, wa Bl b un Hesse, un Hiberle,
vte., quibynies, 2l conoebde W Copstituebin ne sl come wn oslenasmbenes juridco
del Estadin, sino como comstitucion e o sociedad sbren olectivinente ¢ cami
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ereicho Constitucional” (D Vega Garcia, PUoOb. i, pp. 25 v 46

1Y Smend, R. Constirucidn v dereche conatitucional, g 258, of pp




queremon tenter ante nosotros la imagen del bombre sobre la gue dexcansa
un determinade orden juridico, no tenemos mds que fijarnos en lo que
ese onden furidico bu plasmado coms derechos subjetives y en lo gue ba
plasmads como deberes juridices.”

Junto a la imagen del hombre, Smend identifico también un nicleo
de valores como importantisima significacion imaginaria -dicho
en términos de Castoriadis-, que es positivizada en el derecho
constitucional ¥ realizada en ¢ Estado,

«o.tl Estade no er una evencia real sen 5fs, que Puﬂ.l‘d ser whilizada con
el fin de realizar determinados objetivos exterioves w él mismo. Antes
al contrario, el Estado ¢s real dnicamente en la medida en que e reali-
zacign de un significado material, es mas, el Estado se identifica con lu
realizacion de diche significado material. Su explicacion o w justifica-
cidn no depende de su vinculavidn telealdgica con objetives o finalidades
quee 3¢ ballan fuera de &, sino fustamente en s naturaleza sustantiva
come realizacidn de valerer.

Se entiende que esta perspectiva, a diferencia de lo sucedido en el
positivismo juridico caracteristico del Estado liberal y en las con-
cepeiones puramente procedimentales del parlamentarismo™, per-
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mteers 1 Smend colocar en el punto de mira de la teoria juridica del
Esado v del derecho constitucional la cuestion de la legitimidad
*El fundamento de la ]l:_g.-Tillele.d son Jos valores concretas que
ETAn, !'-|:|1' un E.jdn. como tactores v, Fh K ODrG, COoimos I.'|I: mentos I'.'nl

gicos de 1a validez de un orden juridico politico determinadn”

Es ademiis, ese sustrato marerial socialmente compartido que sor
o valores el que adquiere cuerpo tanto en la democracia como e
ke derechos fundamentales: agquélla “vive, no del relativismo (en
sodo caso, fuera de Viena), sino de una unidad existente, a traveés
del derecho, en los valores mareriales de la comunidad popular”
s derechos fundamentales, por su parte, son consideramos por
Smend como "los representantes de un sistema de valores concre
g0, de un sistema cultural que resume el sentido de Ta vida estital

contenida en la Constitucion™




B. La reaccidn iuspositivista.

En efecto, tal ¥ como la anterior alusién a la Escucla de Viena
permite entrever, el enfoque axiolégico de la Constitucidn y del
Estado llevado a cabo por Smend rompié abiertamente con el
iuspositivismo dominante en la época. La historia de la filosofia
del Estado muestra, segin él, que “con mucha frecuencia los re-
sultados concretos que han perdurado a lo largo del tiempo son
inversamente proporcionales al esfucrzo tedrico y metodaligico
empleado (...) la linea seguida por Jellinek y Kelsen... ha legado
también a vaciar de contenido los resultados obtenidos, hasta al-
cinzar conscientemente, con la Teorda general del Estado de Kelsen
(1925), el punto cero™",

Es conocido que tales criticas originaron un vivo debate en la
doctrina constitucionalista de Weimar, suscitando muy acérri-
mas respuestas de parte del positivismo juridico, entre ellas las de
autores de orientaciones tan divergentes como Kelsen o Schmitt.
La obra de Kelsen E! Estado come integracidn. Una controversia de
principic” vio la luz en 1930, es decir, tan sélo dos afos después
de que Smend publicara Constitucién y derecho constitucional, En
ella atacaba de frente la teoria de la integracién propuesta por este
altimo, segin la cual

si el Extads existe, es inicamente gracias 4 estas diversas manifestaciones,
expresianes de un entramads espiritual, y, de un mods mds decisivo, a
travds de las traniformaciones que tienen como objeto inmediars dicho
entramado inteligible. El Estads existe y se desarrolla exclusivamente
e esle procens de confinua rengvacidin § permanenie reviviscencia; por
utilizar agui la célebre caracterizacidn de la Nacién en frase de Renan,
el Estade vive de un plebiscite que se renweva cada dia. Para este pro-
ce5o, que e3 ¢l miicleo sustancial de la dindmica del Estads, be propuesto
ya en otre lugar la denominacidn de integracion.

W Ihiden, po 47 Bl formalismo puro de Kebsen “ha destriido tarmbids todo b

qua s habia glcanrado havta shom. En realidad, ha eliminado sgquelln que dr
prodtives v pegurivy habiy comsgpiico ls teorls penerel del Estade, sin permitis ol
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1 Edicidn en expanol, ctn estudio poeliminar v eniduicchio de Jusn Antonio
Clarcla Amstda, on Madrid, Teeno, 1997

12 Simend, R Constitucidn v devecho eonstitucional, pp. 62463; ef pp. 71-104




Smend habia distinguido tres tipos diferentes y complementa-
rios de procesos de integracion estatal -el personal, el funcional
y ¢l material”’-, cuyo ordenamiento juridico era precisamente la
Constitucion. La reaccidn de Kelsen consistié bisicamente en
censurar la proximidad ideoldgica de tales procesos respecto del
fascismo™.

Schmitt, por su parte, publico en 1960 La tirania de los valores”,
donde, aungue sin citar 3 Smend, constataba criticamente la in-
fluencia de su teoria nxiolégica sobre la jurisprudencia de la Repi-
blica Federal de Alemania en los siguientes términos: “Desde hace
afios penetra la filosofia de valores incluso en la jurisprudencia de
los tribunales supremos y transforma la estructura tradicional de
los conceptos de Constitucion, legislacion y jurisdiccion [...] Con la

Laides de integracion habia sk progeessa por ¢l vaoen 1925 on s reabajo sobe
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invasion de «valoress se provocd, en toda su sgudeza, el problema
de la disolucion de conceptos y métodos juridicos™. Schmitt estaba
convencido de que la légica del pensamiento en valores compor-
taba una potencial agresién contra quienes na los compartieran o
no consideraran como una evidencia y, en ese sentido, incluso se
atrevié a asociarla con el hitleriano “valor del hombre alemdn™,
En el capitulo IV habremos de regresar mis detenidamente sobre
esta cuestion del supuesto absolutismo de los valores.

C. Ellegado de Smend.

Smend no fallecié hasta 1975, pero no volvid a participar en la
controversia sobre su doctrina™. Con todo, resulta perfectamente
justificado que Alexy, entre otros, destaque la influencia ejerci-
da por su teoria sobre la jurisprudencia constitucional alemana
bajo la Ley fundamental de 1949, en la que, tal y como Schmitt
sefialara con temor, el lenguaje axiolégico penetrd con amplitud
desde muy tempranamente, encontrando un punto dlgido va en
1958 con ocasidn del fallo Lith. Segun éste, “la Ley Fundamen-
tal, que no quiere ser un ordenamiento valorativamente neutro. ..,
ha establecido en su seecidn de derechos fundamentales también

un ordenamiento valorativo objetiva™.
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También el Tribunal Constitucional de Espafia procede a una tal
inrerpretacion al establecer que “la Constitucion es... una nor-
ma cualitativamente distinta de las demis, por cuanto incorpora
el sistema de valores esenciales que ha de constituir el orden de
convivencia pacifica...™. Otro tanto ocurre en el caso de la Corte
Constitucional de Colombia, sezin la cual *la Constitucidn esta-
blece un marco de valores ¥ principios materiales, que se estruc-
turan como fundamento de un verdadero sistema axiolégico™'.
Sucede incluso, segiin Zagrebelsky, que se da “la tendencia, mis
o menos conscientemente adoptada por la mayor parte de las ju-
risdicciones nacionales, a concebir todo el contenido de las Cons-
tituciones (incluidos los derechos fundamentales) como declara-
ciones de valores™’.

El propio Alexy entiende, por lo demis, que una teoria de los
principios constitucionales, entre los que se cuentan aque-
llos que normun derechos fundamentales, puede ser formula-
da como una teoria axioldgica, es decir, relativa a valores®, pues

Thaddedem, . 1510 P el comstranio, Flaberimas diiende i tal Tribunma] lus recu
etica material de bos valores “del fipe db s -de Scheler™, bo que, seg
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el comportamiento de colision de los principics pene claramente de ma-
nifiests que entre principios y valores existe una amplia coincidencia
estructural. (...) Toda colisién de principios puede ser presentada como
una colisidn de valores y toda colisidn de valores como una colision de
principios. La sinica diferencia reside en el becho de que en las colivio-
nes de principios de o que se trata ¢s de qué ba de ser en definitrea lo
debide mientras que en la solucidn de una colisidn de valores a lo que
se responde es, en definitiva, gué es lo mejor. Una pawta que dice qué es
lo debids, es decir, qué es o erdenads, lo probibide ¢ lo permitido, tie-
ne un cardcter deontaldgics, En cambio, si se dice qué es buene o mals
o mefor o peor, Hene un statuss axioldgico. Por lo tanto, principiss y
valares son lo mismo, una vez con rapaje desntoldgics y otra con rapage
axioldgics. *

Mis ain, dado que “en el sistema juridico se contienen postu-
lados morales fundamentales que adoptan la formn de derechos
fundamentales™" |, tal teoria axiolégica le parece no solo posible,
sino completamente necesaria: “..es indispensable una teoria de
los principios y con ello, una correspondiente teoria axioldgica de
los derechos fundamentales™".

D. Una aproximacidn al derecho compartida.

Es importante destacar que la aproximacién cultural y axiologica
al derecho al modo de la identificada en la teoria de Smend v que
nosottos nos proponemos adoptar no resulta, ni mucho menos,
exclusiva de él.

Ya sabemos que el primer impulso para la concepeidn de la ciencia
juridica como ciencia de la cultura procedié de Radbruch. En esa
misma linea de trabajo se inscribio la concepeion de la Constitucion
como conjunto de elementos normados v normales -normatividad
estatal y normalidad social- propuesra por Heller en su reorfa del
Estado. Kigi, por su parte, éntendi6 la pérdida de normatividad

44 Alewy, Robert. Kl concepto v Iz validex del desechs. Traducelon de Jong
Francheon Malem Sofla, Narcelong, Gediia, 1997, R Cf Alexy, B, Teorta de
o ebesvc hos Fundumentales, iy 143-147.
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juridica v la correspondiente exaltacion del decisionismo palitico
caracreristicas de mediados del sigho XX como consecuencias de
“la decadencia de o normative en la existencia humana en co-
munidad” y abogé, consecuentemente, por una recuperacidn del
“ethos del Derecha™,

El enfoque cultural y axiolégico del derecho se encuentra, ade-
mis, ampliamente presente entre los doctrinarios contemporinens.
Zagrebelsky, por ejemplo, opina que la visidn de la politica implici-
ta en una Constitucidn diictil es la de la coexistencia entre sectores
sociales mutuamente comprometidos con la integracion a través
de valores y procedimientos, ideal que “corresponde a una vision
de la vida v a un ethos” o *condicion espiritual™®. Ferrajoli, porsu
parte, afirma que ¢l derecho “es un universo simbalico, es decir, un
mundo de signos y significados cuva efectividad v funcionamiento
dependen de la formacidn de un «sentido comiine en torno a €™,
El propio Habermas, sin por ello renunciar a criticar abiertamente
las tesis axioldgicas sobre los derechos fundamentales adopradas
por el Tribunal Constitucional de su pais, afirma que

fas derechas fuﬂdnmmm!ﬂ. incluse en su letra ¥ eitile, danse a congeer
ceme enfiticas manifestaciones de veluntad y declaraciones politicas que
reaccionan contra experiencias concretas dr represidn y vulneracidn de fa
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dignidad humana (...) Aguello a que los actores realmente responden y
realmente ban respondido con sus deciviones y sus razenes, solo se podri
entender 5i s¢ conoce fa imagen que estos actores implicitamente se bucen
de su sociedad, i se sabe qué estruceuray, qué speraciones, qué resultadas,
qwé rendimientos, qué potenciales, qud peligros y qué riesgos atribuyen
@ su sociedad a la luz de la tarea que esas actorer se proponen, a saber,
li tarea de realizar los devechos y de aplicar ol dereche.

La aproximacidn cultural y axiolégica al derecho es, como se ve,
relativamente comiin. Con todo, reviste una particular pertinen-
cia para nuestro tema la teoria constitucional de Hiberle, que a
continuacidn presentamos en aquellos aspectos que resultan mis

adecuados a nuestros fines.

2.2.2, La teoria de la Constitucion
como ciencia de la cultura,

En ¢l marca de esta teoria se entiende por cultura un conjunto de
modelos de conducta tanto explicitos como implicitos -asi como
sus correspondientes objetivaciones-, que son asimilados v rrans-
mitidos por tradicidn mediante ¢l uso de una cierra simbologia v
cuyo nidcleo esencial viene dado por un cimulo de ideas v sus res-
pectivos valores concomitantes’.

Pues bien, a decir de Hiberle, “tanto la Constitucidn en conjunto
como sus elementos son parte de la cultura™, “es cultura especi-
ficamente sconguladas mediante procesos juridicos, con los que
jamds podrd identificarse™ .
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Resulta meridianamente claro que semejante enfoque epistemolo-
gico se encuentra en clara relacién de continuidad con la aproxi-
macién al derecho constitucional como positivacién del mundo
del espiritu {(Smend), la cual, a su vez, no parece sinn una version
juridica de la concepeidn de las instituciones sociales como cris-
talizaciones de significaciones imaginarias (Castoriadis) o, lo que
es igual, como ethos objetivo (Ossipow).

Importa mucho resaltar que un tal método de estudio de la Cons-
titucidn no conduce en modo alguno ni a disolver el cardcter ri-
gurosamente juridico de la misma ni a relativizar sus propios v
exclusivos dmbitos de relevancia y competencia. Resulta, en cam-
bio, heuristicamente fecundo en la medida en que, a diferencia de
lo sucedido en el iuspositivismo, permite comprender la norma
constitucional como producte humano y, por lo mismio, histérico,
Encontrindose a caballe entre pasado y future, tradicién e inno-
vacién, experiencia y esperanza, la Constitucidn pluralista que
caracteriza el actual Esrado constitucional posee, segiin Hilberle,
un caricter acentuadamente dindmico.

Lit Constitucicn ro se limita a Ser sn confunto de texitos furidicos o um
mere compendio de reglas nermuativas, sino la expresion de un cierte
grado de desarrollo cultural, un medis de autgrrepresentacion propia
de toda un pueblo, expefo de su legude cultural y fundamenta de sus es-
peranzas y deseos,

Las Constituciones de «letra vivias, entendiendo por letra vive aquellas
cieyo resultads es ebra de todes los intérpretes de la sociedad abierta, son
et su fondo y en su forma expresidn e instruments mediador de caltn-
ril, midrco reproductive y de recepeiones culturales, y depdsito de futuras
configuracioness culturales, experiencias y vivencias, y saberes.™
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Ahora bien, no sélo no cabe pensar que la teoria de la Constiru-
cién como ciencia de la cultura disipa o mitiga en cualquier modo
el caricter estrictamente juridico de las normas que la componen,
sino que, muy al contrario, lo refuerza en sus efectos, pues, tal y
como expresa taxativamente Jorge Prats, “no se pueden entender
lis consecuencias de tener una Constitucion normativa, si no se
comprende que hay una scultura de la Constitucions" ™.

Los valores morales, como queda diche, se encuentran entre los
mis impartantes contenidos del sistema cultural y, por ende, ocu-
pan un lugar destacado en el disefio de tal tipo de Estado.

Precisamente la «Constitucidn de eunio pluralistas o la «Constitucidn
Pluralistar a secas, que no es otra cosa que la Constitucion de la socie-
dad abierta, necesita sstar bien estructurada desde sus cimientos o, 5
s¢ quiere, necesita ostentar =valoress que refigjen scristalizaciones y
objetivaciones culturaless (...) Tods pueblo con cultura propia requicre
signos y senas de identidad y puntos de referencia seguros ~léase valo-
res- que necesita cada une de los individuos que lo componen. Sin elle
la libertad y ol pluralisme no son sine conceptos literalmente buecos,
vacior y sin sentide.™

Entre los elementos definitorios del modelo o arquetipo del Estado
constitucional democritico y social citados por Haberle -la sobe-
rania popular, la Constitucion como pacto, la division de poderes,
los principios del Estado de derecho y del Estado social, la plura-
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lidad de partidos, las garantias de los derechos fundamentales, la
independencia de la judicatura, ercétera- se encuentra, a modo de
premisa y citada siempre en primer lugar, “la dignidad humana...
que deriva de la cultura de todo un pueblo™": el Estado consti-
tucional de cufio comiin europeo y atlintico se caracteriza por la
dignidad humana como premisa antropologico-cultural...™". No
cabe duda, por lo demis, de que se trata del sentido kantiano de
la dignidad, pues la tesis de Haberle reza también como sigue: “El
Estado constitucional realiza la dignidad humana haciendo a los
ciudadanos sujetos de su actuacion™ .

A esta alturas resulta claro que la hipétesis que guia este trabajo
guarda una muy estrecha relacion con la resis de Hiberle que aca-
bamos de presentar®’ | Sin embargo, en la medida en que el profe-
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sor alemdn apenas ha ido mas alli ~hasta donde hemos alcanzado
a saber- de su estricta enunciacion, nuestra investigacion puede
ser entendida como una exploracion de la misma.

2.3. LA DIGNIDAD HUMANA Y
EL. NEOCONSTITUCIONALISMO.

2.3.1. La dignidad como fundamento del
Estado constitucional democritico v social.

En la introduccidn hemos tenido ocasion de comprobar la im-
portancia de primer orden adquirida por la dignidad humana en
¢l derecho constitucional que comenzo a extenderse n partir del
final de la segunda guerra mundial (1939-1945), es decir, en los
ordenamientos juridicos correspondientes al paradigma del Estado
constitucional democritico y social. Tal movimiento suele lamar-
se neoconstitucional en razdn de que implica tanto continuidades
como rupturas por relacion al constitucionalismo decimononico,
de molde social burgués ¢ ideologia econémica liberal, al que yo
hemos tenido ocasidn de referirnos en el anterior capirulo.

Nuos proponemos sostener, mds ain, gue el papel desempefiado por la
moderna concepeion de la dignidad en el modelo del Estado consti-
tucional democritico y social es realmente fundacional, hasta el punto
de poder éste ser concebido como objetivacin juridica® de aquélla,
independientemente de que los textos constitucionales atribuyan a la
dignidad humana un tal papel de forma explicita o, por el contrario,
se limiten a establecer su salvaguardia como fin del Estado o a normar
el deber de protegerla. Trataremos de mostrar, mas precisamente, la
consistencia de una interpretacion de ese tipo de Estado como obje-
tivacidn juridica del segundo de los significados antropondmicos de
Ia dignidad ontolégicamente concebida, segiin el cual cada persona
constituye un valor absoluto e intrinseco, lo que implica que debe ser
tratada siempre como un fin en si mismo y respetada en su autonomia
en las dimensiones tanto privada como piblica de su vida.

0} Lo hacen, an efecto, en determinsios cuwon, algnnos de Tos cuales yo hp sids
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Precisamente de ahi, es decir, de su propia urdimbre cultural, ha-
brin de desprenderse para el Estado constitucional democritico y
social un cierto nimero de orientaciones normativo-morales, pues
su condicion de ethos objetivo implica que es constitutivamente
portador de una determinada pretension de legitimidad, a saber, la
surgida del respeto de la antroponomia de la dignidad. Esta, por
consiguiente, viene a erigirse, tal y como entiende todo un sector de
la doctrina®, en eriterio de validez Glrimo tanto de la organizacién
de aquellos Estados que pretenden configurarse segiin tal modelo
como de la actividad de sus respectivas autoridades legislativas,
cjecutivas y judiciales. En el Estado constitucional democratico y
social, la dignidad aparece, segiin confirma la Corte Constitucio-
nal de Colombia, como “principio de principios™.

Reviste una trascendental importancia percatarse de que concebir
ese modelo de Estado como ethos palitico-juridico de la dignidad
equivale exactamente a afirmar que se autoatribuye un estatuto
meramente instrumental ¥ que renuncia, por ende, a toda pre-
tension totalitaria. Puesto que “no hay dignidad del Estado, [sino
que] solo existe dignidad del hombre™*, ésta postula el Estado
“como un instrumento al servicio del hombre y no al hombre al
servicio del Estado™'.
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Ahora bien, la relevancia de la dignidad humana no se limita a la
perspectiva de la validez o legitimidad de la organizacion y fun-
cionamiento del Estado constitucional democritico y social, sino
que, en razén de la concepeidn juridica de la Constitucidn que ca-
racteriza a ese tipo de Estado, la determinacidn constitucional de
una tal antropenomia como fundamento, como deber 0 como fin
igualmente la convierte en parimetro positivo de interpretacidn
del resto del ordenamiento juridico y de control de la legalidad
del mismo, lo cual concierne muy directamente a las autoridades
judiciales™, asi como en criterio de ponderacion entre dos o mis
derechos y bienes constitucionalmente protegidos en caso de co-
lisién entre los mismos*'. Encontraremos la ocasidn para regresar
sobre este particular cuando tratemos acerca de las funciones de
la dignidad en el sistema de derechos.

Recordemos, por (ltimo, que estamos refiriéndonos en todo mo-
mento a la dignidad que hemos denominado ontolégica, es decir,
aquella que, consistiendo en la autonomia, corresponde idéntica-
mente a todos los seres humanos v que, por lo tanto, tiene como
corolario los ideales de libertad y de igualdad. Con razdn sefiala
Dworkin que su primer principio de la dignidad “parece una in-
vocacion abstracta del ideal de igualdad y el segundo, del ideal
de libertad™*, Kriele, por su parte, afirma que el Estado cons-
titucional se funda “en primer lugar en la dignidad humana que
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presupone la libertad de po-d::r enfrentar al Estado sin miedo ¥y
sin genuflexiones y, en segundo lugar, en conceder esta dignidad
humana también a los demds™",

Es evidente que para poder llevar a cabo la interpretacion global
del Estado constitucional democritico y social que estamos pro-
poniéndonos necesitaremos proceder a una caracterizacion del
mismo. A estos fines habrd de resultarnos de gran utilidad trazar
previamente en sus grandes lineas tanto la génesis como la evolu-
citm histdrica del constirucionalismo,

2.3.2. Los avatares historicos de la Constitucidn.
A. La concepcidn originaria: independentistas v revolucionarios.

Es conocido que va en la Inglaterra de comienzos del siglo X V11 el
juez Coke plasmé en algunas sentencias un control sobre la validez
de determinadas leyes en funcidn de la superioridad del common
law, considerado como expresion del derecho narural. Aungue
eclipsada en el corto plazo por la soberania parlamentaria britd-
nica, su tesis seria posteriormente retomada por los independen-
tistas norteamericanos’™,

En efecto, tanto las Constituciones de los diferentes Estados tras
la Declaracicn de independencia en 1776 como la propia Cenititucidn
de los Estados Unides de América de 1787 muestran que en aquella
cultura juridica estaba muy presente una concepeion normativa de
ln Constitucion. En ella se daban cita las ideas de participacion de
los ciudadanos en el poder politico y de limitacion del mismo en
orden a la proteccitn de los derechos, es decir, el principio demo-
critico y el principio liberal: puesto que el pueblo de los Estados
Unidos estatuyd su texto constitucional para, entre otras cosas,
asegurar la libertad, en ¢ establecio el método electivo para lade-
signacion de las autoridades v limitd la facultad legislariva otorga-
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da al Congreso™, agregando en 1791 la Declaracion de derechos
redactada dos afios antes,

Con todo, la sentencia del caso Marbury vs. Madison (1803), dicta-
da por el juez Marshall, marcd un verdadero hito en la historia del
constitucionalismo, pues en ella sostuvo la mixima superioridad
juridica de la Constitucién respecto de cualesquicra otros actos
juridicos, lo que incluia, por tanto, las leyes formales: “las normas
del legislativo contrarias a la Constitucion son nulas™. Ahora
bien, Marshall procedid a relacionar estrechamente la supremacia
juridica de la Constitucidn, asi como la consiguiente necesidad de
controlar judicialmente la constitucionalidad de los actos juridi-
cos, con el proyecto de sustitucion del gouvernment of men por el
gouvernment of law o, lo que es igual, con la idea de la limitacion
del poder politico come condicién de posibilidad de la libertad, lo
que venia a poner coto no s6lo al drgano legislativo, sino también,
en miteria de derechos constitucionales, al ejecutivo™,
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La idea de Constitucion presente v operante en la revolucion fran-
cesa apenas difirié de la de los constituyentes norteamericanos.
El hecho de que la Declaraciin de Derechos de 1789, adoptada
en representacion del pueblo francés, declarira la soberania de la
nacidn y la resultante necesidad de que todo ejercicio de autoridad
piiblica emanara expresamente de ella, asi como de que estableciera
el derecho de participacion de los ciudadanos en la elaboracidn de
las leyes v de que considerara, ademis, la garantia de los derechos
v la separacion de los poderes como condiciones de posibilidad
de I existencia de una Constitucion™, todo ello muestra que “el
sentido revolucionario, genuing, de Constitucion. .. no disocia, al
menos tedricamente, liberalismo y democracia™™.

En realidad, al margen de posibles contradicciones en sus posicio-
nes politicas, “fue ¢l gran mérito del iusnaruralismo contractualista
el haber sabido conjugar debidamente la idea democritica y la idea
liberal, desde el entendimiento de que, si bien sin libertad no cabe
hablar de democracia, sin democracia -como supuesto estructural

y politico de la libertad- no cabe tampoco hablar de libertad™™.

Como resultado de la influencia de esa tradicion contractualista y
del constitucionalismo estadounidense, la concepeidn normativa
de la Constitucion llegd a ser ampliamente aceptada en Europa a
finales del siglo XVIII, excepruada Inglaterra™. Un rexto de Ara-
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gon Reyes, cuyo sentido primero pretende expresar, ciertamente,
que la supralegalidad de la Constitucidn debe entenderse como la
garantia juridica de la supremacia politica popular, nos brinda, sin
embargo, la posibilidad de sintetizar la profunda asociacion entre
democracia y liberalismo que latié en el constitucionalismo revo-
lucionario: "la Constitucién no es sdlo Constitucion por provenir
del poder constituyente, sino por cumplir la finalidad a la que ne-
cesariamente ha de dirigirse la voluntad del poder constituyente si
este poder no quicre dejur de ser constituyente, o lo que es igual,
soberano; esa finalidad... no puede ser otra que la de limitar el po-
der constituido dividiéndolo y proclamando la existencia de unos
derechos fundamentales™™,

B. El Estado de derecho formal.

Mientras que en Estados Unidos nunca fue abandonada la con-
cepeién normativa de la Constitucién y el control judicial de la
constitucionalidad de las leves llegd a ser una pieza central del sis-
tema politico-juridico, en Europa, tras el periodo revolucionario,
el restauracionismo mondrquico consagrado en el Congreso de
Viena (1815) y Ia ascension social de la burguesia lograron hacer
retroceder el principio democritico hasta el punto de poner en cir-
culacion las Cartas otorgadas o pactadas, frutos del compromiso
entre ambos tipos de fuerzas.
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El cardcter de rales documentos no era de tipo normativo, sino
programitico e instrumental, es decir, limitado al establecimiento
de los objetivos de la accidn politica y a la definicidn y articulacién
de los poderes del Estudo, Es verdad que en algunos de ellos se
reconocieron determinados derechos, pero, al no establecer me-
canismos de garantia jurisdiccional para los mismos, quedaron a
merced de la libre interpretacion de los legisladores. También lo
es que no todos esos textos eran flexibles, es decir, susceptibles de
ser reformados mediante procedimientos ordinarios, pero i por
via parlamentaria,

En definitiva, la Europa del siglo XIX conocié un Estado de de-
recho puramente formal -es decir, regulado por ordenamientos
construidos mediante normas de produccién de normas- y estuvo
presidida por el principio de la omnipotencia del Parlamento™, con
li consiguiente superioridad juridica de las leyes de él emanadas
o, lo que es igual, aquellas sociedades fueron ajenas al control de
la constitucionalidad de lus normas adjetivas. Ya sabemos, por lo
demis, que un tal Esrado fue el instrumento empleado por la bur-
guesia para configurar un orden social favorable a sus intereses y
que estuvo atravesado por profundas desipualdades.

En el periodo de entreguerras (1919-1939) se asistié a una cierta
recuperacion de la concepeion normativa de la Constitucion, mo-
vimiento en el que Kelsen desempefié un papel muy destacado. Su
modelo de control de la constitucionalidad, en el que ¢l Tribunal
Constitucional estaba disefiado para operar como un legislador
negativo, fue adoptado por la Constitucidn austriaca de 1920 v
se convirtié en modelo para el constitucionalismo europeo de la
primera posguerra, aungue sin por ello lograr que la supralega-
lidad constirucionalidad dejara de ser marginal en ¢l panorama
curopeo.

En efecto, tanto las consecuencias de la guerra como la crisis econd-
mica de finales de los afios veinte crearon un coyuntura muy poco
favorable al relanzamiento de la superioridad juridica de la Cons-
titucidn, acabando por generalizarse, muy al contrario, el estado

YW CE Btichentinde, E. W, Ob. cir, pp. 31 a3 Jiménes Aseniio, R, O cit., pp
110-1.23




de excepeidn y esa formula de concentracion del poder politico en
manos del Ejecutivo que es el recurso al derecho de emergencia™.
La amplia influencia del decisionismo de Schmitt durante Ia fase
final de la Repiiblica de Weimar no podia sino representar un di-
ficultad afiadida: situar la excepcion en el punto de partida de su
pensamiento y concebirla en ¢l molde del casus belli contribuyeron
a relegar roda normatividad juridica y a hacer proceder el derecho
de la decision politica”. De hecho, tanto la expansién de ideolo-
gins autoritarias y totalitarias como la emergencia de liderazgos
paliticos fuerremente demagdgicos arruinaron importantes logros
democriticos y recuperaron la perversa personalizacion del poder.
Curiosamente, dada la vigente concepcion formal del Estado de
derecho, tales regimenes estuvieron en condiciones de intentar
acreditarse por ¢l mero hecho de disponer de ordenamientos ju-
ridicos, es decir, completamente al margen de toda consideracidon
relativa al origen v a la legitimidad de los mismos.

Todavia en 1945 era posible escribir: “En el conjunto de los Es-
tados Occidentales, la Constitucién como ordenamiento juridi-
co-normativo fundamental del Estado se halla hoy en una erisis
radical™. Hubo que esperar hasta ese afio para que, acabada la
segunda guerra mundial ¥ a la vista de las horrendas cruelda-
des acontecidas durante la misma, la concepeién normativa de la
Constitucidn comenzara a renacer, extenderse y afianzarse en el
continente curopeo,

C. El restablecimiento de la
Constitucidn normativi,

El nacimiento de la Organizacién de las Naciones Unidas repre-
sentd un momento de inflexion en la emergencia de un nuevo pa-
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radigma de derecho tanto internacional come interno. Su Carra,
firmada y entrada en vigor en 1945, declaraba la determinacion de
“preservar a las generaciones venideras del flagelo de la guerra que
dos veces durante nuestra vida ha infligido a la Humanidad sufri-
mientos indecibles”. Igualmente establecia que *los Miembros de la
Organizacidn, en sus relaciones internacionales, se abstendrin de
recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad re-
rritorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cual-
* quicr otra forma incompatible con los Propésitos de las Naciones
Unidas™, con lo cual quedaba suprimido el fus Aellum, elemento
hasta entonces central de la soberania externa de los Estados.

Encontramos, al mismo tiempo, que la intensa critica del juspo-
sitivismo acontecida durante los dltimos afios de la Repiiblica de
Weimur no sélo puso en evidencia la incapacidad del Estado de
derecho formal para, tras la desaparicion del legitimismo monir-
quico, satisfacer la necesidad de legitimacidn, sino que, al mismo
tiempo, alland el camine a la tradicion jusnaruralista™, Esta pudo
asi aparecer como hecha a la medida para contrarrestar la barbarie
que es capaz de engendrar el government of men, tanto ¢l explicito
como el cobijado en el Estado de derecho formal que habia per-
mitido a la burguesia gobernar unilateralmente durante el siglo
XIX. Unicamente era necesario sustituir la palabra “narurales” por
“humanas™ para despojar al concepto de derechos de las conno-
taciones religiosas y metafisicas que habia tenido en la tradicion
del derecho natural v, de ese modo, posibilitur su aceptaciin por
los mis diversos regimenes politicos v corrientes cosmovisionales
de la época.
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El movimiento de los derechos humanos, cuyo documento fun-
dador fue la Declaracicn Universal proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en 1948, representd un gran es-
fuerzo de reconocimiento y proteccion de principios ético-politi-
cos bisicos mediante un régimen juridico internacional®. Ya en
¢l preambulo de la Carta se habia afirmado “la fe en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la perso-
na humana, en la igualdad de derechos de hombres v mujeres v
de las naciones grandes y pequefias”, pero fue en la Declaracién
donde se establecieron las bases tanto para el Pacto internacional
de derechos civiles y politicos como para el de derechor econdmicos,
sociales y culturales de 1966, adoprados éstos, a diferencia de la De-
elaracidn, con vocacion juridicamente vinculante y efectivamente
entrados en vigor diez afos después.

Tal movimiento en favor de los derechos se encontraba, como no
podia ser de otro modo, profundamente entrelazado con la dema-
cratizacion de los regimenes politicos, pues, tal y como se procluma
en la Declaracion de 1948, "toda persona tiene derecho a participar
en el gobierno de su pais, directamente o por medio de representan-
tes libremente escogidos (...) La voluntad del pueblo es la base de
la autoridad del poder publico; esta voluntad se expresari mediante
elecciones auténticas que habrin de celebrarse periddicamente, por
sufragio universal e igual y por voto secreto u otro procedimiento
equivalente que garantice la libertad del vota™,
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Digamos, en sintesis, que tanto con la supresion del fus delfum
hasta entonces imperante como mediante la subordinacion de los
Estados a aquellos catilogos de derechos se “puso fin a su condi-
citin de sujetos no subordinados al derecho ¢ identificados con su
propio derecho™,

El cambio de paradigma juridico operé igualmente, como hemos
dicho, en el plano interno. Ya la Constitucién irlandesa de 1937 se
habia propuesto garantizar la dignidad y la libertad individuales,
pero fue sobre todo con li de la Repablica Italiana de 1948 ycon la
Ley fundamental de 1a Repiblica Federal Alemana de 1949 cuando
comenzé a cundir y penetrar en los ordenamientos juridicos de esos
y otros paises en vias de democratizacidn la idea segin la cual la
persona humana posee dignidad v derechos propios™.

Dee este modo vino a recuperarse el genuino significado de la Cons-
titucitn como norma que, anudando estrechamente la democracia
y el liberalismo, establece vinculos v limitaciones para los poderes
publicos; una concepeion que, aunque ulteriormente disuelta en
el Esrado burgués y en los regimenes autoritarios, ya habia sido
ssumida en Europa por los revolucionarios franceses al declarar
que “moda soberania reside esencialmente en la Nacién”, por lo que
nadie puede “ejercer autoridad que no emane expresamente de ella”,
v al dejar sentado que “toda sociedad en la cual no esté establecida
la garantia de los derechos, ni determinada la separacion de los
poderes, carece de Constitucion™".

Vista la incapacidad radical del Estado de derecho formal -y su
imperio de la ley o principio de legalidad- para generar un orden
de justicia y evitar marcados antagonismos sociales, en Europa se
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procedis, dicho en otros términos, a adoptar un Estado de derecho
materialmente definido™, es decir, a introducir una dimension sus-
tancial en el derecho y a vincular el ejercicio de todos los poderes
piiblicos a los principios en él establecidos. *Se consideraba indis-
pensable ~--explica Zagrebelsky- un anclaje en algo objetivo, en
algo mis fuerte que las razones y voluntades politicas que se fuesen
afirmando en ¢l transcurso del tiempo. Para ello ¢l derecho debia
recuperar algo de indiscurible, algo que pudiera tomarse como
punto de partida «naturals y no controvertido™'. Dada la invia-
bilidad prictica de un retorno a los postulados del usnaruralismo,
fuese éste de corte teolégico o racional, la solucién consistid en la
constitucionalizacidn de los derfechos humanos, histéricamente
vinculados a esa tradicidn, con lo que vino a lograrse un modelo
juridico de justicia™. De este modo, como afirma Ferrajoli,

lus condiciones sustanciales de validez de las leyes, que en el paradigma
premoderno ie identificaban con los principios del derecho natural y que
ent el paradigma palespesitivista fueron desplazadas por el principio pu-
ramente formal de la validez come positividad, penetran nuevamente
en log sistemas juridicos bajo la forma de principios pesitives de fusticia
extipuladas en normas suprasrdenadas a la legislacion. '

En efecto, el proyecto de materializacion del Estado de derecho
no era viable sin la “omnipresencia de la Constitucion™", es decir,
sin la rehabilitacién de la misma como la norma juridica de mayor
rango jerdrquico. La logica de esa redescubierta concepeion norma-
tiva de la Constitucién condujo, de hecho, al restablecimiento de
mecanismos judiciales de control de la constitucionalidad, que, por
mds que, en contraste con ¢l sistema difuso imperante en Estados
Unidos, tuvieran un cardcter bisicamente concentrado, de ningin
modo podian negar su deuda para con la doctrina y la prictica de
la supralegalidad constitucional histdricamente ininterrumpidas
en esc pais americano™.
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Comprobemos, Analmente, que la incidencia de la materializacion
de la Constitucidn sobre ¢l Estado de derecho no es igualmente
apreciada por todos los constitucionalistas. En el extremo -diga-
mos- optimista, Ferrajoli defiende que ¢l constitucionalismo actual
ha permitido “completar” el Estado de derecho formal y su modelo
positivista, pues, gracias u la "doble artificialidad”™ del nuevo pa-
radigra juridico, “no sdlo la produccisn del derecho gino también
las opciones desde las que ésta se proyecta resultan positivizadas
mediante normas juridicas, y también el legislador queda someti-
do a la ley™. El neconstitucionalismo seria, pues, “fruto de una
profunda transformacion interna del paradigma paleopositivista”,
un “perfeccionamiento” del mismo debido a la sustitucion de su
“principio de legulidad formal o, si s¢ quiere, de mera legalidad”
por el de la “doble sujecion del derecho al derecha™".

En cambio, otros autores, sin por ello despreciar en mode alguno
los avances que el Estado constitucional democritico y social re-
presenta, expresan algunas inquictudes acerca de €l o, al menos,
respectn de determinadas corrientes de comprension del mismuo.

Bockentorde, por ejemplo, piensa que la interpretacion de los con-
tenidos materiales de la Constitucion al modo de la jurisprudencia
constitucional de su pais, es decir, como orden objetivo de valores
villido en todos los dmbitos del derecho y con pretensién de normar
el conjunto de las relaciones sociales, “pasa por alto o infravalora
el significado del Estado de derecho, v de un modo particular el
significado material que tienen las garantias juridico-formales y
los procedimientos regulados”, que no seria otro que la proteccion
de la libertad frente a eventuales exigencias de individuos y gru-
pos sociales en nombre de contenidos axiolégicos absolutizados.




Dotar a los valores de una vinculatividad juridica que desborda la
garantia de la libertad igual para todos conduciria, segiin €1, a “una
socializacién de la libertad v de la autonomia individuales”, que
quedarfan sometidas al arbitrio de quienes ejercen el monopalio
de la interpretacidn de unos valores ajenos a las posibilidudes de
una fundamentacion racional intersubjetiva. Teme, en definitiva,
que la marerializacion del Estado de derecho conduzea a un “ro-
ralitarismo constitucional” que arruine “el primado del derecho
(legal) frente a la politica” v, con él, la razén de ser del Estado de
derecho, que no es otra que la garantia de la libertad personal me-
diante la limitacion del poder del Estado™.

2.3.3. Caracterizacion del Estado
constitucional democritico y social.

A. El principio democritico
y el principio liberal.

El bosquejo histérico que acabamos de perfilar justifica admitir que
la configuracién del modelo de Estado constitucional democritico
y social se encuentra determinada por la convergencia del prin-
cipio demaocritico y del principio liberal, orientado aqué! hacia la
participacion de los ciudadanos en el poder politico y éste hacia la
limiracidn del mismo en orden a la proteccidn de los derechos™,

De hecho, elementos como el la legalidad o institucionalidad de-
finitoria del Estado de derecho; la constitucionalizacidn como
fundamentales de los derechos civiles, paliticos y sociales jun-
to con sus correspondientes garantias; el método electoral como
mecanismo de designacidon de las autoridades v de delegacion del
ejercicio del poder; ¢l pluralismo de los partidos politicos; la di-
visidn y separacién de los pndr.::s del Estado; la concepeion nor-
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mativa de la Constitucion v la proteccion de la misma a través de
la récnica juridica de la rigides; el control judicial de la constitu-
cionalidad de las leyes v demis actos juridicos, etcétera... no re-
presentan sino desarrollos o consecuencias del genio demoeritico
y del genio liberal.

Un asunto diferente es el relativo a la eventual preeminencia de
uno de ellos en tanto que factor originario, punto en el que, como
veremos, los autores se dividen, probablemente en razon de sus
respectivas preferencias ideologicas u orientaciones politicas, pero
de lo que no parece caber duda razonable es de que el actual Es-
tado constitucional democritico y social es heredero de esos dos
principios axiales del primer constitucionalismo. El neoconstitu-
cionalismo representa

ef infendo de recamponer fa grran ji-ucrnm entre demacracia ¥ constitu-
clanalisme (...) En la feremula contemperdnea de democracia constitu-
cional parece estar contenida la aspiracidn o un justo equilibrio entre ol
principic democrdtico, dotade de valor constitucional a través de las ins-
tituciones de la democracia pslitica y ef mismo papel del legislador y del
gobicrnn, y la idea ~fnsita en toda e tradicidn constitucionalistn- de los
Hmites de I politica a fijar mediante la fuerzi narmativa de la consii-
tucidn y, en particular, a trievds del control de constitucionalidad siempre
mds determinante in of dmbite de las democracias modernas, ™

Procede, sin embargo, aclarar que el ideal de la participacidn poli-
tica y el de los derechos individuales no son ni frontalmente concu-
rrentes ni necesariamente coincidentes, sino que se sitdan en sendas
apticas que son, sencillamente, distintas, Veamos este asunto,

B. Dos puntos de vista sabre la politica:
instancia de decisién y competencias.

En efecto, a pesar de encontrarse asociados en el fendmeno cons-
titucional v de poscer ambos un cardcter narmative, ls democracia
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v el liberalismo no se ubican en €l mismo plano, puesto que, como
al respecto escribio Ortega y Gasset,

democracia y liberalisme son dei respuestar a dox cuestiones de derecho
politico completamente distintay. La democracia responde a eita pri-
gunta: jquicn debe epercer el poder puiblico? La respuesta ex: ol gervivio
del poder piiblica corresponde a fa calectividad de los andudancs. Pero
¢ exta pregunta no se babla de qud extensidn debe tener el poder publs-
co. Se truta sélo de determinar ol sujeto a quien of mands compete. La
democracia propone que mandemed todos; es decir, gue todes inferven-
gamos seberanamente en los becboy sociales.

El liberalismo, en cambio, responde a exta afra pregunca: ejerza guien
sjerza el poder priblico, jeuidles deben ser los lmites de éite? La respuesta
suiena ast: ¢l poder piiblive, eifrzale wn autdevata o of pueblo, no puede
ser absoluto, sino que las personas tiesen derechos previes a toda inge-
rencia def Escado."

La democracia y ¢l liberalismo se sitdan, pues, en dos diferentes
enfoques normativos sobre la politica, a saber, el de la instancia de
toma de decisiones y el del alcance de las competencias del poder
del Estado, respectivamente. Por oposicidn al autoritarisme, piara
el cual la designacidn de los gobernantes v el funcionamiento del
sistema politico resultan ser ajenos 4 la intervencion de fa ciuda-
duniy, 1a democracia huce de la voluntad popular ¢l eriterio de
legitimidad del mismo. Por oposicion al totalitarismo, doctrina
que atribuye al Estado la facultad de regular todos los aspecros de
lu vida humana y que, por tanto, no conoce mis sociedad que la
politica, el liberalismo aspira a que las autoridades piblicas dis-
pongan de una serie limitada de competencias, tratando de ase-
gurar la independencia de los individuos y asociaciones privadas
para determinar ciertas dimensiones de la vida o, lo que es igual,
de garantizar una sociedad civil.
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Asi, encontramos gue, desde el punto de vista de la instancia de
toma de decisiones, un sistema politico puede ser democritico o
autoritario, en la medida en que tal instancia sea el pueblo o, por
el contrario, una persona o un grupo minoritario. Desde el punto
de vista del aleance del poder politico, puede ser liberal o totali-
tario, en funcion de que las competencias politicas sean limiradas
o ilimitadas,

C. Una relacion compleja.

Previamente hemas afirmado que ln democracia y el liberalismo
no son ni frontalmente concurrentes ni necesariamente coinciden-
tes. Quisiéramos ahora dejar constancia de la compleja relacidn
que existe entre ambos principios normativos, tal ¥y como se pue-
de apreciar en las muy diferentes percepeiones que de ellos tienen
los autores en lo que respecta, particularmente, a la eventual pre-
eminencia del uno sobre el otro. Es evidente que esta cuestion se
encuentra entrelazada con la referida a la relacion entre ¢l Estado
de derecho formal y el Estado constitucional democritico y social,
que ya hemos tenido ocasidn de plantear, Igualmente lo es que re-
mite al problema de la concepeion procedimental o sustancial de
la democracia, que, a riesgo de incurrir en algunas duplicaciones,
habremes de abordar en el capitulo 111

Comencemos por aguellas posiciones que, en algiin grado y con
unos u otros matices, confieren el papel originario o irreductible
a los derechos v que, por lo mismo, tratan de mantenerlos fuera
del aleance de la decisiones democriticas.

El planteamiento de Dworkin se inscribe en esta corriente en la
medida en que sefiala que los derechos constituyen condiciones
de posibilidad de una democracia que pueda ser considerada como
genuina ' . Se opone, al mismo tiempo, a los partidarios de un
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programa de restriccion de la jurisdiccion constitucional, que se
apoyan sobre la teoria de la deferencia, segin la cual “en una demo-
cracia todos los asuntos no resueltos, entre ellos problemas morales
y politicos de principio, sélo deben ser resueltos por instituciones
que sean politicamente responsables de una manera que los tribu-
nales no lo son”. Frente a tal pretensidn y en base a su teoria de los
derechos morales del individuo “en contra del Estado”, Dworkin
sostiene que, por mis que el activismo judicial implique “riesgos
de tirania”, no resultaria en absoluto equitativo consentir “que la
mayoria decida los limites de su propio poder”, pues de ese modo
se estaria incurriendo en la incongruencia de reconocerla como
“juez en su propia causa” y, por via de consecuencia, violando Ja
idea misma de juridicidad™.

En esta primera corriente se inscribe también la postura de Ely,
quien argumenta, en términos extraordinariamente semejantes a
los de Dworkin, que “no tiene sentido utilizar los juicios de valor
de la mayoria como medio para proteger a las minorias de los jui-
cios de valor de las mayorias™™.

Otro tanto sucede con el modelo garantista propuesto por Ferrajoli.
Frente 2 quienes le acusan de anular el papel de la politica, alega,
desde el punto de vista externo del ordenamiento juridico, que un
tal modelo amplia el espacio politico en la medida en que lo extrae
del derecho, desplazindolo al imbito de las luchas sociales y cultu-
rales. Asimismo arguye, ahora desde el punto de vista interno, que
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el alcance de la politica legislativa no sélo no se ve anulado o no
viene a adquirir un cardcter meramente gjecutivo, sino que tnica-
mente se restringe en razon de que los principios constitucionales
se hallan normativamente supraordenados a la legistacion, la cual,
de todos modos, seguiria disponiendo que muy amplios mdrgenes
de autonomia'™, No obstante lo diche, segin Ferrajoli,

los devechos fundamentales estdn de hecho sustratdos a la esfera de la
decizidn pelitica y pertenecen a la que be llamado la «esfera de lo no de-
cidible (que 5f 6 que ngfs. Esta es por tanto 1u caracteristica especifica:
titles derechas san extablecides en las constitucianes came limites y vin-
cules a las mayorias justamente porque estdn siempre ~de los derechos
de fibertad a los derechos sociales- contra las contingentes mayarias, Es
mufs: fita es la forma ligica que asegura su garantia. Siempre que i
qm'rr{ tutelar un derecho come fu.tu:’umznfm’ se lo sustrae a la pm'r'ﬁm.
ef decir a los poderes de la mayoria [...) Ninguna mayoria, ni siguiera
por unanimidad, puede decidir su abolicidn o reduccion.”™

En efecto, los derechos fundamentales serian “leyes del mis dé-
hil... ¢n alternativa a la ley del mis fuerte que imperaria en su
ausencia” v, en esa logica, “derechos contra la mayoria™". Mis
atin, Ferrajoli no esconde en absoluto su pesimismo acerca de una
generalizada adhesidn a los derechos por parte de la ciudadania, ni
tampoco el temor que le inspira una hipotética intervencisn de la
mayoria en esa materia, pues ef falso. .. que las nermas sobre derechas
Sfundamentales supengan de hecho que éitos sean compurtidos desde el
punte de vitta moral... por la mayeria de quienes pertenecen a nuestra
cueltura por la que ban sids producides (...) Un referéndum realizado
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en tiempes de Becearia sobre su «De los delitos y de las pevase babria
recibido sdle el consenso de Beccaria y de algurias deceras de sus amigas,
Tampoco bubiese tenide mayor éxito, 5i bubiese side sometida a votacion,
la «Declaracidn de derechoss de 1789. Y, todavia hay, seria de temer un
referéndum sobre las garantias penales y procesales.”™

Ahora bien, no se trata inica v exclusivamente de que la regla
mayoritaria represente una amenaza para la subsistencia de los
derechos, sino que son precisamente éstos los que constituyen una
condicién de posibilidad del sistema politico democritico, pues,
en ausencia de los mismos, “la mayoria podria siempre decidir
politicamente su disolucién™".

Idéntica es, finalmente, la perspectiva adoptada por Jiménez Sin-
chez al apuntar que, puesto que la regla de la mayoria en cuan-
to tal no es capaz de evitar la instalacidn de un sistema politico
contrario a ella misma, las decisiones mayoritarias se encuentran
confrontadas, en Gltima instancia, al argumento de la *reducsio ad
bitlerum™,

He ahi cuatro posturas que permiten ilustrar la tesis del primado
de los derechos sobre el procedimiento mayoritario o, dicho de
otro modo, del principio liberal sobre el democritico.

Una segunda corriente entiende, muy al contrario, que el princi-
pio democritico constituye el factor originario del constitucio-
nalismo actual y, por tal razon, se muestra favorable a 11 roma de
decisiones democriticas en materia de contenidos de los derechos
fundamentales.
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Asi, Kagi entendio claramente que “esta idea de la democracia
junto con aquella de la libertad otorgs su impronta al moderno
Estado constitucional”, pero igualmente afirmé que lo distintivo
de la Constitucion por relacion al ordenamiento es precisamen-
te la “autonormacion” v que, de facts, “con ¢l decaimiento de los
derechos del pueblo v la humillacidn del Parlamento v del propio
pueblo a favor v de resultas de meras acciones por aclamacion, es
decir, en la medida en que se eliminan o desnaturalizan los ele-
mentos democriticos de la Constirucion, ésta pierde por lo general
gu sentido normativo, su vigencia como ordenamiento normative
sintangibles"""",

Pintore, por su parte, ha procedido a eriticar la teoria de Ferrajoli
en ¢l entendido de que en ella se procede a “una suerte de ontolo-
gizaciin de los derechos” por lu via de su "reductio ad Constitutio-
e, Jo que implica el sacrificio de la democracia como mérodo
de decision politica de individuos iguales en autonomia moral v,
por consiguiente, en derechos, rompiendo asi el vinculo entre és-
tos v sus titulares” . En firme oposicién al "activismo judicial po-
tencialmente ilimitado” que de ahi se desprenderia, mantiene que
los derechos “pertenecen enteramente a la esfera politica v de lo
decidible” v que, por ello, su administracién ha de llevarse a cabo
de forma piblica, justificada y controlable por parte de sujetos po-
liticamente responsables, “es decir, por parte del legislador demo-
critici, y no del fildsofo ni del intérprete™ ", La razén es que
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dones insidioses, deveradores del propia valor del que nacieron. Asumir
como fundinte el valor ético politice de la autonemia supone. .. acep-
tar... el riesgo de que sea ¢fercidu de forma inepta, malvada o incluso
autpdestructiva, Por eso, come se ba diche, la democracia ex of régimen
del riesge y ¢1 wm régimen trdgico (Castorvadis), '

En un trabajo muy clocuentemente titulado Constitucian y sobe-
rands Palombella se opone a la relacion negativa entre derechos v
democracia establecida por la usual teoria del poder constituyen-
te, segin la cual, puesto que la Constitucion fija algunos dere-
chos irrevocables, el poder constituyente se habria autodestruido
como consecuencia de su ejercicio. Frente a tal pretension y puesto
que “el conjunto de las cualidades del sujeto y el contenido de su
poder autonormativo estin intimamente vinculados™ ", el autor
se propone valorizar la tension tedrica entre democracia y de-
rechos. Su obra representa, ciertamente, un notable esfuerzo en
ese sentido, pero también da pie para interpretar que, en iltima
instancia, es la democracia la que se ve atribuir un papel preemi-
nente, puesto que s la propia naturaleza del poder constituyente
la que, segiin el autor, "produce un resultado de tutela de algunos
presupuestos autonormativos de la comunidad de individuos™ ",
Defiende que los derechos son un componente interno del marco
de ejercicio de la soberania popular, asi como que un dikrat tedrico
sobre la positividad juridica de los mismos no ofrece para ellos
mejor garantia que el principio de autolegislacion, que permite
concebirlos como "la proveccion y la consecuencia de la eleccidn
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17 Su obra se cierra, de hecho, con la consideracion

segin la cual foda excesiva rigidizacién de principios filasdficos en el
dereche (@ través de la interpretacidn o las enmiendas) parece un ervar,
pues significa «en todo cass, sustraerlos al debate politice a que propia-
miinte pertenceen. Lai intervenciones de log fildsofos deberian lmitarse
it o5 denes que aportan. Dy otre meds, se asemefan a los Griegos por-
tadores de ofrendas, de los que la gente deberia desconfiar, porgue lo que
tienen ¢n mente ¢s la conguista de la cindads, """

democriatica”

Tomando pie en el principio de discurso, que posteriormente ten-
dremos ocasion de presentar, también Habermas aborda una teo-
rizacion de la convergencia entre liberalismo y democracia en que
ha venido a consistir la modernidad politica', Hegando incluso a
formular la tesis de la “cooriginalidad de autonomia privada v de
autonomia piblica™ ™, Ahora bien, igualmente cabe entender que
privilegia la democracia al afirmar que “el proceso democritico
¢5 ¢l que soporta en el modelo que exponemos toda la carga de la
legitimacidn, Tiene que asegurar simultdneamente la autonomia
privada y la autonomia piblica de los sujetos juridicos™, pues “el
sistema que haga valer equilibradamente la autonomia privada v la
autonomia publica de los ciudadanos... habri de contener preci-
samente aquellos derechos que los ciudadanes han de otorgarse
reciprocamente si han de regular su convivendia en términos legi-
timos con los medios del derecho positiva™2, Tenemos, en suma,
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que los derechos resultarian de un ejercicio de autolegislacion
ciudadana’™.

Citemaos, por iiltimo, el planteamiento de Javier Ruipéres, quien,
con ¢l objetivo de evitar el desmantelamiento a que la globaliza-
cién estarfa sometiendo al Estado constitucional democritico v
social, propone que “lo que ha de hacerse es poner en prictica, v
ademis en toda su intensidad, las docrrinas de Rousseau sobre ¢l
funcionamiento del Estado democritico™ ",

Encontramos, pues, aunque con diversos grados de certezn, que
los autores de este segundo grupo privilegian el elemento demo-
critico como aquel que, en dltima instancia, permite dar razin
de la realidad del fendmeno neoconstitucional v salvaguardario
adecuadamente.

2.3.4. La potencialidad heuristica
del concepto de dignidad.

A. Ladignidad, comuin denominador
de los principios democritico y liberal.

Los profundos desacuerdos existentes en torno a la originalidad
o irreductibilidad Gltima de uno de los dos principios, sea el de-
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maocritico o el liberal, nos permiten poner de relieve ln intrincada
relacidn que entre ellos existe.

Llegados a este punto, en el resto de nuestro trabajo quisiéramos
mosttar la potencialidad que ofrece ¢l recurso a la significacion
imaginaria que es la dignidad humana de cara a una comprensidn
global e integradora del Estado constitucional democritico y so-
cial como convergencia del principio democritico v del principio
liberal. Una tal comprensitn nos parece revestir una extmordinaria
importancia pot cuanto toda escisidn entre democracia v derechos
representa un grave debilitamiento v, 1 término, una frontal ame-
naza tanto pard aquélla como para éstos™'.

De ahi que, en nuestro tercer capitulo, vavamos a intentar una
lectura del componente democritico del Estado constitucional
democritico v social a partir del concepto de dignidad v que en el
cudrto nos propongamos hacer otro tanto con el liberal,

Pues bien, entendemos que ambaos principios mantienen entre si una
relacion de murua necesidad™ v, por consiguiente, de reciproca irre-
ductibilidad, asi como que es esa autoconciencia humana tiplea del
mundo moderno que Hamamos dignidad, tal v como fue teorizada
por Kant, la que constituye el comiin denominador a que tanto el
uno como el otra son reductibles o, en otros términas, la premisa que
sustenta el doble ideal de los derechos v de la participacion polirica.
De hecho, el fildsofo de Konisberg, como ha sido opartunamen-
te senalado, recurria o las dicciones “ser capaz de derechos”™ y ser
“colegislador™® como otros tantos modos de expresar al ser a
quien, por tener un cardcter personal, reconocia dig‘nidnd. Tam-
bien Hiberle, por su parte, entiende que ranto los derechos como
la democracia se apovan sobre la base de la dignidad™.




B. El sustrato antropolégico
de la dialéctica entre los principios.

No obstante lo dicho, nada permite todavia dar razén de la ten-
sion que se produce, como hemos tenido ocasidn de comprobar al
asomarnos a la compleja relacion existente entre democracia v li-
beralismo, entre las exigencias de uno y otro principio, y en la cual
se enmarca la famosa polémica sobre las respectivas funciones del
legislador y del juez constitucional. Alexy no duda en hablar, al
menos en ese sentido, de la existencia de una “necesaria colision”
entre democracia y derechos.

Las narmas iusfundamentales que. .. vinculan al legislador establecen
lo que debe y lo que no puede decidir ol legislador legitimado democrii-
ticamente. Desde su perspectiva, fijan probibiciones y mandatos que [i-
mitan su libertad y son, ademds, normas negativas de competencia que
limitan su competencia. En este sentido, se produce necesariamente una
colisidn entre el principio de la democracia y los dereches findamenta-
les. El que, por otva parte, el principio de la democracia exija wna sevie
de derechos fundamentales (por efemplo, derecho electoral, libertad de
opinidn), no aftera en nada exta colisidn, sine que muestra que ef priv-
cipio de la democracia tieme que ser dividide en varias subprincipios que
pueden entrar en colision reciproca, lo que, dicho sea de pase, constituye
el fundaments tedrico-normative de la llamada paradsja de la demo-
cracia, que apunta al viejs prablema de la eliminacidn democrdtica de
la democracia. La necesaria colision entre el principio de la democracia
ylos derechas fundamentales implica que el problema de la distribucién
de competencias entre el legivlador parlamentario legitimads democri-
tica y directamente come asi también responsable -en ol sentide de la
destituibilidad electoral- y el Tribunal Constitucional sdls indirecta-
mente legitimado democrdticamente y no destituible electoralmente e

un problema insgslayable y permanente.’

Plantear la relacién entre democracia y liberalismo en términos
de mutua necesidad y de necesaria colisién, como hemos hecho,
equivale a afirmar que constituyen los dos términos de un fend-
meno cuyo contextura es de tipo dialéctico.

129 Alexw, R. Tearin de los derechos fundsmentales, pp. 432-413




Ahora bien esa dialéctica no es, a nuestro juicio, sino la constituti-
vit de la persona humana, el ser de quien predicamos dignidad. Ya
hemos tenido oportunidad de encontrarla en la dspera formulacidn
de la "insociable sociabilidad™" atribuida por Kant ser humano,
pero ahora necesitamos presentarla con mavor detalle v precisién,
para lo que recurriremos al personalismo comunitario, también
denominado la “antropologia dialégica”.

2.4. EL PERSONALISMO COMUNITARIO.

La expresidn personalismo comunitario fue empleada por vez
primera por Maritain en E/ campesing de Garona'", del ano 1966,
aungue ya en 1935 Mounier habia publicado una obra titulada Re-
volucidn personalista y comunitaria. El personalismo comunitario,
con todo, designa la concepeidn de la persona humana presente
en una tradicion de autores tales como Rosenzweig, Ebner, o Bu-
ber'™, cuyas primeras producciones intelectuales en este sentido
tuvieron lugar hacia los afios veinte del pasado siglo, ins¢ritas en
el movimiento de ¢ritica de la filosofia idealista,

Tal pensamiento antropolégico puede ser pensando como una
buisqueda de equilibrio entre las dos antropologias extremas que
a continuacion presentamos,

2.4.1. Duos extremos antropologicos.
| g

En efecto, utilizando una metodalogia de trabajo ideal-tipica,
podemos decir que, desde el punto de vista de las relaciones entre
lo individual y lo social, en la modernidad encontramos dos an-
tropologias extremas,

LR Kang, | Lidoda g iind Mty
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Para una de ellas, la de signo individualista, la persona humana
es esencialmente un ser individual o, lo que es igual, un yo preso-
cial, constituido con total independencia respecto de sus relaciones
sociales, que no serian, por lo tanto, sino realidades posteriones v
derivadas. Nozick, por ejemplo, escribia en tul sentida: "Sélo exis-
ten personas individuales con sus propias vidas individuales™ ", Es
tipico de esta concepeion, ademds, atribuir a la condicidn huma-
na comportamientos de tendencia marcadamente egocéntrica' ™y
competitiva' | asi como tolerur en altisimo grado las desigualda-
des econdmicas entre las personas™.

En las antipodas de la antropologia individualisra se sitta el mo-
delo que podriamos [lamar colectivista, pucsto que en €l se nicga
la existencia de un yo presocial, al punto de llegar a afirmarse con
rotundidad que el individuo es el ser social. Su exteriorizacion
vital... es asi una exteriorizacion y afirmacion de la vida social ™"
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Desde esta perspectivi se atribuve a la persona una ficil y ripida
inclinacion ranto hacia el altruismo' come hacia la actividad coo-
perativa'”, al tiempo que se convierte la basqueda de la igualdad
economica en un objetivo del mdximo interés'™,

sus correspondencias ideoldgicas y

CATHIIOO=-S0C1AIES.

Nada tiene de sorprendente que las dos antropologias antitéticas
que acabamos de caracrerizar de forma ideal-tipica guarden una
estrecha correspondencia o, dicho weberianamente, afinidad elec-
tiva con las dos grandes marrices idenldgico-econdmicas moder-
nus, el liheralismo v el socialismo, respectivamente. Como eseribia
Samuelson a propisite del célebre texto smithiano del carnicero y el
cervecers, “conocer la verdad (jy las limitaciones!) de estos pasajes
es la witltima Thules de la sabiduria econdmica™*,




Asi, priorizar en el plano antropolégico la individualidad del ser
humano implica admitir que lo que fundamentalmente necesita
para realizarse como tal es libertad, lo que aboca a un paradigma
economico de propiedad privada del capital y de regulacién por el
mercado. Por el contrario, considerar las relaciones sociales como
fuente de lo humano conduce al primer plano axiologico el ideal
de ln igualdad, buscada en un orden econdmico caracterizado por
la propiedad colectiva de los medios de produccion y por la plani-
ficacion como instrumento de regulacién econdmica.

Una tal confrontacion entre coneepeiones de lo humano concier-
ne no sdlo a la antropelogia filoséfica ¥ a la economiy, sino que
constituye asimismo una cuestion trasversal de la filosofia politi-
ca'™ y del conjunto de las ciencias sociales, incluida la teoria del
Estado, pues, como apuntaba Schmitt, "se podrian avalorar todas
las reorins del Estado y las ideas politicas con la piedra de toque
de su antropologia y, siguiendo este criterio, clasificarlas segiin
descansen en el supuesto, consciente o inconsciente, del hombre
«malo por naturalezas o «bueno por naturalezas™*,

Resulta, pues, consistente que los afios en que una nueva teoria
del derecho criticaba en profundidad el juspositivismo v el for-
malismo tipicos del Estado de derecho decimondnico, imbuido
tanto de la ideologia liberal como de su implicita antropologia
individualista, y propugnaba la rematerializacién del derecho v el
restablecimiento de la Constitucién normativa, fueran los mismos
-aproximadamente los correspondientes a la Repiblica de Weimar
(1918-1933)- en que una nueva concepcion de la persona pujaba
por abrirse paso y acreditarse a través de las obras de pensadores
como Rosenzweig, Ebrier o Buber.

Ecumenico de Investigacionen, 1994, p. 25)
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De hecho, cuando Smend sefialaba que Ia visidn del hombre pre-
sente en la Constitucidn de Weimar habia de inferirse a partir de
los derechos fundamentales en ella consagrados, renia una con-
ciencia meridinnamente clara de que tal visidn no coincidia con la
subyacente en los sistemas juridicos del siglo X1X, a saber, "¢l tipo
de individuo caleulador y egoista, en definitiva, la imagen tedrica
del bourgeois” descubierta por Radbruch, desde la que se proyecta
una mirada meramente instrumental sobre la politica y que "acaba
consccuentemente por disolverse en su propio individualismo™*.
Volveremos enseguida v en positivo sobre la antropologia bos-
quejada por Smend, a saber, la del “individuo ligado moralmente
al Estado™*,

“La época de la burguesia llega a su fin y nos encontramos ante
las puertas ain sin abrir de una época nueva v distinta (...) El pre-
sente, sin embargo, amenaza con que ¢l ciudadano sea absorbido
por las confesiones politicas y por las aspiraciones cuasirreligiosas
de los grandes movimientos politicos”, escribia Smend en 1928',
barruntando asi el riesgo totalitario, de inverso signo antropald-
gico, que ya se cernia sobre los ciudadanos y que pretenderia sus-
tituir la referida lignzon moral por el completo sometimiento de
los mismos al Estado.

Es ese mismo totalitarismo, esta vey consumado en version nazi
o bolchevique, el que serd diagnosticado antropolégicamente por
Buber en 1942 como la desastrosa respuesta dada por el “contacto
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fundente de la persona con el stodos” al fracaso de la *ménada en
medio de otras monadas”, es decir, la reaccidn de la antropologia
calectivista frente a la individualista:

8i el individualiimo no abarca mds que una parte del bombre, asi fe
ocurre también al colectivisme: ningune de los des se encaming a la in-
tegridad del hombre, al bonbre comeo un todo (...)

En el individualisme. ..., el hombre se stente individue de un mods tan
radical come ningtin ofro ser en of munde (,..) Unicamente la minada
en medio de otras manadas puede sentirse individuo en | farma extremada
yensalzar tal estade (...) El individue moderne posee, esencialmente,
un fundaments imaginario (...)

El colectivismo se produce en lo esencial coma consecuencia del fracaso de
la primera. La persona bumana prefende esta vez sustvaer su destine a
la soledad, tratande de sumergirse por completa en uns de los modernos
grupes compactos. Cuante muls compacto, mds cerruds y mis potente sea
este grupo, tanto mds se sentivd libre de ambas farmas de intemperie,
la social y la cdsmica. Ya ne bay motive alguns para la angustia vital,
pueita gue basta con acomudarse en la sveluntad gencrals y abandonar
la responsabilidad propia ante la existencia, que s¢ ba becho demasiads
complicada, en manas de la responsabilidud colectiva, que se muestra a
la altura de rodas las complicaciones (...) La colectividad asume la se-
guridad total..., lo general misma parece que se ba beche real, pere, ¢n
1 esencia, el colectivisme mederne extd afectads par la ilusidn, Se ba
eitablecido ef contacta fundente de la persona con ol stodos, que abarca
la masa de los bombres y funciona con tanta seguridad, pere ningrin
contacto ba tenido lugar de bombre a bombre. El hombre en colectividid
o et el bambre con ¢f bombre. No se libraa {a persona de su aidamiento
unciéndela a stras vidas; el <todos, que reclama la totalidad de cada
UG, i¢ encaming consécuentemente, y con éxits, a reducir, neutralizar,
desvalerizar, despojar de todo aviso de santidad a cualguier unidn entre
seres vives (...) No se supera el aislamiento de los hombres, lo sinico que
1¢ bace es sgfocarls (.. ) El colectivisme moderno es la sltima barreva quee
ba levantado el hambre anter de encontrarse consigo mismo.'"
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Procedemos, pues, 4 referir el micleo temitico del personalismo
comunitario o antrapologia dialdgica, porgque ral es, a nuestro en-
tender, lu imagen del hombre subyacente al Estado constitucional
democritico y social,

1

2.4.3. Una antropologia equilibrada

Vilga antes recordar, aun a riesgo de incurrir en una perogru-
llada, que "antropologia” designa la concepeion que acerca de L
persona humana, su condicion o su realidad tiene ella misma, ra-
zon por la cual la antropologia es siempre y necesariamente una
autoconciencia.

Pues hien, la nueva autoconciencia de gue hablamos consistio en una
fuerte reaccidn contra li percepeion de i persona humana como yo
presocial en que consiste la concepeion de lo humano definitoria de
la antropologia individualista, que fue Ia hegemonica durante la pri-
mera modernidad. De ahi que, en un tipico movimiento de balanceo,
el persunalismo comunitario subrayara fuertemente la relacidn con
¢l "ni” en tanto que necesaria al ser personal y que atribuyera a tul
tesis cambios revolucionarios respecto del anterior idealismo™*:
§Cudl es entonces la indole propia del yo auténtico? La cosa es bien
sercilla: su existencia no radice en su relacidn consigo misme, sine... en
it relacidn con of td... No existe en absoluto ningin yo fucm ie e5a re-
facidn (.. ) Elyo y el tid, esas son fay realidades ﬂpr'r:'ru.ffn de la vida.
Desarrollar sus consecuencias... significa tambidn en € o swicidic de
la filsiofia..., of fin del idealismo. Pues de éste vive toda filosofta, bien
confiese profesario o bien lo combata,’™




La palabra bdsica Yo-T sélo puede ser dicha con la totalidad del
ser. Perg la resnidn y la fusidn en orden al ser enters numca pueds
realizarlas desde mi, aungue nunca pueden darse sin mi. Yo lege
a ser Yo en of TH; al Hegar a ser Ya, d'r'gs- Tu. Toda vida verdadera
&5 encienive, '™

-+ 1a persona nos aparece también como una presencia dirigida bacia el
munda y las ofras personas... Las otras personas no la limitan, sino que
In hacen sery crecer. No existe sine hacia atre, no se consce sine por atro,
no se encuentra sing en otre (... ) Esas verdades son el propie personalis-
mo, hasta el punte que constituye un pleonasme designar la civilizacidn
que pretende como personalista y comunitaria.'”

No obstante, el hecho de destacar tan enfiticamente la relacidn con
el “ti” como componente necesario de la personalizacion represen-
ti una actitud polémica frente al individualismo que no conduce
a tales autores a una inversa unilateralidad, sino, como va hemos
apuntado, a una posicidn intermedia entre las dos concepeiones

antropolGgicas extremas.

Buber deja meridianamente claro, ciertamente, que "¢l hecho fun-
damental de la existencia humana no es ni el individuo en cuanto
tal ni la colectividad en cuanto tal. Ambas cosas, consideradas en
si mismas, no pasan de ser formidables abstracciones. El indi-
viduo es un hecho de la existencia en la medida en que entra en
relaciones vivas con otros individuos: ln colectividad es un hecho
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de la existencia en la medida en que s¢ edifica con vivas unidades
de relacidn™*,

Resulta, en suma, que, en la perspectiva del personalismo comuni-
tario, la persona es irreductiblemente individual y necesariamente
social. Su ser individual v su ser social son otras rantas dimen-
siones -no partes- constitutivas de su humanidad. La unidad y
la distancia de esa realidad humana “se expresa en la palabra que
trata de unir al yo y al #4.... Los pares yo-#4, correlativos, idénticos
y distantes, se designan con la palabra nes-afres. Ahi esti expresa-
da la identidad y la alteridad™", que requieren, respectivamente,
libertad ¢ igualdad.

Tal concepcion se sitiia, evidentemente, en un plano antropolégico,
pero adquicre una proveccién prictica de trascendental importan-
cia, tal v como se muestra con toda claridad en los dos pilares sobre
los que ha de construirse, segtin Mounier, una relacién entre las
personas y cualesquiera asociaciones que pretenda cabalidad, es
decir, respeto de la condicitn de fin en si mismo que corresponde
tinicamente a cada persona singular. Se trata de

14) El fin director de toda sociedud es el bien de las personas que la com-

ponen; el ohjetivo de toda organizacidn social, la puesta en prdctica de
los mejores medios para alzar a cada une a su libre eleccidn, a la accidn
responiable, a la comunidad querida. El poder que una sociedad ejerce
sobre yus miemdbros ticne come limite absoluto ¢l espacio necesario para
que cada une pucda realizar libremente Jos actar exenciales de su dexting
y llevar a cabo aportaciones a lax sociedudes de las que obtiene ¢l beneficia
de 5w infciativa. 20) Las personas bumanas viven y se desarroflan nor-
malmente en las comunidades naturales en que s encuentran: familia,
wcidn, comunidad e trabafo, agrapaciones de afinidades o de creencias,
Abstratde de esas comunidades, el individus ne es nada; separados de
ellas, se aja o subvierte el medio. No estd Hamads a apartarse de ellas u
aporerse a ellas sine para sodrepasarias y recrearias mis vivas™
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El primero de esos criterios se corresponde, sin duda, con la dimen-
sidn individual de la vida humana y el segundo con la social. Mis
alld de la inexistencia de explicitas coincidencias terminoldgicas,
lo cierto es que la aplicacién politica de los mismos que aparece
en la definicidn de democracia ofrecida por Mounier converge
mis que suficientemente con el modelo de Estado constitucional
democritico y social'™:

Para nosotros bay sdle una definicisn vdlida de la democracia: es, en
ef plang Pafiﬁm. It exigencia de una perionalizacién indefintda de fa
bumanidad (...) La democracia no es la felicidad del puehlo: también
los fascismos pueden gavantizarla, materialmente, ¢ incluse subjeti-
vamente en un puchio abusado y desposeide de la libertad. La demo-
cracia ng e1 la supremacta del mimers, gue ex una forma de epresidn.
Es la bilsqueda de los medios pelitices destinades a asegurar a todas s
personas, en una ciudad, el derecho al libre desarrallo y al miximo de
responsabilidad.'™

En uno u otro lenguaje y con unos u otros matices, la vision de lo
humano que es ¢l personalismo comunitario se encuentra muy pre-
sente en los planteamientos de muchos autores contempordneos

pertenecientes a diversos @mbitos del pensamiento’™. Es igual-
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mente la visidn que enconiramos en la obra de Smend.

2.4.4. Smend v el "flujo circular”
entre el individuo y la sociedad.

En efecto, del mismo modo que la concepeion de lo humano de
Mounier adquiere una proyeccion politica afin al neoconstitu-
cionalismo, la teoria constitucional de Smend incorpora algunos
supuestos de tipo antropolégico dignos del mejor personalismo
comunitario'™, Esto no es casual, sino que se debe, a nuestro
juicio, a ese dinamismo o logica interna de las ideas llamada por
Weber afinidad electiva, dinamismo que en el pensamiento de
Mounier operaba desde la antropologia filostfica hacia la orga-
nizacién politica y que ahora encontramos inversamente en ¢l de
Smend. Asi, en ¢l marco de “los presupuestos filoséficos de una
teoria de la Constitucion” por él planteados, en Constitucidn y
derecho constitucional pueden leerse interesantisimas considera-
ciones acerca de lo que denomina “la estructura fenomenologica
del yo™'*, que nos permiten presentar, ahora de forma positiva, la
antropologia de este autor.

Elindividus en cuants tal no puede ser entendido sustancialmente, puvs
toda participacion en lo dindmica del epiritu o de fa sociedad ex fruto
de tiert estimuly de la comunidad, lo que impin’( que dsta sea derivada
mecdnicamente de los individuos. Tampoco el tody social constituye unu
base de tipe sustancialista, pues entenderlo asi significaria elevarls por
encima de su estricta funcidn como unidad formal de las miiltiple ex-
periencias de los individuos, reduciendo entonces la rica dindmica de la
vida del espivitu y de la sociodad sl colective y limitando asi la funcidn
del individue a algo pasive, a un :impff receptor, idea gue contradi-
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ce plenamente el 'a priori’ de toda ciencia del expiritn (...) Ef models
interpretative mds cercano a la estructuria propia de la realidad socio-
cultural seria aguel que tratase de asimilurla como un sistema de in-
Suencias mutuas, o... come un flyfs circular. ™

Resulta de gran urilidad, en nuestra opinion, la conceptualizacion
operada en el modelo antropolégico personalista-comunitario de
cara 4 la correcra comprension de algunas piezas jurisprudencia-
les. Es ¢l caso de la interpretacion levada a cabo por el Tribunal
Constitucional de la Repiblica Federal de Alemania de la norma
relativa a la dignidad consagrada en el articulo 1.1. de su Ly fin-
damental, segiin la cual a tal norma subyace “la concepeion de la
persona como un ser ético-espiritual que aspira o determinarse y
a desarrollarse a si mismo en libertad. La Ley Fundamental no
entiende esta libertad como la de un individuo aislado, sino como
la de un individuo referido a y vinculado con la comunidad™*.

Otro tanto cabe decir acerca de la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional de Colombia, que establece la necesidad de considerar
la dignidad humana de un modo tal que integre los contenidos
propios de “la dimension social de la persona™.
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Por su parte, la Constirucidn de la Repablica Dominicana, como
afirmu Jorge Prats, “rechaza ranto las concepeiones individualistas
del liberulismo clisico como las soluciones extremas del colectivis-
mo v se inclina por una linea intermedia: los derechos de la perso-
na se protegen y el mantenimiento de los medios que permitan a
la persona perfeccionarse progresivamente se logra sdentro de un
orden de libertad individual v de justicia social, compatible con el
orden piblica, el bienestar general v los derechos de todoss""",

2.4.5. Esbozo para una historia de
la antropologia politica.

El personalismo comunitario, como decimos, ha llegado a ser am-
pliamente compartido en nuestros dias, pero no hemos de perder
de vista que se trata de una concepcidn antropologica que comen-
z) a abrirse paso durante la primera posguerra, en simultaneidad
cronologica y afinidad electiva con el movimiento en favor de la
rematerializacion del derecho v del restablecimiento de la Cons-
tifucion normativa,

Pues bien, tomando en cuenta tanto esa constatacién como algunas
de las conclusiones obtenidas en el capitulo 1, quisiéramos ahora
plantear hipotéticamente -es decir, con una pretensién de completa
provisionalidad- lo que podriamos llamar un esbozo para una his-
toria de la antropologia politica. Por ral entendemos aquellos rasgos
de la concepeion de la persona que resultan significativos de cara
a la comprensidn del modelo de organizacion social -tanto en lo
estrictamente politico como en lo econdmico-, lo que nos remite,
una vez mis, a la vision de las instituciones sociales en tanto que
realizaciones del imaginario social y a la idea de la existencia de
afinidades electivas entre éste y aquéllas.

Ya sabemos que en la premodernidad primé un esquema de com-
prension tedrica y de efectiva organizacion social de tipo holista -es
decir, de primacia del todo sobre las partes o de la sociedad sobre
los individuos- y, consecuentemente, una concepcidn funcional de
los seres humanos, quiencs eran portadores de identidades marca-
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damente estamentales y, por ende, jerarquizadas. Podriamos, pues,
pensar que la concepcidn funcional de la dignidad que es tipica de
tales sociedades se corresponde con una acentuacidn unilateral de
la dimensidn social de la persona o, en otros términos, con una
antropologia colectivista.

Queda igualmente dicho que la modernizacion social consistid,
desde el punto de vista antropoldgico que ahora nos incumbe, en
I emergencia de la concepeidn ontolégica de la dignidad en de-
trimento de la funcional. Tal proceso, en el que los seres huma-
nos fueron dejando de ser considerados como valiosos en razdn de
su funcién social para pasar a ser vistos como fines en si mismos
-l que tiene como coralarios los ideales de libertad e igualdad-,
fue correlativo al de la progresiva sustitucion del esquema social
holista por otro de tipo personalista, de corte mis horzontal o
menos jerdrguico.

Ahora bien, la existencia de una consistente afinidad electiva en-
tre ¢l personalismo comunitario v el neoconstitucionalismo nos
induce a establecer una distincion entre la primera y la segunda
modernidad.

Denominamos primera modernidad al periodo que va desde,
aproximadamente, la independencia de las colonias norteameri-
canas y la revolucién francesa hasta la segunda guerra mundial. Se
trata del periodo correspondiente al orden social burgués, configu-
rado tanto por la ideclogia econdmica liberal y su correspondiente
economia de mercado como por un Estado de derecho formal. La
concepcion ontolégica de la dignidad, como sabemos, nacié pro-
piamente es esa época, pero también en ella tuvo lugar una exclu-
sivizacion de la dimensidn individual del ser humano. Pues bien,
concebir esa primera modernidad como reaccién extrema de la
antropologia individualista contra lu colectivista que habia carac-
terizado a las anteriores sociedades tradicionales no estd exento,
en nuestra opinion, de toda plausibilidad.

Por su parte, tanto los regimenes comunistas como los nazi-fas-
cistas podrian ser conceptualizados como formas nostilgicas de la
premodernidad en el sentido de que, en su oposicion a la sociedad
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burguesa, volvieron a enfatizar unilateralmente la dimensién so-
cial de la persona, Las pricticas toralitarias que les caracterizaron
reflejan, de facto, un esquema social de tipo holista, que guarda
profunda afinidad con la antropologia colectivista.

El personalismo comunitario, en el plano antropolégico, v el
neoconstitucionalismo, en el juridico-palitico, comenzaron a ar-
ticularse en el perfodo de entreguerras, pero sélo alcanzaron éxitos
pricticos a partir de 1945, Tras las unilareralidades en que incu-
rrié la primera modernidad, esta segunda se singulariza por una
comprensidn equilibrada de las dimensiones individual y social
de la vida humana. La dignidad ontolégica se predica ahora de
uni persona cuyn existencia entrelaza una dimension individual
v otra social, desplegando consecuentemente sus efectos tanto en
aquélla como en ésta.

Es claro que todo fendmeno humano de envergadura -y un cambio
antropolégico ciertamente lo es- hunde sus raices v conoce pre-
cedentes en épocas mds 0 menos remotas de la historia. Puede no
ser casual que también para este asunto del personalismo comu-
nitario que shora nos ocupa, al igual que lo era para el relativo a
I emergencia de la concepeidn moderna de la dignidad, abordada
en ¢l capituls 1, el pensamiento de Tomis de Aquino contenga los
clementos que permiten considerarlo como lo que con Metz he-
mos llamado un “incipiente viraje epocal”. De hecha, como apunta
Lobato, ya en la Summa theologiae quedo reflejada la doble faceta
de lo humano caracteristica de la concepeién personalista-comu-
nitaria'™: que "cada persona singular se compara a toda la comu-
nidad como la parte al todo” v, simultineamente, que “el hombre
no se ondena 4 la comunidad politica con todo su ser y con todas
sus cosas, [por lo que] no es necesario que cualquier acto suyo sea
meritorio o demeritorio por orden a la comunidad politica™"".

Quizis suceda, después de todo, que la concepcion ontoldgica de
la dignidad y el personalismo comunitario guarden entre si, a su
vez, un estrecho maridaje™. Lo cierto, como va hemos tenido
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ocasidn de sefialar, es que, al tiempo que el viejo constitucionalis-
mo estuvo imbuido de individualismo antropolégico, su discurso
sobre la dignidad del ser humano fue compatible con -y en gran
medida legitimé- un orden social cuyo verdadero sujeto palitico v
econdmico era la burguesia, lo que representd, evidentemente, un
falseamiento prictico de la concepeidn ontologica de la dignidad
redricamente reconocida.

2.5. EL NEOCONSTITUCIONALISMO, LA DIGNIDAD Y
EL PERSONALISMO COMUNITARIO.

En el presente epigrafe nos proponemos compendiar aquellos con-
tenidos del capitulo 11 que permiten articular el tratamiento de
la democracia y de los derechos a partir de la antroponomia de la
dignidad formulada en el capitulo I, tratamiento que nos propo-
nemos levar a cabo en los capitulos 11 y IV respectivamente.

La moderna autoconciencia es la de un ser digno cuya existencia
posee una contextura dialéctica, puesto que se encuentra entrete-
jida por una dimensidn individual y otra social, cuyo cultivo exi-
fge respectivamente libertad ¢ igualdad. Se trata, en efecto, de la
dignidad ontologica, es decir, aquella que consiste en la autonomia
¥ que corresponde idénticamente a todos v cada uno de los seres
humanos, por lo que tiene como corolarios los ideales de la liber-
tad, en ¢l plano individual, y de la igualdad, en el social.

Una tal autoconciencia no es de tipo dnicamente antropolégico,
sino también axiolodgico o antropondmico, puesto que en ella se
establece tanto el ideal de la persona moralmente perfecta como
el tratamiento debido al ser humano en razén del valor absoluto
¢ intrinseco que le es propio. Este segundo significado antropo-

en maa direcoidn. Baste decir, a modo ds r||;rr|||||l. qui Carbos Diaz sbroa en o
preioer hugor de sus Hises comunes de los puronalist el epigrade titulado “Ls
wersota, B oen 0" (of. Diag, Cardor L recepeion del persinalismo en | i
Wase de clarrs en Noea | Institus Emmanee) Mounier Caralioy, eispribbe: 1.2
de diciembe de 200K hr!]'-_-'-'\l-v\."n freeywe b comShmatbour-emmanul - rier
aralinvadca lidesoopt i), Tambsien, Rolla parece sagerr esa misma eonezidn

i} afirmar gue “no ex sufbclente que les personis setn tratadas con dignkdad, sino

e e necesario que todas soen tratadas con Geual dignidad v respesn; prenque
sgrnifdad Jumana poses tantn un perhl il ividdual, conmie ws relacivnal” (Holls

G Ob, oin, p 475




>
-

Frongciagco i

nimico de la dignidad ﬂnt‘niﬁgiﬂmrnm concebida implica que la
autonomia de la persona debe ser respetada siempre v tanto en la
dimension individual de su vida como en la social.

El modelo del Estado constitucional democritico y social se funda-
menti sobre tal idea de la dignidad humana y, por lo mismo, puede
ser concebido como una objetivacion juridico-politica de la misma.
Al asentarse sobre el valor absoluto e intrinseco de cada persona
humana, tal Estado se asigna a si mismo un cardcter mera y estric-
tamente instrumental, es decir, proclama que el eriterio de validez
o legitimidad tanto de su configuracién como de la actuacion de
sus autoridades no es otro que ¢l servicio ofrecido a la realizacion
de las personus en la doble dimensidn de sus existencias.

La dignidad humana es, ciertamente, ¢l comin denominador de
los principios democritico y liberal, que conjuntamente articulan el
Estado Constitucional democritico y social. Puesto que entre ellos
existe una relacion de mutua necesidad v de necesariy colision, ha de
decirse que su configuracion es también de tipo dialéctico', como
la de la persona humana en la concepeidn que de ella propone la
antropologia personalista-comunitaria. La concepeidn del Estado
constitucional democritico y social como objetivacion politico juri-
dica de la dignidad de la persona resulta consona, desde luego, con
¢l hecho de que su configuracion sea dialéctica, al igual de la de la
persona humana a cuyo respeto y perfeccionamiento se ordena.

En el capitulo IIT deberiamos tratar de mostrar la plausibilidad
de una comprensién del principio democritico como proyeccidn
politico-juridica de la dimensién social del ser humano, es decir,
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como satisfaccidn de la exigencia antroponémica de respetar la
autonomia de las personas en su dimension social. Tal principio,
en efecto, postula la necesaria participacion de los ciudadanos en
¢l poder palitico, segin un criterio de igualdad. La antroponomia
de la dignidad reivindica como principio constitucional, al decir
de Kant, “la igualdad de todos (como ciudadanos)™ o, de orro
modo, el respecto de su condicion de co-legisladores.

En el capitulo IV deberfamos tratar de mostrar la consistencia de
una interpretacion del principio liberal como proyeceidn politi-
co-juridica de la dimension individual del ser humano, es decir,
como satisfaccion de la exigencia politico-juridica de resperar la
autonomia de las personas en su dimension individual. Tal prin-
cipio, en efecto, postula la limitacién del poder politico en orden
a la proteccion de los derechos, segtin un criterio de libertad, La
antroponomia de la dignidad reivindica como principio constitu-
cional, al decir de Kant, *la libertad de los miembros de una so-
ciedad (como hombres)™'" o, de otro modo, la aceptacion de que
cada uno de ellos busque “su felicidad por el caminoe que mejor le
parezca, siempre y cuando no cause perjuicio a la libertad de los
demis para pretender un fin semejiante”™ ™,

Ahora bien, es importante destacar que en ningilin momento nos
hemos referido a las “partes” individual y social de la persona hu-
mana, como si constituyeran espacios separados de su existencia,
respectivamente correspondientes al dmbito privado y al publico,
La dicotomia de que hablamos no es territorial, puesto que siem-
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pre se trata de la misma persona humana, sino dimensional, lo que
significa que ambos aspectos de su inica existencia -¢l individual
y el social, el “hombre” y el "ciudadano” entran permanentemen-
te en juego tanto en el dmbito privado como en el piblico, lo que
viene i generar cuatro tipos de situaciones. Valgan a ese respecto
los ejemplos contenidos en el siguiente cuadro de doble entrada.

Ser “hombre” Ser *vindadano”

Espacio privado Hacer un donativo | Respetar la invio-
para cubrir los gas- | labilidad de la co-
tos de salud de un | rrespondencia en la
amigo, familia,

Espacio piiblico Asistir a una mani- | Participar  activa-
festacidn en contra | mente en una cam-
de la energia nu- | pafa electoral

i.‘]:EII.T'.

Esta iiltimp cuestitn se encuentra estrechamiente relacionada con
atra que mis adelante habremos de plantear, a saber, la relativaa la
urticulacidn entre las éticas de mdximas y la ética civica, en tanto
(ue ética minima, respectivamente orientacas hacia la bondad del
"hombre” v la justicia del “ciudadane”. 5 ahora la tracmos a cola-
cidn es unicamente a los fines de sugerir que quizds sea esa unidad
existencial de la persona humaria a la que hacemos referencia la
que permite entender que el esquema de trabijo que ~aungue en
los términos potenciales del “deberiamos™ acabamos de anunciar
para los siguientes dos capitulos (la interpretacion de los principios
democritico y liberal como proyecciones palitico-juridicas de las
dimensiones social e individual del ser humano, respectivamente)
pueda y deba ser relativizado en muy alto grado.

Asi es, ¢l principio democritico puede ser pensado en relacion no
solo con la dimension social de la persona', sino también con la
individual, puesto que equivale 4 la satisfaccidn de un tipo espe-
gifico de derechos; a saber, los politicos. Nosotros, sin embargo,




abordaremos tales derechos en el marco del principio demogritico:
no hay democracia sin derechos politicos.

El principio liberal, por su parte, puede ser pensado en relacion
no sdlo con la dimensién individual de la persona'™, sino también
con la social, puesto que la légica de una libertad en términos rea-
les conduce a la satisfaccion de los derechos sociales en tunto que
condiciones de posibilidad de la misma, es decir, a una prictica
institucionalizada de la mutua responsabilidad entre las personas.
Nosotros, sin embargo, abordaremos los derechos sociales en el
marco del principio liberal: no hay libertad sin un minimo de con-
diciones econdmicas, sociales y culturales.

Por lo tanto, no es sélo que el esquema de trabajo previsto deba
ger relativizado, sino que, de hecho, no seremos cnmpll::i.mcmc
coherentes con €L, lo cual posiblemente deba ser considerado como
una consecuencia mis de la intrincada relacidon entre democracia v
liberalisma a la que ya hemos tenido ocasion de hacer alusion.

Nuestro principal esfuerzo, en todo caso, se dirige a mostrar la
consistencia de una interpretacién del Estado constitucional demao-
critico v social -articulado por los principios democritico y liberal-
como abjetivacion juridica de la dignidad de la persona humana,
en quien “¢l ciudadano” y “el hombre™ no deben, ciertamente, ser
confundides, pero tampoco pueden ser separados.

En pie queda, por lo demis, que tal Estado no puede ser cabal-
mente comprendido sin atender a la doble y dialéctica dimen-
sion de la persona humana puesta de relieve por ¢l personalismo
comunitario.

Es probablemente esa dialéctica personal la que constituye la ra-
26n por la que el proyecto neoconstitucional, lejos de haber sido
enteramente cumplido, permanece abierto v en bisqueda de rea-
lizaciones mas adecuadas a la compleja urdimbre de la humani-
dad. He ahi, por cierto, una interesante forma de comprensidn
de la politica en ¢l marco del neoconstitucionalismo: la rentativa,
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siempre insatisfecha, de conciliar las necesidades humanas de in-
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Dado que el Estado constitucional democritico v social se funda
sobre la dignidad humana, en el presente capitulo nos proponemos
ensayar una interpretacion y tratamiento del principio democri-
tico, que, junto el liberal, constituye ese tipo de Estado, a partir
del respeto de li autonomia de las personas que viene exigido por
el segundo significado antroponémico de la concepeidn moderna
de dignidad. Ademis, tal como hemos anunciado y tratado de jus-
tificar en el anterior capitulo, consideraremos tal principio como
proyeceion politico-juridica de la dimension social de las personas,
los que aboca a la aceptacidn de igualdad de las mismas en tanto que
ciudadanos, es decir, participantes en el poder politico.

3.1, ;EL TRIUNFO DE LA DEMOCRACIA?

Inmediatamente después de la caida del mura de Berlin, Fuku-
yama proclamd la definitiva e indudable victoria tanto de la eco-
nomia de mercado como de la democracia liberal’, aventurindose
incluso en una tesis relativa al cierre cualitativo de la historia: “El
significado esencial del final de la historia no es que las turbulen-
cias hayan cesado o que el mundo se haya vuelto completamente
uniforme, sino mds hien que no hay sistemas alternativos serios a
la democracia liberal y el capitalismo basado en el mercado para
los paises mis avanzados del mundo™. Por demoenicia liberal
entendia un sistema politico multipartidista en el que se practica
periddicamente la eleccion de los gobernantes mediante sufragio
adulto universal, igual y secreto. Tal seria, a fin de cuentas, “la

1

mejor solucion al problema humano™,

Ahora bien, mis alli de aquella coyuntural euforia neoliberal, lo
cierto es que es el propio concepto de democracia el que en esta
modernidad tardia ha llegado a convertirse en una especie de “evi-
dencia moral™, mereciendo un reconocimiento pricticamente ge-
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neralizado como tamiz necesario, e incluso 4 veces suficiente, de
la validez de cualesquiera resulrados o decisiones y, en lo que toca
a nuestro tema, gozando de un sdlido erédito como eriterio de le-
gitimidad de las instituciones y de los procesos politicos”,

Sucede, en realidad, que la multisemia del término “democracia”
-cuando no su escuridad interesadamente cultivada- lo convierte
en objeto de frecuentes abusos ideoldgicos, es decir, manipulacio-
nes en busca de la acreditacidn que, cual si de rey Midas se rratase,
automiticamente proparciona legitimidad a aquellas realidades a
las que se aplica®.

Pues bien, frente a semejunte *dogmatismo emotivista”™ v con vistis
a allanar el camino a la critica racional, resulta necesario identi-
ficar para la democracia un nicleo indispensable, que, en el caso
del Estado constitucional democritico v social, no puede proceder
sino de la dignidad nnmldgiﬂ en la que éste se fundamenta yen
que consiste la autoconciencia tipicamente moderna.

3.2, EL SER HUMANO COMO SUJETO,

Congebir al ser humano como ontoldgicamente digno equivale,
como sabemos, a considerarlo constitutivamente moral, es decir,
como sujeto que, a partir de su propia razén, puede y debe normar
autdnomamente su propia existencia, lo que obliga a no tratarlo
nunca como mero medio, sino siempre como un fin. De ahi que el
término dignidad tenga equivalencia semintica en expresiones tales
como “ser racional”, “ser sujeto”, “ser agente” o "ser autdnomo”.

3.2.1. Dignidad y democracia.
Las anteriores sinonimias nos permite identificar en los phntﬂ—

mientos de algunos autores contemporineos la consideracion de la
demorcracia como aquel ideal politico que, siendo el dnico compa-

% La demoicracia “proporcions wp critero comin para la miderna leghtimidad
politiea™ ( Dunn, Johs *Conclaion”, En Dunn, Jobn (dic), Democracia. E1 viaje
irvacalaadn, Teaduee bin de Tonds Fibla. Burcelena, .E..I'\n‘lil'l'\l_ 1995, p 292)

v Cf, Martines Real, Francisso Javier. < Sobdieos o cudadano Los lingires de s

demoeraicta [wral”, Estuclios filosdficos. 133 (1997) PP 477-478
T L—"Ihlm. .1I.. |'-.l'i|'J l:"'liL.II!J N .|-:I||-.-\1.|.|| I.'Jl.J]. 4] 4] J'.~ l'T.

l.'l 1 " .
I FeninifieTin nces




tible con la dignidad ontolégica -diversamente expresada por unos
y otros-, viene inmediatamente exigido por el reconocimiento de
la misma, al punto de constituir su mero coralario politico, Valga
el siguiente muestrario de textos:

-..bien puede ser que tods ¢l poder del Estade dimane del pueblo, pero
cite enunciads jencuentna ya su spremisa primarias en la dignidad bu-
marna! Es el spunto de referencia arquimédicor de todas las derivaciones
y contextos del gobierno y de las «cadenas de lgitimidads, que también
san necesarias en el Estade constitucional. Ef sgobierno del puchio (por
el puehlo y para el puehle) e concebide apenas en una segutda ctapa

e razonamicnts.”

...democracia significa autogobierne: es la forma de gobierno en la que
las personai se gobiernan a si mismas. Esta respuesta sipone que, aun-
que someterme a la autoridad dv los ofros comprometeria mi dignidad
cuande no participo en sus decisiones, mi dignidad na se ve comprome-
tida cuanido particips, came miemébro firual en esay decisiones.”

La autenomita moral y su génere la dignidad humana es ef deber ser
bdsice del que emanan los deberes y los devechos que sostienen la demo-
cricia, ex decir fa autenomia p&l’{ﬁm.’"

La cindad debe hacer tods lo posible por ayudar a los ciudadancs a
ser efectivamente autdnomos. Esa es, ante tode, una condicién de su
existencia en tanto que ciudad democrdtica: una cindad estd hecha de
cludadianos y ciudadane es aguel que es scapaz de gobernar y ser gober-
naidos {Aristatiles).”

La democracia estd basada en una concepeidn del ser bumano comé
agenfe,"
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El descubrimiento moderns de que cada bomébre tiene la capacidad de
darse sus propias leyes y es, por tanto, un sujeto § ne un chjeto para los
demds bombres, sdlo puede encarnarse socialmente en la vida demo-
crdtrea’’

La democracia consiste en la igualdad de derechos, incluide el derecho
de vetar y ser votado, v la razdn por la que ese sistema debe adoptarse
o gurmdm fusx personas son sufetss y o ebfetas; ruafguirr ofro siitema
las trataria como obfetas.™

3.2.2. El principio de subjetividad politica.

Por nuestra parte hemos de decir, en consonancia con el marco
tedrico del imaginario social, que el principio democriitico cons-
tituye una objetivacion politico-juridica de la autoconciencia de la
dignidad ontolégica. La consiguiente interpretacion del mismo a
la luz de esa antroponomia que en €l se objetiva obliga a pensarlo
como principio de la subjetividad politica.

Puede asi afirmarse, en parifrasis de Touraine", que la democracia
es la vida politica subjetiva o, en otros términos, el anico modelo
politico respetuoso de la subjetividad de los ciudadanos, lo que en
realidad no constituye sino una versidn filosdfica de la doctrina
politica y principio juridico de la soberania popular.

Tenemos, por lo tanto, que un régimen politico puede decirse de-
mocritico sdlo si -y en tanto en cuanto- su disefio institucional y su

E1 il=ts ate comeptiml wolee la dermocracis, Maded, Aghilas, 20404, p. 11
13 Corting, A. Erici oiti mosal, p. 264, “Una dererminada iden de wijene, que
efrroe wu aptonomis en ks distinnm imbites de la vids socls] vrniendo oo cornta
e l,l:.,'l_'.\j1|.\,lr||kj|_|!, 1, ot o clave de uni democvachs radical® ([Comtine, Adelo. Etica
ipe bcailn ¥ democracia radical, p 139}
14 Miranida, José Porfir. Rachnalided v demeoceacia, Salamancs, Siguime
1996, p. 165
I3 " Lademocentizacion e La wlspetivizaitn de b wiika pualitiea™ Tomaraine. Alain
Crithgue de i modernie Paris, Favand, 19492, . A00) Kl sujeto, gue e ranto |
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funcionamiento efectivo excluyen la posibilidad de que los ciudada-
nos se vean reducidos a la condicién de objetos de decisiones ajenas
en la adopcion e implementacidn de las metas que 2 todos afectan,
garantizindoles, por ¢l contrario, la posibilidad de ser sujetos, es
decir, de participar activa y eficazmente en la resolucion de todos
aquellos asuntos que tienen relevancia en su vida politica.

La democracia consiste, dicho de otro modo, en la prictica de la
autonomia politica, que sintetiza precisamente ¢l ideal kantiano
de la libertad de los ciudadanos en tanto que colegisladores y que
stlo es posible si éstos ven reconocidos sus derechos politicos en
condiciones de igualdad®, Ofrece, por lo tanto, la tnica posibilidad
de configuracion moral de la vida politica a partir de los cinones
de la autoconciencia moderna y su correspondiente antroponomia.
Tenemos, en sintesis, que la democracia es la forma politica es-
pecificamente moderna o, en sentido inverso, que la modernidad
politica se denomina democracia.

La anterior concepeidn de la democracia es, en cfecto, de tipo nor-
mativo-moral, pero no por ello ajena al derecho. 5i desde la misma
pueden y deben evaluarse aquellos regimenes politicos que, de for-
ma explicita o implicita, apelan al modelo del Estado constitucional
democritico y social es porque éste pretende ser ethos objetivo de la
dignidad y, por ende, resulta portador del reclamo de legitimidad
que deriva de la satisfaccidon del principio de subjetividad politica®.
A fin de poder proceder adecuadamente en tal sentido valorative
acudimos ahora a una tipologia de los regimenes democriticos.

3.3. PARTICIPACION VERSUS REPRESENTACION,
3.3.1. Los modelos de democracia.

La tipologia que a continuacion presentamos se limira a los regime-
nes democriticos, es decir, abarca dnicamente aquellos que hacen




residir la soberania o titularidad del poder politico en el pueblo,
por lo que las diferencias entre los tres tipos vendrin dadas exclu-
sivamente en razon del ejercicio de tal poder. Veamos.

A. La democracia direcra.

La especificidad del modelo de democracia directa consiste en
que €5 a la totalidad de la ciudadania a quien corresponde no sélo
la ritularidad sino también el gjercicio del poder politico, o sea, la
facultad de toma de decisiones, hasta el punto de que, en el tipo
ideal puro, no se admite la delegacion de ninguna competencia
politica’, Este modelo sucle rambién conocerse con la denomina-
citn de democracia ateniense o griega, a causa de su implantacion,
aunque mitigada, en las polis de la Grecia clisica.

Una de lus descripeiones mis notables de las instituciones politicas
de aquellas pofis es la ofrecida por Aristdteles en su Palitica, obra
escrita entre ¢l 335 y ¢l 323 u.C. y que en modo alguno constituye
una apologia de las mismas, por lo que no cabe atribuirle ninguna
idealizacidn interesada. Vale la pena citar fn extenss su presenta-
cion de las bases de la Constitucion democritica, cuyo principio
seria el de "la libertad fundada en la igualdad™

En primer lugar, todas los ciudadancs deben ser electores y elegibles pura
todas lar magistraturas. Todos deben mandar a cada uno, y cada wne a
todat, alternativamente. Los cargos, al menos los que no exigen gran ex-
periencia, deben discernirse a la suerte. El censo [basado en la propiedad]
ng dede existir o ser insignificante, Nﬂ#ﬁfﬂrmp&r o veces ef mismo
cargs, o vava vez, en funciones de poca importancia; deben excepruars
Jes M:iﬂfms militares. Latluricicn de las magistraturas se fimitard fodo o
posible. Los jueces, que serdn todos, o elegides entre todos, fuzgarin todes
las negacios, o al menes los mds importantes, como la vesponsabilidad de
las magistrados, los politicos o los civiles, La asamblea del puehls estard
investida del poder supremos, dejands solamente a los magistradas atri-
buctones secundariay {...) Ninguna magistratura debe ser perpetua; y si
wlguna antigua safva de la revolucidn este privilegio,, deben limitarse sus
Jacultades y hacer que, en élla, a la eleccidn substituya la suerte.

1B CF Mallovernd, Ginrghe Dokt comstitutisnnel, Gendve, Universlte du Can-
tixp ile Crendve, 1987, fuse. X1V, i I8




Tales som las bases de las tnstitueiones demacrdticas. Emarnan direc-
tamente del principio democrdtico, ex decir, de la perfecta igualdad
entre los individues, que parece constituir esencialmente exte sistema
e argamizacidn politica, Es innegadle que fo fgnaldad existe cvanido
pobres y rices Hegan indistintamente a las magistraturas y cuandg no
son soberanags solamende los pobres, sing fodas igualmente, siguiende o
criterio del ndmere. Sdlo asi babrd en lo democracia verdadera liber-

tad ¢ igualdad.™

Estudios histéricos confirman que en las ciudades griegas de los
siglos V1 y V a.C. se alumbrd una idea de democracia caracteri-
zada principalmente por los siguientes rasgos: 1) La conformacion
de la asamblea de ciudadanos comeo centro de roma de decisiones,
que se reurniia unds cuarenta veces al afio v que tenfa potestad para
decidir sobre leyes, finanzas, relaciones exteriores, orden publico,
etcétera, asi como para exigir responsabilidades a los magistrados.
Esxcluin a las mujeres, @ los metecos y a los esclavos, cuya propor-
cidn en la Avenas de Pericles (495-429 a.C ) era de, al menos, tres
por cada dos ciudadanos libres. 2) La asignacion de puestos eje-
cutivos por sorteo, incluyendo el comité ejecutivo v de gobierno
de la asamblea, denominado el Consejo de los Quinientos, pero
exceptuando las jefaruras militares, 3) La administracion de jus-
ticia por tribunales populares, a menudo compuestos por mis de
quinientos ciudadanos. ™

La filosofia -el pensamiento racional frente al mitico- y la demo-
cracia -1a libertad politica basada en la igualdad frente a la domi-
nacion anstocritica- nacieron de la mano. Parece deber decirse
que, también ahora, nos encontramos ante una convergencia de
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significados, consistente en la simultinea racionalizacion tanto del
pensamiento como de la polis.

Entre las instituciones sociales y Fa!:'.rim_r de lu polis... y las téenicas
autocriticas y analiticamente precisas de gran parte del pensamien-
fo griego, existia una dara afinidad electiva. Ambas se apeyaban, en
tltima instancia, en las priicticas de la discusién publica, en la franca
apertacion (y aceptacion) de razonamientos que evan lu base de las con-
clusiones (...} Los gricgos aprendieron a desarrollar las matemdticas, la
logica, la filoraffa yvarias cienciar naturales como estricturas de creen-
cia publicamente responsable, de la misma manera gue aprendicren
desarrollar el gobierns democrdtics come una estructura de antoridad
priblicamente responsable.”

B. La democracia representativa.

También en este modelo sucede que la titularidad del poder politico
es atribuida al pueblo o a la nacidn mediante las respectivas férmu-
las de la soberania popular o nacional, pero el ejercicio del mismo
aparece como competencia exclusiva de una minoria, al punto que,
en el tipo ideal puro, toda facultad decisoria es objeto de delegacion
en los mandatarios a través del mecanismo elecroral.

Sabido es que este modelo es el que se adecu en mayor medida a la
casi totalidad de los regimenes democriticos actualmente existen-
tes, que constituyen, en principio, sistemas politicos de representa-

21 Dume J. O, ein, pp. 315-314. “La conciencia mities tiene un caricter eon
scrvatlor; justBeaba lo exdstenne v | presentaba enrmo '.|,'.'.l' nvariahle apenoal ver
Humand, impustn 8 este destde una instandis superion v exrramindang. La noe
va borma die nncicnicin e Hamamos losoffa fuve desde e arjgen ue cariore
almente diferente, revolucionario () La reflexidin Meics, riciomal, sols

el mundn, comducente o descubric sus principios inmamentes de luscionamisntn
v iidenamiento, renk ¢ommo propidite dltiema justibear lom musves valores o
raley [} cuestiomr el orden existense v sus nizrmar de legizimacion, v de oreds
un unden noevn () La dethosrasia gricgs foe esencialmente o medio palitien
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cion de la ciudadania. Ahora bien, una ripida visién retrospectiva
permite perfilar, por contraste, las caracteristicas definitorias del
tipo de mandato politico en ellos vigente,

Tal mandato, en efecto, poco tiene en comin con aquel de que eran
portadores los representantes de las ciudades, estamentos y corpor-
ciones en las cimaras del Antiguo Régimen, que obedecia al modelo
juridico de derecho privado y poseia, por lo tants, un cardcter im-
perativo v revocable. Tal era, ademiis, la concepeion rousseauniana
de la representacion que aparece como conclusion de su doctrina de
la soberania popular o fraccionada, "*En cambio, la doctrina de la
soberania nacional, caracteristica del pensamiento liberal, vendri a
afrecer justificacion a un mandato llamado representativo, en el cual
el cariicter colectivo de la nacidn representada impedird pricticamen-
te la formulacién de instrucciones, excluyendo, en consecuencia, la
posibilidad de la revocacion inmediata del mandate™2,

Asi, los regimenes democriticos vigentes, tal y como conviene al
esquemna de separacion del Estado v de Ia sociedad civil, del que
mis adelante nos ocuparemos, confieren a los electos una tal auto-
nomfa en el gjercicio del poder politico que, en términos generales,
son ellos quienes pricticamente operan como los verdaderos sobe-
mnos. La celebracion de elecciones no constituye un mecanismo
al servicio de la autonomia de los ciudadanos, puesto que no se
arientan tanto a representar la voluntad de Jos mismos cuanto a
proporcionar legitimidad genérica a las futuras decisiones de los
electos. "Las elecciones -resume Sartori- no resuelven problemas:
deciden quién habri de resolverlos™', en el mejor de los casos.

De ahi que, en la medida en que los actuales regimenes democri-
ticos son representativos, es decir, se articulan a partir del princi-
pio de la delegacion del ¢jercicio del poder politico, sigue vigente

v ANE-AU O, Dinvera
nal. Viarkos rraduictn

la naciom de forma ho
I ahitls X1IX e

P CERVITr tratsdo oo P

tule T coumis 9
la psbserariia g !
28 Sarroet, Uiiovannl, Teorts de |a democmcia. Tridoeckdn de Santiagn Sinch

Cooerdber. Madreid, Alianes, 19688, vl |..:' 147

v e desesnboca Li doctrie




para ellos la critica dirigida Rousseau al parlamentarismo inglés
de su tiempo:

La seberania no puede ser representada por la misma razdn de ser ina-
lienable; congiste esencialmente en la voluntad general, y a la valuncad
no se la representa: s una o es otra, Los diputados del pucblo no son ni
pueden ser representarites; son tinicamiente sus comisarios, y no pueden
resolver nada en definitiva (...) El pueble inglés piensa que es libre y se
engaia; lo es sdla mediante la eleccidn de los miembros del Parlaments;
tan prente coms ftas son elegidos car en condicidn de esclave, no e nada.
El uso que bace de su libertad en los cortos momentos que la disfruta es
tal, que bien merece pevderla.?

No obstante, el balance todavia empeora si tenemos en cuenta que,
en ¢l imperante Estado de partidos, la representacion palitica se
encuentra casi perfectamente monopolizada por tales agrupacio-
nes v que éstas, habiendo evolucionado hacia ¢l modelo electoral-
profesional (Panebianco) o cateh-alt-party (Kirchheimer), adale-
cen gravemente de falta de democracia interna®, Los politélogos
acostumbran a explicar tal tipo de organizacién partidaria como
una adaptucién del tradicional partido de masas a las exigencias
competitivas de la ldgica electoral en una época fuertemente me-
didtica y que conoce una nueva estructura de clases™, pero no de-

24 Rousacaw, =), El contrata sociil, Tk 111 cap XV, p. 197
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jan igualmente de sefalar que su aparicion y consolidacion ha sido
un importante factor de desplazamiento de la subjetividad paolitica
hacia las dirigencias de los partidos.

El purtide de electores e el instrumente idénes para mr{ﬁgﬂmr:’dn
de una democracia elitista en I que lar promesas participativas que
constituyen el acompanamiento necesaric e la vida democritica no
tienen otro papel que el de ser defraudadas. El partido scatch-alls re-
duce drdsticamente el espacio destinado a los politicos samatetiris ¥ a
los ciudadanes con un cierte nivel de conciencia politica. Y al bacerlo
mintila la democracia.”’

Efectivamente, aunque sin por ello reconocer ni en lo mis minimo
¢l caricter normativo que sus creadores pretendieron imprimirle,
el modelo elitista competitivo, muy expresivamente denominado
por Weber “democracia plebiscitaria” o "democracia cesarista™"
y sobre el que volveremos, posee un alto valor descriptivo de las
practicas democriticas al uso: “El método democritico -escribia
Schumpeter- s aquel mecanismo institucional para legar a deci-
siones politicas en las que algunas personas adquieren el poder de
decidir mediante una lucha competitiva por el voto popular™,

Concluyames, pues, en clave antropondmica, que la democracia
representativa resulta profundisimamente insatisfactoria desde
el punto de vista del principio de subjetividad: la distribucién de
derechos politicos a que en ella se procede erige en sujetos poli-
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ticos a grupos muy minoritarios de personas, cuyas decisiones se
aplican con cardcter obligatorio 4l conjunto de los ciudadanos, lo
cuales se ven de ese modo reducidos 4 la condicién de objetos. Por
ende, el establecimiento de regimenes bisicamente representativos
en los Estados que pretenden inscribirse en el modelo de Estado
constitucional democritico y social contradice su propio funda-
mento constitucional.

C. La democracia semidirecta o participativa.

Hemos de considerar que se trata de un modelo mixto, puesto que
sus impulsores pretenden, porun lado, que la ciudadania conserve
el mayor grado posible de ejercicio del poder politico, pero son muy
conscientes, por el otro, de que los actuales Estados nacionales, a
diferencia de las polis griegas, son geogrificamente extensos, de-
mogrificamente populosos y funcionalmente complejos™, lo que
impide que su disefio organizativo pueda excluir el principio de
delegacidn a propdsito de determinadas competencias.,

{El] gobierno dircctamente demacrdtics... tiene lugar normalmente en
asociaciones que presentan las siguientes caracteristicas: 1) lmitacidn
lacal, 2) limitacidn en el mimere de participantes, 3) poca diferencia-
cidn de la posicidn soctal de los participantes. Ademds, presupone, 4)
tareas relativamente simples y estables y, a pesar de elle, 5) una ne es-
casa instruccion y prdetica en la determinacidn objetiva de los medios
¥/fines apropiades. "
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Ahora bien, junto al principio de delegacion, en el modelo se es-
tablecen una serie de instituciones destinadas a garantizar a lios
ciudadanos tanto el ejercicio de algunas competencias paliticas
como el control sobre sus representantes en el uso de aquellas fa-
cultades que les han sido confiadas.

Entre tales instituciones cabe destacar: a) en materia constitucio-
nal: ¢l derecho de iniciativa popular v el referéndum obligatorio; b)
en materia de tratados internacionales: el referéndum obligatorio;
¢) en materia legislativa: el referéndum facultativo; d) otras, tales
comuo, por cjemplo, la revocabilidad de los mandatos o el presu-
puesto participativo™.

3.3.2. Los derechos politicos y

el principio de subjetividad

A diferencia de lo que sucede con el principio de delegacion del
ejercicio del poder politico, definitorio de la democracia represen-
tativa, las instituciones caracteristicas del modelo de democracia
participativa constituyen, a nuestro entender, adecuadas realiza-
ciones del principio de subjetividad v, por ello, resultan comple-
tamente bdsicas en un Estado constitucional democritico v social
gue aspire a la coherencia.

A. El derecho de iniciativa popular.

En efecto, si el poder politico reside en el pueblo y, por consiguien-
te, de ¢l emanan los poderes del Estado, resulta ser obligatorio




en orden a la permanencia de esa libertad constituyente que los
ciudadanos tengan derecho de iniciativa al menos para la reforma
de la Constitucidn, acto politico por excelencia ¥ SUprema norma
juridica que organiza el Estado. Afirmar la soberania popular v,
al mismo tiempo, no reconocer a los ¢ciudadanos ¢l derecho de ha-
cerse politicamente presentes en todo momento y con capacidad
decisoria incurre en una flagrante contradiccidn®,

B. El referéndum.

Parece igualmente fundamental la institucion del referéndum,
que ha de tener un cardcter obligatorio para toda reforma de la
Constitucion, puesto que resultaria absurdo que se predicara la
soberania de un pueblo cuya Constitucion puede ser modificadu
mediante mera decision de un poder constituido, es decir, sin ¢l
consentimiento del primero.

Una reforma constitucional cénsona con el principio de subjeti-
vidad ha de ser disefiada como mediacion juridica de la potencial
presencia permanente del poder constituyente: “Lo que la refor-
ma constitucional asi entendida proporciona es la continuidad v
permancncia de la legitimidad democritica del sistema constitu-
cional, vinculando la Constitucidn a la vida de los pueblos, que es
donde, en definitiva, se presupone que reside real e histéricamente
el poder constituyente™.

Algunos autores, como Dogliani, han propuesto la teoria del ago-
tamiento del poder constituyente en la actual fase de civilizacion,
lo que bien' puede entenderse como upa versidn filoséfico-juridica
de 1a tesis del final de la historia y que, &n wdo caso, tiene como
efecto la limitacion de las posibilidades de la reforma constitucio-
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nal. Tal teoria depende del postulade de un poder constituyente
ariginario, cuya voluntad habria circunscrito las posibilidades de
futura modificacién de las normas constitucionales por €l creadas™.
Garcia-Atance, por ejemplo, critica la admision de la hipétesis de
la revisidn constitucional total por parte de algunos ordenamien-
tos como “maniobra atentatoria contra la supremacia del poder
constituyente originario .

Ahora bien, tal idea de la existencia de una instancia constituyen-
te primigenia, como mitica que es, s¢ opone 4 Ia CONCepciin de la
Constitucidn como "vida que Auye” v, por consiguiente, no admite
ln necesaria temporalidad ¢ historicidad del derecho constitucio-
nal". Frente a tal pretension cabe decir, parafraseando a Jefferson™,
que los muertos va no son titulares de derechos politicos o, lo que
es igual, que sélo el derecho de iniciativa popular v el referéndum
obligatorio en materia constitucional aseguran la constancia y la
solides de la legitimidad democritica del sistemna constitucional.

El reteréndum deberia ser también obligatorio para la ratificacion
de Tratados Internacionales, al menos en todos aquellos casos
cn que tales instrumentos gocen de jerarquia constitucional vio
procedan a transferir competencias a entidades supranacionales,
Parece a todas luces un sinsentido que el bloque de constitucio-
nalidad pueda ser corregido, la independencia comprometida o la
soberania recortada sin la explicita manifestacion de la voluntad
de quien es el titular de ésta.




En cambio, en marteria legislativa seria suficiente, a nuestro juicio,
con que el referéndum fuera de tipo facultarivo para la iniciativa
popular, es decir, con que se reconociera a los ciudadanos ¢l derecho
de provocarlo; por ese medio no sélo dispondrian de un instru-
mento eficaz para vetar las decisiones de los electos, sino también
para incidir en la elaboracidn de la agenda politica y participar en
la elaboracion de las politicas gubernamenrales™.

C. La revocabilidad de los mandatos
y el presupuesto participativo.

La revocabilidad de los mandatos electivos, por su parte, garantiza
a los ciudadanos la posibilidad de exigir la responsabilidad politica
4 Sus representantes.

El presupuesto participativo, finalmente, les habilita para parti-
cipar en las tomas de decisiones relativas a la implementacian de

lus politicas piablicas.
3.3.3. Dos casos particulares,
A. La R:pﬂ'ﬂim Dominicana.

Los derechos politicos reconocidos por la vigente Constitucidn
de la prﬁﬁﬁm Deminicana se limitan al sofragio activo y pasivo
{art. 13).

El Anteproyecto de reforma constitucional actualmente depositado
por el Poder Ejecutivo en ¢l Congreso Nacional pretende enmar-
carse cn el modelo de Estado constitucional demoeritico v $ocial
-“Estado Social v Democritico de Derecho™ (art. 6)-, citando
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como fundamentos del mismo, entre otros, el respeto de la dig-
nidad humana y la soberania popular. Sin embargo, cuanto veni-
mos diciendo permite entender que va ¢l propio articulo 6 resulta
incoherente, puesto que consagra el principio de representacion
para ¢l Gobierno de la Nacidn. De hecho, de entre los derechos
politicos caracteristicos de la democracia participativa, tnicamente
gon reconocidos el de ratificacidn o rechazo de aquellas reformas
constitucionales que versen sobre determinadas materias® yvel de
iniciativa legislativa para la presentacion de proyectos de ley ante
el Congreso Nacional"!,

Valga resefiar que en el Anteproyects de reforma a la Constitucion
presentado a la Presidencia de la Repiblica por la Comisidn de Ju-
ristas se habia previsto el derecho de iniciativa popular en materia
constitucional”, desaparecido del Anteproyects definitiva.

B. Espafia,

También en el caso espafiol sucede que los derechos politicas resul-
tan fuertemente insuficientes desde el punto de vista del principio




de subjetividad con que debe ponderarse el grado de democracia
del sistema politico de un Estado cuya Constitucion dice fundado
en la dignidad de la persona (art. 10.1).

En Espaia no esti reconocido el derecho de iniciativa popular en
materia de reforma constitucional, sino que pertenece Unicamente
al Congreso, al Senado, al Gobierno v, en un sentido menor, a las
Asambleas de las Comunidades Autdénomas®’,

Peoar aiin, la celebracion del referéndum dnicamente es obligatoria
si la iniciativa de revisidn es total o si afecta a determinadas mate-
rias, 4 saber, los principios generales, los derechos fundamentales
y libertades piblicas, asi como lo relativo a la corona (art. 168).
En ¢l caso de que tal iniciativa concierna a las demds materias, el
referéndum sélo es convocado cuando asi lo pide una décima parte
de los miembros de cualquiera de las dos Camaras (art. 167.3).

El derecho de iniciativa legislativa, por su parte, se encuentra muy
restringido. Medio millén de electores pueden someter al Congreso
proposiciones de ley, pero quedan excluidas las materias propias de ley
argdnica, las tributarias v las de caricter internacional (art. 87. 3.

Por lo demis, ni siquiera las decisiones politicas de especial trans-
cendencia se encuentran obligatoriamente sometidas a referéndum,
sino que la celebracién del mismo depende de la iniciativa del Pre-
sidente del Gobierno, previamente autorizado por el Congreso, v
tiene, ademads, un caricter meramente consultivo (art. 92).

3.3.4. Democratizar
las democracias representativas.

Ni ¢l caso dominicano ni ¢l espafiol constituyen, por desgracia,
excepciones, sino que, como ya hemos indicado, la mayor parte de

3 " La iniciathea de reforma constitucional s efercerd en low réomitos previstod
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los regimenes democraticos hoy existentes responden bisicamente
al modelo de democracia representativa y, por consiguiente, ig-
noran muy ampliamente las instituciones tipicas de la democracia
participativa,

Cuando de Estados constitucionales demoeriticos v sociales se
trata, eso implica situarse al margen del principio de subjetividad
politica y, por via de consecuencia, de la legitimidad que ellos mis-
mos reclaman en tanto que fundados sobre la antroponomia de
la dignidad. Puesto que no es posible ser ethos objetivo de la dig-
nidad a base de regimenes democriticos exclusiva o bisicamente
representativos v que las instituciones caracteristicas del modelo de
democracia participativa constituyen adecuadas objetivaciones del
principio de subjetividad, un Estado constitucional democritico
v social debe encaminarse hacia la adopeidn de tales instituciones
v sus correspondientes derechos politicos o, en caso contrario, re-
sultard gravemente incoherente,

A. Pilotos y tripulantes.

*No esti en el orden que el piloto suplique a la tripulacion que le
permita conducir la nave (...) Lo natural es que el que tiene nece-
sidad de ser gobernado vaya en busca de quien puede gobernar™".
Tal critica dirigida por Platén a la democracia ateniense no ha
sido histéricamente cancelada, sino que sigue latiendo en el re-
chuzo de las instituciones de la democracia participativa por parte
de quienes creen en la suficiencia o, incluso, en la necesidad de la
representativa. Asi sucede en los argumentos que se refieren sea
a la incapacidad de los ciudadanos para discernir adecuadamente
sus verdaderos intereses a medio o large plizo, seaa su incom-
petencia técnica frente a la complejidad de las actuales cuestiones
politicas,

Respecto del primer tipo argumento debe sefialarse, por un lado,
su inconsistencia con la idea segiin la cual cada persona es el me-
jor juez de sus propios intereses, el vicjo adagio liberal que, por
cierto, sigue siendo sistemiticamente aplicado por neoliberales y

b4 Plas Lax bl | rddw 1ibe Patricio de Axcirate Dz, Mauclrd, |




neoconservadores en asuntos econdmicos para la defensa del or-
den de mercado. Cabe afiadir, por otro lado, que la propia légica
del argumento conduciria a la supresidn de la universalidad del
derecho de voto, es decir, de la propia democracia representativa,
en la que los ciudadanos estin periddicamente llamados a elegir
entre los comprensivos programas electorales presentados por los
candidatos concurrentes. Como dice Held, “si partimos de la idea
de que el electorado es incapaz de pensar acerca de cuestiones de
importancia politica, ;por qué habriamos de creer en el juicio del
electorado en lo que respecta a la eleccion de lideres politicos®™'.
La premisa, ciertamente, abocaria a la platénica solucion del rey
filésofo o a su version moderna del déspota ilustrado.

Frente al argumento de la incompetencia técnica del electorada ha
de hacerse valer la irreductibilidad de la politica a cualguier ripo
de racionalidad puramente instrumental, pues la accion politica
comporta siempre opciones que son axiologicamente significari-
vas ¥ que, por lo mismo, no son susceptibles de deduccidn a partir
de ningn tipo de conocimiento técnico. En ese sentido indicaba
Bertrand de Jouvenel: “Existen en ¢l gobierno de los hombres dos
categorfas de problemas; los suscepribles de una solucién tnica,
son los téenicos... Pero también existen algunos problemas que
no son susceptibles de esta solucion. Son los problemas politicos.
jLa politica es el conjunto de problemas que no tiene solucion!™".
Es fundamental, dicho de otro modo, mantener la vida polirica al
margen de ensofaciones tecnocriticas. Sobre una ciudadania res-
ponsable pesa, por supuesto, el deber de mantenerse informada,
resultando preciosa a ese respecto la ayuda de los especialistas en
las diversas materias en cada caso concernidas, pero disfruta asi-

45 Held, X Ob. cit, p 196; of. p. 218
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mismo del derecho de efectuar sus propias opciones, aiin a riesgo
de equivocarse, pues jqué otra cosi podria significar politicamente
la mayoria de edad?

B. Instituciones y cultura politica.

Precisamente por eso, porque los cludadanos son sujetas, ninguna
ingenieria juridica e institucionul logrard que el correcto funciona-
miento de las instituciones politicas participativas pueda prescindir
de una cultura politica democritica que integre virtudes civicas
como ¢l pluralismo, la tolerancia, el talante ¢ritico, €l sentido de
la corresponsabilidad, el afin por el bien comiin, el respeto de lis
normas, etcéters, Como escribia Rousseau,

a esfas fres clases de leyes s Faf{.'fr;:.f. efviles y Jf?'fr.ldfﬁf .&.r:_y gHe dgregar
una cuarta, fa mds importante de todus, que no se graba wi en mdromol
ui em bronce, sino en ¢l covazdn de los ciudadanes, y que e la que forma
la verdadera constitucion del Estade, y que, adguiriends todos los dias
nuevas fuerzas, reanima o réemplaza a las leyes que envefecen o decaen;
que conservi en el pueble ol espritu de su institucidn y sustituye insen-
siblemente la fuerza de la costumbre a la de la autaridad,

Hablo de lox usos, de fas costumbres y, sobre fods, de la apiﬂid::. parte
descanacidia par nuestros politicos, pers de la cual depende of éxite de
todas fas demds leyes; parte de fa cual se acupa en secreto el legislaifor
mientras parece limitarse a confeccionar reglamentos particulares, quie
ne san mds que of aree de ese edificto, cuya imperturbable clave fa cons-
fruyen lentamente las costuimbres. ™




No es menos clerto que, del mismo modo que las instituciones
cristalizan y vehiculan determinados vilores, también éstos son
posibilitados, favorecidos v hasta suscitados por aquéllas. En ese
sentido afirmaba Montesquieu que “las costumbres de un pue-
blo esclavo son parte de su esclavitud; las de un pueblo libre son
parte de su libertad™. El concepto de afinidad electiva no afirma
un flujo unidireccional, sino un proceso de convergencia y mutuo
reforzamiento entre formas culrurales, en nuestro casgo los valores
morales y las instituciones politicas.

3.4. E1L PROFUNDO CALADO ANTROPOLOGICO DEL DERATE.

Hemos tratado de mostrar la convergencia o parentesco existente
entre la moderna concepeion ontolégica de la dignidad v 1a demo-
cracia participativa. A continuacién nos proponemos adentrarnos
cn las implicaciones antropolégicas presentes en el debate entre
representacionismo y participacionismao,

3.4.1. El representacionismo
iy [J ‘l_'llf]l‘[lf..,l. Lt('.l .lflf.-’H'.l'U GOronomiICcHs.

Los argumentos avanzados por algunos de los primeros defensores
del liberalismo politico en favor de la democracia representativa nos
permiten percatarnos inmediatamente del trasfondo antropolégico
sobre el que opera el debate acerca de los modelos de democracia
al que estamos haciendo referencia,

A. Constant y la libertad de los modernos.

Ya sabemos que son dos las vertientes del principio kantiano de
libertad de los miembras de la sociedad, a saber, en cuanto hom-
bres v en cuanto ciudadanos. En su famosa conferencia de 1819
en ¢l Ateneo de Paris, Constant denominé a la primera “libertad
de los modernos” v a la segunda “libertad de los antiguos”. Decia
a su audirorio;

Nasotros ya ne podemos disfrutar de la libertad de los antiguos, que
consistia en la participacion activa y constante en ¢ poder colective,
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Nuestra libertad debe consistir en el disfrute apacible de la indepen-
dencia privada. En la Antigiiedad, la parte que cada cwal tenia en la
soberania nacignal no era, como en nuestres dias, un supuests abitracts.
La voluntad de cada wuno tenia una influencia real; el ejercicio de esta
voluntad era un placer vive y repetido. En consecuencia, fax antigmes
estaban dispuestos a bacer muchos sacrificios para la conservacidn dle 55
derechas paliticos y e su parte en la administracidn del Extado. Cada
cual sentia con orgulle tode el valor de s sufragio y en esi conciencia de
su impartancia personal encontraba sobrada compensacidn.

Tial compensacion no existe ya para nosotres. Perdido en la multitud, ol
individue cari nunca percibe la influencia que eferce. Suvoluntad nunca
deja huella en el confunto, nada hay que le baya ver su colaboracidn.
El efervicio d los derechas politicos no nar ofrece, pues, sino una parte
de las satisfacciones que encontraban en ello los antiguss, y, al mismo
tiempo, el progreso de la civilizacidn, la tendencia comercial de la época,
la comunicacian de los pueblos entre st, ban multiplicado y diversificado
basta ol infinite los medios de felicidad particular.

La consecugncia de todo ello es que nosotros debemes sentirnos mds ape-
gados que los antiguos a nuestra independencia individual; perque das
antigues, cuands sacrificaban esta independencia a los derechos politicos,
sacrificaban menos para obtener mds; mientras que nosetros, baciends
el mismo sacrificio, dariamas mds para ohtener menos.

El objetive de lav antiguos era ¢l reparto del poder social entre todos los
cindadancs de una misma patria; es a ese.a lo que lamaban libertad.
Ei shjetivo de los modernos es la seguridad en los disfrutes privados, y
Naman libertad a las garantias concedidas por las instituciones a tales
disfruter.”

No es en absoluto claro que los antiguos griegos hubieran de acep-
tar en tan gran medida el sacrificio de su independencia individual
como precio de sus derechos politicos. A la vista de algin texto de
lu época, lo menos que puede decirse es que se trata de una exage-
racion ideologicamente interesada de parte de Constant, Asi, en La

4 Constane, G O cie, pp. 602-505. “Entre ks antigoos, el individuo, ke
ranio e habsraalmente on boa asunios pdblicos, e esclave enoses relaciones pr-
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guerra del Peloponeso Tucidides recred el Discurso fiinebre pronun-
ciado por Pericles en el afio 431 a.C. en los siguientes términos:

Tenemos por norma vespetar la libertad, tanto en los asuntos piiblicos
come en lay rivalidades diarias de unos con otres, sin engjarnas con
nuestre vecing cuando & actila espontdncamente, ni exteriorizar nuestra
molestia, pues éita, aungue innocua, es ingrata de presenciar. 8i bien
en los asuntas privados somos indulgentes, en los piiblicos, en cambio,
ante fodo por un respetuoss temor. .. ™

De hecho, €l no menos liberal Berlin, que operd en base a la dis-
tincién entre “libertad negativa” y “positiva™, respectivamente
equiparables a la libertad de los modernos y a la de los antiguos, in-
trodujo una aguda precision al comentar el Discurse de Pericles:

A mi me parece que en est etapa no bhabia surgido avin con claridad la
cuestion de la libertad individual; ex decir, la cuestidn de que no deba
permitirse normalmente a la autoridad priblica, sea laica o eclesidstica,
fpuie traspase unos determinados limites (...} Yo no dige que en realidad
los antiguos griegos no disfrutasen en gran medida de lo que hey de-
bemox Hlamar la libertad individual. Lo sinico que sostengo es que esta

50 Periclen. Discurdo Floehre, TIL Referide pat Thgidides. Guerres del Pelapeane-
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idea azin no babia iurgids expltcitamente y que, por tanto, no era fun-
damental para la cultura griega, ni quizd fampoce para ninguna otva
civilizacidn antigua que nosotres conozeames. ™

Lo que aqui nos interesa, en todo caso, es comprobar cémo para
Constant el retiro del individuo a su vida privada y la concentracidn
sobre sus propios intereses tienen como exigencia una democracia
representativa. La referida conferencia, en efecto, pretende con-
ducir a su auditorio hasta la siguiente conclusidn:

Como la libertad que necesitamos es diferente de I de los antiguos, es
tecesario que esta libertad tenga una organizacion diferente de la que
podria convenir a la fibertad antigua, En ésta ¢f hombre se creda libre
en la medida en que consagraba su tiempo y sus fuerzas al efercicio de sus
derechos politicos; en el tipe de libertad de que nosotras somos susceptibles,
la libertad nos serd preciosa en tanto en cuants ¢l ejercicie de nuesira
derechos politicss nos defe tiempe para nuestros intereses prrivadas,

De abi procede, seriores, la nevesidad del sistema representative, Ei sis-
fema representalive no s Jing una organizacidn gracias o o cuel una
nacidn descarga sobre algunes individuos lo que 1o puede o no quiere
hacer elfla mivma ™

Estumos, como se ve, en presencia de un esquema de separacidn
entre Estado y sociedad civil o entre vida ciudadana y vida priva-
da™, en el que el individuo moderno se despolitiza al replegarse
sobre esta segunda y la débil intercomunicacidn de ambas queda
mediada por la representacion pu.'liir]{';i. Se trata de una reduecion,




dicho en términos de Kant, del “ciudadano” a la condicién de
elector-elegible y de un correlativo agrandamiento del “hombre”,
en el que éste, aprovechando entre otras cosas “la tendencia co-
mercial de la época’, se concentra intensamente en la prosecucion
de su “felicidad particular”,

Para ser felices los bombres nio necesitan sino ser dejadas en una inde-
pendencia perfecta en todo lo que guarda relacion con wus scupaciones,
55 empresas, su esfera de actividad, sus fantaséas (...)

El comercio inspira a los bombres un vive amar por la indepemidencia
individual. El comercio atiende a sus necesidades, satisfice sy desecs
s da tntervencien de la awtoridad. Esta intervencidn es stempre umi
molestia y un estorbo. Cada vez que ¢ poder colectivo quiere mezclar-
se en lax especulaciones particulires veja a los especuladores. Cada vez
quie el gobierns pretende resolver nuestros asuntos lo hace peor y muds
dispendiasamente que nosotros,”

El mercado, elemento constitutivo de la sociedad civil, estaria,
pues, en condiciones de ofrecer cobertura a las necesidades y deseos
que las personas necesitan satisfacer para poder considerarse felices,
a condicidn de que el Estado les asegure que pueden “disponer de
su propiedad e incluso abusar de ella™, es decir, que garantice el

ligna liberal del de
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derecho de pmpirdad privada y la mis completa impn:scriprihili-
dad que le atribuye el liberalismo econdmicn,

El discurso representacionista de Constant vehicula de forma su-
ficientemente ¢lara no sdlo una concepeidn individualista de la
persona humana, sino también una antropologia del homo oeco-
nomicus, cuyo perfil, no obstante, serd win mids explicito en ¢l
modelo de democracia elitista competitiva,

B. Los tedricos de la democracia protectora
v el propietario varén.

Lo dicho a propésito de Constant permite caracterizar en sus ejes
principales los planteamientos que encontramos en los tedricos de
la que Held denomina “democracia protectora”, entre los que cuen-
ta a Locke, Montesquieu, Madison, Bentham y James Mill,

Cuestionands fos poderes de las smonarquias despdtioass y ans frretensio-
mei de wsancidn divinas, el liberafitme pretendic restringir los poderes del
estads y definir una esfera privada especial, independiente de la accidn
del estads. En el centro de este proyecto estaba el objetive de liberar a la
sectedad civil (la vida personal, familiar y econdmica) de la interférencia
politica y de delimitar simultdnéamente la autoridad del estado. 5i bien
las distintas variantes del liberalismo interpretaron este objetive de forma
diversa, fodas coincidiun en la defensa de un estado constitucional, de la
propiedad privada y de la economia de mercade competitiva coms meca-
mismias centrales para coordinar los intereses de los individues. . ., [aungue|
el foco de atencidn era ol individus prepictarie vardn,”

La clave antropologica de los utilitaristas Bentham y James Mill
no era otra que la consideracion segiin la cual los seres humanos
uetuamos con la finalidad de satisfacer el deseo y de evitar el do-
lor™, Con tal perspectiva, [a teoria de la democracia protectora ad-
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quiric su mis clara explicacidn: se trataba se asociar la democracia
liberal con un aparato politico que asegurase la responsabilidad de
los gobernantes ante los gobernados™: “Bentham, Mill ¥ los uti-
litaristas en general proporcionaron una de las justificaciones mis
claras del estado democritico liberal, que garantiza las condicio-
nes necesarias para que los individuos persigan sus intereses sin el
riesgo de interferencias politicas arbitrariss, para que participen
libremente en las transacciones econémicas, intercambien trabajo
¥ bienes en el mercado y para que se apropien de los recursos de
forma privada™,

John Stuart Mill, por su parte, es presentado por Held como re-
presentante de la “democracia desarrollista™, pero también €l ar-
gumentd que el leissez—firire y el gobierno representativo -a causa
de la inviabilidad de la organizacidn politica griega en la sociedad
moderna- eran condiciones necesarias de una “prosperidad sobre-
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saliente” y de una “comunidad libre”. Mis ain, aunque propugnaba
el sufragio universal, confiaba poco en ¢l juicio del electorado, por
lo que aconsejaba, a modo de mecanismo educativo transitorio, un
complejo sistema de voto plural que impidiera a los trabajadores
someter la politica a la *ignorancia™,

C. Schumpeter v ¢l mercado politico.

Schumpeter publicé Capitalisme, socialismeo y demecracia en 1942,
un momento en ¢l que el sufragio universal, al menos el masculino,
era una realidad en los regimenes democriticos. El escepticismo
que dispensd a la participacion popular recuerda poderosamente
al individuo de Constant replegado sobre su vida privada y tre-
mendamente desinteresado de la politica.

Normalmente, las grandes cuestiones peliticas comparten su lugar, en
la economta espivitual del ciudadans tipico, con aguellos intereses de
lus horas de asueto que no ban alcanzado el vange de aficiones y con fas
temas de conversaciones irresponsables. Estas cosas parecen agui fue-
rit de fugar (...} El ciudadans es miembro de una comision incapaz de
funcionar: la comisidén constituida por toda la nacicn, y por ello es por
lo que invierte menos esfuerzo disciplinads en dominar un problema

politice que en resolver una F;rrrjd'u de abridges.”"

De ahi que, como mis arriba hemos indicado, la tradicional demo-
cracia representativa fuera para Schumpeter tan sélo un método de
seleccion de élites politicas en un escenario competitivo, a cuya es-
tructura y funcionamiento, por otra parte, consideraba perfectamente
correcto aplicar los esquemas de andlisis propios de L teoria econd-
mica del mercado: partidos y votantes eran vistos como agentes deun
mercado politico que operan tal y como lo hacen las empresas y los
consumidores, respectivamente, en el mercado econdmico, es decir,
maximizando su utilidad en condiciones de libre concurrencia™,

pacidn politkcd no conatiou
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En atencidn a las importantes novedades aportadas por la diversi-
dad de las agrupaciones intermedias al elitismo competitivo, Dahl
prefirié presentar la contemporinea democracia representativa
como “poliarquia™. Su visién antropalégica, por lo demis, era
de corte tipicamente liberal:

A pesar de que el hombre sea un animal social, no es necesariamente ni
por instinto ni por educacidn «un animal politicos, al menos no en ol
misme sentide (...) El hombre no es por instinto un ser racional, que ra-
zome con sentids civico. Muchos de sus deseos mis imperiosar y lu fuente
de muchos de sus gustos mds poderosos pueden atribuirse a viejas persis-
tentes tendencias, necesidades y desees bioldgicos y fisioldgicas, La vida
politica srganizada llegd tavde en lo evelucidn del bombre."

Sartori ha ofrecido una definicion de la democracia que asume el
concepto acufiado por Dahl, pero de un modo meramente des-
criptivo: “el procedimiento y/o el mecanismo que a) genera una
poliarquia abierta cuya competicion en el mercado electoral b)
atribuye poder al pueblo, y c) impone especificamente la capaci-
dad de respuesta de los elegidos frente a los electores™, Hemos
especificado que la definicion de Sartori es descriptiva para dife-
renciarla tanto del elitismo competitivo de Schumpeter como de
la poliarquia de Dahl, teorias en las que, aunque pretendidamente
realistas y de alcance supuestamente sélo descriptivo, no se distin-
guid adecuadamente entre el plano estrictamente analitico y las
posiciones normativas de sus autores, lo que les hizo incurrir en
una modalidad de la falacia naturalista, la consistente en conceder
valor axiolégico a los regimenes democriticos vigentes.

&5 CE Txibl, Rabesr Alan I*r||||'|r‘|'|'-.'|.|. partiipaeion y opovicrin Traduccim de
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D. El homo oeconomicus y las ratas.

Hemos, pues, de concluir que la democracia representativa objetiva
una '.1r1|:r|}p[y|.nb_;|',| del homo oeconomicus, Es la vision instrumental
de la vida politica que conviene a un individuo cuya felicidad se
cantona en la dimension individual de la vida humana v depende
basicamente de la consecucion de sus intereses particulares en una
sociedad civil vertebrada por el mercado y débilmente comunicada
con el Estado a trivés de un mandato representativo sometido a
cileulos de utilidad™,

Fueron los economistas neoclisicos del dltimo tercio del siglo XIX
quienes dieron en llamar homo oeconomicus a los supuestos psi-
coldgicos o a la antropologia aub:.".iurntr i su teoria econdmica. La
hipétesis que conforma tal antropologia postula que las decisiones
individuales tienen lugar en funcién de una racionalidad que con-
siste en la bisqueda de la mixima utilidad propia a través de una
gestion eficiente de recursos escasos que tienen usos alternativos.
Asi lo reconoce abiertamente ¢l neoliberal Stigler: “Nosotros tra-
tamos con gente que maximiza su utilidad y serfa inconsistente v
ocioso recomendir a la gente que no lo hiciera (...) Creemos que
el hombre es un animal maximizador de utilidad -aparentemente
también lo son las palomas y las ratas- y hasta el preseénte no he-
mos encontrado informacién para descubrir una parte de su vida
en la que invoque unos objetivos diferentes de comportamiento™,
lo que incluye, por supuesto, la actividad politica.

Valga afadir que en el modelo del homo oeconomicus la utilidad
es entendida en ¢l sentido de Bentham, es decir, como el cileulo
comparativo de las penas y de los placeres, lo que viene finalmente a
traducirse en una medicidn del grado de bienestar material o ¢cond-
mico obtenido por el Prnl'i'iu individuo mediante la .'I.I.ilJ].‘n.'l'ljﬂ deuna
determinada accidn o de un determinado comportamiento™ |




3.4.2. El participacionismo y el homo politicus.

A diferencia de lo que sucede en el caso de las defensas de la de-
mocricia representativa, lus propuestis parricipnrlunistan, COMo
s¢ ilustra en los casos que pretendemos brevemente evocar a con-
tinuacidn, suelen estar enraizadas en una concepeion de la perso-
na marcadamente atenta a la dimension social y, especificamente,
politica que se halla presente en su vida.

A. La tradicién republicana.

Comencemos por destacar que uno de los elementos distintivos de
la tradicion republicana respecto de la liberal se encuentra preci-
samente en ¢l eje antropoldgico.

El liberalizme, contrastado con los republicanismo, se mos aparece coms
algs abstracto. Y ello se atribuye al becho de que los tedricos del liberalis-
ma, como Locke por ejemplo, nos propenen un ser bumans prevocial, que
se rige por leyes naturales, y que no tiene arraigo en ninguna sociedad
histérica y concreta. En cambio, la teorfa republicana apeli a un ser bi-
mano inserto en wna sociedad bistérica, enraizade en una comunidad
concreta, participe de las ideas y valores colectives™
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Esto permite entender que, mientras que en la concepcion liberal
¢l proceso democritico tiene como objetivo la programacian del
Estade en funcidn de las relaciones mereuntiles constitutivas de
la sociedad, en el republicanisma “la «politicas se entiende como
forma de reflexion de un contexto de vida ético, como ¢l medio
en ¢l que los miembros de comunidades solidarias mids o menos
cuasinaturales s percatan de su mutua dependencia y, como ciu-
dadanos, desarrollan ¥ configuran con voluntad y conciencia las
relaciones de reconocimiento reciprodo, con las que se encuentran,
convirtiéndolas en la asociacién de miembros libres e iguales en
que consiste ln comunidad juridica”™

Ahora bien, no es en absoluto necesario incurrir en €l holismo aris-
totélico, como probablemente sucede en las versiones mis fuertes
del comunitarismo’, para poder sostener con el fildsofo griego que
“si s¢ hallase un hombre que no pudiese vivir en sociedad o que
pretendiese no necesitar cuidadlo alguno, no serfa proplamente un
hombre, seria una ficra salvaje o un dios™

Digamos, en otros términos, que concepciones antropolagicas
equilibradas, como la que hemos identificado en ¢l personalismo
comunitario, permiten sostener que las relaciones politicas son
constitutivas de lo humano y que, por lo mismo, la participacion




politica e consubstancial al desarrollo de las personas, sin por ello
oscilar hasta el extremo antropoldgico colectivista y renunciar asi
al moderno principio de subjetividad.

Sabemos, de hecho, que en el ideal democritico de Mounier se
aspira simultdncamente al libre desarrollo de cada persona y a la
biisqueda del “miximo de responsabilidad™ posible de la misma
en su correspondiente comunidad politica.™

B. Macpherson y el desarrollo conjunto.

Macpherson es uno de los principales tedricos de la democracia
participativa, que entiende como una combinacién de instituciones
de la democracia directa y de la representativa™. Sus propuestas
se rigen por el principio de “la igualdad de derecho de todos los
hombres y de todas las mujeres al pleno desarrollo y uso de sus
capacidades™”, Es consciente, sin embargo, de que tal desarrollo
riene como primer requisito

que se rebagen o abandonen los supuestos de mercado acerca del cardcter
del hombre y la sociedad, que se abandene la imagen del bombre come
comsummitder maximizadar,

[Quie] la gente pase de verse a st misma y de actuar come esencialmente
consumideres, @ verse y actiuar como Persotiis que fercitan sus propias
capacidades y gozan con el efercicip y ol desarrolls de éstas. Este regui-
sito no se aplica sélo a la aparicién, sine también al funcionamiento de
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la democracia Pﬂrﬁ"ﬂ:lﬂaﬂ:ﬂﬂ. Pues exsta gitima Emugm de une mismo
aperta consige un sentimients de comunidad que la primera ne com-
porta. Un individue puede adquiriv y consumir para une misma, para
fa propia satisfaccidn o para indicar superioridad respects ife ofras, fo
cuid mo requiere ni fomenta un sentimients de comunidad, mientras
quie el disfrute ¥ el desarrolle de las propias capacidades se ba de desa-
rrollar, en su mayor parte, confuntamenite con atres, en una relacidn de
comunidad de algin tipe. Y ne cabe duda de que el funcionamiente de
tiit diemacracia participativa requerivia un sentimiento de comuniidaid
mids fuerte que el actual.™

En Macpherson encontramos, pues, un planteamiento que, sin des-
decir en absoluto del derecho al desarrollo personal que se sigue de
la idea de dignidad, entiende que, en razén del cardcter social de
la persona humana, tal desarrollo resulta ser imposible al margen
del tejido relacional, lo que se traduce politicamente por una exi-
gencia de participacion amplia de los ciudadanos en los procesos
de toma de decisiones politicas.

C. Etzioniy la democracia en sentido amplio,

E[ziﬂﬂi S€ encuentra entre ID‘S autores quc componen el 'Fl.l.nﬂnl'l'lﬂ
del comunitarismo de corte mis politico que social™, respetuoso
de los derechos individuales v de las minorias™, y que ha venido a
alinearse con la tradicion de la democracia participativa.
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Considera que existe una “estrecha conexion entre la forma demo-
critica de gabierno v las virtudes nucleares comunitarias™', Ahora
bien, al tiempo que admite que “los grandes grupos necesitan dos
o mis capas de representacion, mejor gue una representacion di-
recta, para caleular las politicas pablicas basadas en el consenso™,
afirma que dichas virtudes claman por una democracia “en sen-
tido amplio, no la que se limita a sostenerse en elecciones libres v
abiertas”, concediendo una particular importancia a los procesos
deliberativos amplios, que denomina “megilogos™'.

Pues bien, la antropologia de Etzioni se inscribe en el persona-
lismo comunitario y, mis especificamente, es heredera de la an-
tropologia dialdgica de Buber, de quien fue discipulo: “Nuestra
postura en cuanto a la categoria social ~escribe- es semejante a la
de Martin Buber, especialmente la formulada en la segunda edi-
cién de I and Thou™.

D. Cortina y la democracia radical.

Cortina propone una “democracia radical”, que, respetando la
diversidad de lus faceras humanas y de las esferas sociales y, por
lo tanto, renunciando a colonizarlas politicamente, asuma con se-
riedad “que los hombres concretos, raiz y meta, si no de todas las
cosas, of 4] menos de lus que les afectan, son interlocutores vilidos
¥, por tanto, han de ser dialogicamente tomados en cuenta™' en
orden a garantizar que sean tratados como sujetons autdnomos, fa-
cultados para y con derecho a participar en las decisiones que les
afectun. Tenemos, dicho de otro mada, que la antropologiu mi-
nima del hombre como interlocutor villido fundamenta una ética
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dialégica, la cual, a su vez, entiende el participacionismo como “el
reconocimiento de un derecho de los hombres concretos a asumir
su propia vida, a asumir la responsabilidad por las decisiones en
que se juegan los intereses de todos™.

Esta filésofa considera, por lo demis, que el ideal participativo no
puede limitarse a una democratizacion de determinadas institu-
ciones tradicionalmente no politicas que mantenga en lo esencial
el principio de representacion de los ciudadanos en los drganos del
Estado, sino que apunta, aungue sin renunciar a la critica, hacia
un “modelo de descentralizacion politica” en el cual *hay dos ins-
tancias que toman decisiones que obligan: las unidades sociales
de base, de las que arrancan las decisiones y una instancia central,
que ha de mantener el orden o coordinar las tareas™™.

No es casual, en consonancia con nuestra hipdtesis, que la parti-
cipacion politica igual y efectiva aparezea a sus ojos como expre-
sion del “ser politico del hombre™*. En su aspiracidn democritica
opera, con toda seguridad, una visién antropolégica que reconoce
una gran trascendencia a la que hemos denominado dimensidn
social de la vida humana:

También wna cierta nocign de bombre estaria a la base de nuesera de-
macracia. Por le menos, la nocidn de un bombre autdnamo, que quiere
desarrollarse en solidarvidad, de mode que el grupe weial no es ontoldgica,
socteldgica ni éticamente mds importante que ¢l sujeto autdnome. Pers
tampoco tal sujeto es un “individue poseedor”..., simo el tipe de sujeto que
s sabe inscrito en una comunidad, de suerte que para él la autonomia
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o1 imposible sin solidaridad, Solidaridad que... se abre & comunidades
transnacienales, dady que nus principios sen universalistas.”

E. Bobbio, “el profesor vacilante”.

En modo alguno puede decirse que en el pensamiento politico
del profesor italiano se encuentre una defensa de la democra-
cia participativa. Muy al contrario, su orientacién general res-
pecto de los modelos de democracia consiste en abogar, como
mostraremos, en favor de la representativa. Si en este momen-
to lo traemos a colacion es precisamente porque, en aparente
contradiccion con lo enunciado por nuestra hipdtesis -segin la
cual existe correspondencia entre una concepeion de la persona
(ue reconozea caricter constitutivo a la dimension social de su
existencia y la aspiracion 4 una democracia de tipo participa-
tivo- en Bobbio encontramos, junto al referido representacio-
nismo politico, una antropologia que identifica perfectamente
las que hemos denominade dimensiones individual y social de
la persona y que, en tal sentido, mereceria ser encuadrada en
el enfoque personalista comunitario o en otro extraordinaria-
mente proximo,

Considera, en efecto, que “del hombre puede decirse que es al mis-
ma tiempo una spersona morals, considerado en si mismo, y una
=persona socials en cuanto vive, desde que nace hasta que muere,
en distintos circulos que van desde la familia a la nacion y desde
la nacidn a la sociedad universal™,

Puede incluso decirse, ahora en ¢l plano politico, que parece enren-
der la democracia como realizacion de tal "persona social” desde
el momento en que seftala que, mientras que “el liberalismo am-
puta al individuo del cuerpo orginico”, “la democracia lo une de
nuevo a otros como €L El liberalismo pone de relieve la capacidad
del individuo para la auto-creacidn... en condiciones de mixima
libertad de todas las restricciones internas v coercitivamente im-
puestas; la democracia tiene en la mis alta estima la capacidad del

B Thidem, P 100
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individuo para superar ¢l aislamiento mediante. .. la institucién de
un poder comin no tirinico™".

Ahora bien, no cabe duda de que Bobbio apuesta por el represen-
tacionismo politico. Es verdad que no ha dejado de identificar con
punzante agudeza “las promesas incumplidas de la democracia”, a
tal punto que su vision de la evalucion seguida por los regimenes
democriticos hasta nuestros dias coincide ampliamente con las
tesis del elitismo competitivo de Schumpeter o de la poliarquia de
Dahl™. No por ello deja de ser cierto que milita enérgicamente en
las filas de los partidarios de la democracia representativa: “la dnica
gue existe ¥ funciona”, por mis que constituya “por si misma una
renuncia al principio de libertad como autonomia® en el sentido
rousseauniano, es decir, como supresicn de la tradicional distincidn
entre quienes establecen y quienes reciben normas de conducta o,
en ofros términos, entre gobernantes y gobernados™. En sus re-
flexiones sobre El future de la democracia expres6 su sorpresa, no
exenta de ironia, ante el hecho de que la vieja acusacion de debi-
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lidad e ineficacia insistentemente dirigida a la democracia repre-
sentativa “haya sido repetida luego que las alicaidas democracias,
llamadas despectivamente «mediocraciass, ganamn nada menos
que dos guerras mundiales contra Estados antidemocriticos™,

De hecho, como corresponde a su aprobacién de la representacidn
politica, Bobbio ha sido muy critico tanto con los referéndums
como con la revocabilidad de los mandatos, no ha dejado de se-
fialar el peligro demagégico que se cierne sobre las asambleas de
cindadanos, ha calificado de "pueril” la hipdtesis de que la “com-
putercracia” vaya a permitir la participacidn de los ciudadanos en
las decisiones poliricas v, de modo mids general, ha denunciado el
“fetichismo” de la democracia directa: “El exceso de participa-
cidn, que produce el fendmeno que Dahrendorf ha denominado,
desaprobindolo, del ciudadano total, puede rener como efecto la
saciedad de la politica y ¢l sumento de la apatia electoral. El precio
que debe pagarse por el compromiso de pocos ¢ a menudo la in-
diferencia de muchos. Nada hay mis peligroso para la democracia
que ¢l exceso de democracia™,

Enriende Bobbio, ciertamente, que es necesario lanzar un nuevo
proceso de democratizacién, pero éste no consiste en la multiplica-
citn de lus decisiones politicas directas por parte de los ciudadanos,
sino, en consonancia con su libernlsocialismo, en la “democracia
social”, es decir, en la aplicacidn de los principios y reglas de la
democracia representativa a dmbiros de poder jerirquicamente
regulados, como son, muy especialmente, las empresas y los apa-
ratos administrativos:

Tras la conquista del sufragio universal, si puede bablarse todavia de
tna extensidn del proceso de democratizacidn, éste se deberia dar no
tants... en la respuesta a la pregunta: “jquién vota?”, sino en la res-
puesta a este pregunta: jddnde se vota?”. En otras palabras, cuands s
quicre comocer si ba habido un desarrollo de la democracia en un pais
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dado, habria que ver no st ba aumentads el nimers de los que tienen el
derecho a participar en las decisiones que les afectan simo los espacios en
los que pueden jercitar este derecho. Mientras los dos grandes blogques de
poder que existen en las sseiedades avanzadas, la empresa y el aparate
administrative, ne s vean afectades por ¢l proceso de democratizacidn
~aparte de que éito sea, ademds de posible, también deseable-, éite ne
puede darse por acabads."

Pues bien, en favor de nuestra hipétesis hemos de decir que, por
mis que sobre el pensamiento politico de Bobbio pese una acen-
tuada resignacion a propasito de las coras democriticas actual-
mente alcanzadas por nuestros regimenes politicos”, su consi-
deracion de la “persona social” desempeiia un importante papel
no salo en su propuesta de democracia social, sino también en un
sentido politico. i

En efecto, a pesar de sus profundas reservas frente a instituciones
como el referéndum, la revocabilidad de los mandatos o las asam-
bleas decisorias, en jQué socialismo? Bobbio concede un lugar al
menos hipotético a la democracia directa, no como superacion
o sustitucion de la representativa, pero si como su “corrective” o
“complemento™. Y, lo que es no menos importante, la *definicidn
minima” de democracia por él ofrecida reza del siguiente modo: "un
conjunto de reglas procesales para la toma de decisiones colectivas
en el que estd prevista v propiciada la mis amplia participacién
posible de los interesados™, es decir, que su ideal democritico
incorpora la aspiracion a la mayor intervencidn posible de los ciu-
dadanos en las decisiones politicas.
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Tenemos, en definitiva, que sobre “el profesar vacilante™™ pesan
las incongruencias que se siguen del hecho de que haya pretendido
situarse en la encrucijada de tradiciones ideoldgicas, tanto politicas
como economicas, muy divergentes. “El socialismo liberal es un
compuesto inestable va que sus dos elementos acaban separindo-
se: y con el mismo proceso el liberalismo comienza a acercarse al
conservadurismo. Este desenlace de la obra de Bobbio, jes un caso
particular?, jo se encuentran aqui afinidades clectivas mds genera-
les -independientes de la accién de los afectados- del pensamiento
politico moderno?”, se pregunta Anderson'™, Tal y como venimas
sosteniendo en nuestra argumentacion, nosotros pensamos que ta-
les afinidades electivas cierramente existen, también en ¢l pensa-
miento de Bobbio, y que, de una u otra forma, acaban por producir
y desplegar en ¢l las consecuencias que hemos sefialado.

F. El bamo politicus y la sociedad civil.

A las propuestas participacionistas, que se orientan hacia un mo-
delo mixrto entre la democracia representativa y la directa, subyace,
pues, una antropalogia del homo politicus como dimension que
no agota la realidad humana, pero que ciertamente forma parte
de ella. De ahi que para esta corriente, la actividad politica no
fenga un caricter meramente instrumental, sino que desempefia
una “funcidén felicitante”, es decir, constituye un valor en si mismo
en tanto que elemento constiturivo de la realizacion de la persona
globalmente considerada'™,

Se entiende que, desde esa misma antropologia integral, los parti-
darios de la democracia participativa procedan a rechazar el esque-
ma representacionista de separacién entre el Estado y la sociedad
civil, esa concepeidn territorial en que aquél se corresponde con
el campo de las relaciones sociales mediadas por el monopolio de
la violencia fisica legal y ésta con el de la libre espontancidad de
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individuos y de grapos. El participacionismo, a nuestro entender,
concibe el Estado v la sociedad civil como dimensiones de una
tinica realidad social que, siendo diferentes, no se encuentran se-
paradas, sino profundamente interrelucionadas™,

Es la razén por la cual, en la perspectiva de rales autores, la de-
mocratizacidn de las instituciones politicas v la de la sociedad ci-
vil se encuentran reciprocamente condicionadas, pretendiéndose,
en consecuencia, “una transformacion interdependiente tanto del
Estado como de la sociedad civil ™™,

Por eso, segiin Macpherson, el segundo gran requisito de una
democracia participativa, junto al relativo a la autocomprensidn
personal previamente traido a colacién, “es una gran reduccién de
la desigualdad social y econdmica actual, pues... esa desigualdad
requiere un sistema no participativo de partidos a fin de que la
sociedad funcione™™,

En el movimiento participacionista se sittia también la “democracia
fuerte” de Barber, definida formalmente como “un modelo parti-
cipativo de politica, donde el conflicto se resuelve en ausencia de
un presupuesto independiente, a través de un proceso de autogo-
bierno participativo y cercano y de la creacién de una comunidad
politica capaz de transformar a individuos privados dependientes
en ciudadanos libres, amén de los intereses privados y parciiles en
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bienes puiblicos™*, En su opinidn, la trasformacicn de las institu-
ciones politicas representativas mediante la adepcidn, por ejemplo,
de referéndums o de sistemas de cargos por rotacidn, requicre de
un correlativo fortalecimiento de la sociedad civil -considerada
como “dominio del ri y del yo reunidos en un activo nosotros™" -,
proceso en el que resultan fundamentales la deliberacian publica,
el respeto de la autonomia individual, la educacion civica, los me-
cunismos economicos cooperativos, etcétera. La razdn de fondo de
tal correlacion seria que la democracia no consiste Gnicamente en
un régimen politico, sino en un “modo de vivir® o de organizarse
para “vivir juntos en comunidad”, v esto no sélo para la “murua
conveniencia sino también por el beneficio de la colectividad ™.

Igualmente Walzer, muy consciente de la dimensidn social de ls
persona humana, se identifica con la aspiracidn a una civdadania
activa en una democracia participativa. Sabe, al mismo tiempo,
que, si bien “sélo un Estado democritico puede crear una socie-
dad civil democritica, sélo una sociedad civil democritica puede
mantener la democracia en un Estado. El civismo que hace posi-
ble la politica democritica sélo puede ser aprendida a través de las
redes asociativas. A su vez, las capacidades que mantienen vivas
lag redes deben ser promovidas por el Estado democritico™", Su
modelo de la “igualdad compleja” y de “las “esferas de la justicia”
permite evitar, por lo demis, tanto los movimientos de eventual
colonizacion reciproca entre el Estado y la sociedad civil como el
apagamiento de la autonomia individual.
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El régimen de la igualdad compleja ex lo opuesto a la tiranfa, Establece
tul confunte de relacianer que la dominacidn ex imposible. En téeminos
Jermales, la igualdad compleja signtfica que ninguin cindadanc ubicads
en una esfera ¢ en relacién con un bien soctal determinade puede ser coar-
tudo por ubicarse en atra exfera, con respecto a un bien distinte f...) Con
miuche, los politices, empresarios, cientificos, soldades y amantes mds no-
tables serdn personas distintas, y en la medida en que los bienes que poseen
nig acarreen la pasesion de otros bienes, no fenemos razdn para femer st
legres (...} La critica del predominio y la deminacidn tiene como base un
principio distribuive abicrto, Ningiin bien social X ba de ser distribuide
emtre hombres y mujeres que posean algiin otro bien Y simplemente porque
poseen Y sin tomar en cucnta ¢l significado de X'

Este tipo de propuestas participacionistas permite, pues, una ade-
cuada realizacién de la dimension politica de la persona, al tiempo
que garantiza suficientemente la salvaguardia de la autonomiia que
requiere el desarrollo de la individualidad. De cara al reconoci-
miento de la dignidad personal de un ser simultineamente social e
individual, resulta ciertamente fundamental tanto que el Somo pofi-
ticus no se disuelva como que no se totalice. El Estado y la sociedad
civil no han de separarse, pero tampoco deben confundirse.

El respeto de la dimension individual de 1a vida humana prohibe
la identificacion del Estado v de la sociedad civil, que conduci-
ria a una completa politizacion de todas las actividades humanas
y relaciones sociales. No cabe ceder nuevamente a *la rentacion
de identificar 4l hombre con el ciudadano, esperanza grandiosa
que ha acarreado las mayores catistrofes, porque ha conducido a
la destruccion de todas las barreras que podian limitar un poder
absoluto™"". De ahi la importancia de que el principio democriti-
co s¢ encuentre debidamente equilibrado con el liberal en orden a
garantizar la inviolabilidad de la autonomia personal*.
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Por su parte, el respeto de la dimensidn social -especificamen-
te ahora la politica- de la vida humana prohibe la separacion del
Estado y de la sociedad civil, o su exclusiva conexién a través del
mandito representativo, pues ello abocaria a un elitismo parti-
dario que funciona como correa de transmision de los intereses
de los agentes sociales hegemanicos, es decir, frecuentemente a
un régimen plutocritico. No cabe ceder a la debilidad de volver
a reconocer al dourgeots el monopolio de la ciudadania. De ahi la
importancia de que el principio liberal se vea balanceado por el
democritico con ¢l propdsito de garantizar que cada uno de los
ciudadanos esté habilitado para participar en pie de igualdad en
la determinacidn de los asuntos que a todos incumben.

3.5. EL PRINCIPIO DEL DISCURSO Y LA DEMOCRACIA.

Si nos proponemos ocuparnos ahora de la ética discursiva, también
llamada dialégica, comunicativa o argumentativa, y cuyos princi-
pales representantes son Apel y Habermas, es porque algunos de
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sus seguidores han pretendido que la forma politica correspon-
diente a tal ética seria una democracia participativa.

3.5.1. La ética discursiva.

Digamos, en primer lugar, que la ética discursiva posee una cla-
ra inspiracién kantiana, puesto que, al igual que ésta, es formal y
universalista, es decir, se ocupa de las condiciones o requisitos de
la moralidad sin apelar a imigenes del mundo con contenido, sea
filosdfico o religioso, y considera que una norma sdlo es moral-
mente vilida cuando es universalizable''.

Ahora bien, la érica kantiana tenia como categoria bisica la sub-
jetividad o, en otros términos, era monoldgica en el sentido de
que en ella la determinacién de la universalidad de las normas
operaba a partir de la buena voluntad, es decir, de la conciencia
orientada por el puro sentido del deber y desvinculada de todo ripo
de condicionamiento externo ¢ interés propio. Por el contrario, la
ética discursiva parte de la idea de que la conciencia se encuentra
histéricamente condicionada e, incluso, acepta como punto de
partida del método moral la existencia de intereses particulares.
Su caregoria bisica cs la de intersubjetividad, lo que significa que
en clla se considera necesario comprobar la universalidad -mora-
lidad- de la norma en cuestién mediante un didlogo entre todos
los afectados por la misma.

El principio de la ética discursiva consiste, segiin Apel, en una
definicién de la persona basada en la competencia comunicativa,
que 1o es, a nuestra juicio, sino una formulacion de la especifici-
dad humana cominmente denominada dignidad:

Thados fos serer capaces de comunicacidn fingiifitica deben ser réconecidos
(oMmo personas, puesto que en fodas sus acciones y expresiones son interio-
cutares wirtuales, v lu fustificacidn tlimitada del pensamiente no pucde
remurciar a mingyin inferlocutor @ ninguna alle auea aporiaciones vir-
tuales o la discusidn. A mi fuicio, no es, pues, & wio lgicamente correc-
to del entendimiente individual, sine esta exigencia de reconscimients

3 Uf Erecherrm, Nabier, Evcs hdoea, Bilkae, Uneeratdad de Dewsto, 19095
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reciproco de las personas coms sufetos de la argumentacion lgica, la gue
Justifica el discurso sobre la «ética de la légica»."™

Pues bien, la ética habermasiana, a la que prestamos particular aten-
cidn en nuestro interés por identificar el modeln de democracia al
que ¢l principio del discurso pudiera apremiar, es un procedimiento
de elaboracion de normas que presupone una “situacion ideal de ha-
bla" -una “comunidad ideal de comunicacion”, segin Apel-, cuyas
principales caracteristicas vienen dadas por la autonomia y simetria
de los participantes. A ese respecto escribe Habermas:

Liamg ideal a una situacidn de babla en que las comunicaciones no sils
ne vienen impedidas por influjor externos contingentes, sing tampocs por
las coacciones que se sigwen de la propia estructura de la comunicacion. La
situacidn ideal de hablu excluye las distorsiones dstemdticas de la comuni-
cazidn, Yl estractura de ltcomunicacidn defo de generar soacciones sl sf
para todo participante en ol discurse extd dada una distribucidn simétrica
de las oportunidades de elegir y efecutar actas de babla."""

Tomando como punto de partida tal situacion de habla, el pos-
tulado de la universalidad establece, segiin Habermas, que “cada
norma vilida habri de satisfacer la condicién de que las consg-
cuencias v efectos secundarios que se siguen de su acatamiento
general para la satisfaccion de los intereses de cada persona (pre-
sumiblemente) puedan resultar aceptados por todos los afectados
(asi como preferidos a los efectos de las posibilidades sustitutivas
de regulacian)™ . De ahi que el principio del discurso o postulado

114 ."1.“4 I, Kard-{ e Trannformactin de L fillosofia. Vradeccin de Adela Cer
o, fomguin Chamarro y Jeads Conill. Madoid, Tawra, 1965, pp. 1803521

115 Hubserms, Hegen. Teovds de 1 gooion evmipicativa .--|||1'1.-.-.---r|:- .

i previos. Crrado por Velasco Srrenm, Juan Cardos. “E1 lugur de i madn prde
tiva en b dbee e ode |F-|I: aciie ode ||..1|.'.|.|.- Jurickicas”, Teegorta. 21 (19900 p- ol
Enitrr b gin g de la ftbey dicurvive Je [abermas s eticuentri tambic
el ghro (rragmmdtco le L Blessofia el lengioafe -r|-|.'1'4||:n P Avusrin v Soarle

L1k Habvermas, Jirgen: Concencls maral v gt
Ramem Cotarelo. Barcolong, Penimaia, 1983 P E5-Bh. “Desde cwva ey

tiva by que wolver o fopmulur el pentivo coregisios en of senthds propueiso
o En bugar de propover @ tocos lox devnie s mdsims como vikhidla v que guism
it erprer coeno il ley geoeral, tongo give rresentarkes mi teurss el objito de gue

diseds hacer la comprobaciin discumba de s peetenshid e eniersalidad

pew v travlads, désdle squchlo qor chls uno peede queter sin contradon
guna coras ley genersl, o lis gue todos de comdn scoendo quicren reoioon cotiin
o umiversdls (A eUCarehiv)” (Thidem, p 88)




ético discursivo mantenga que “vilidas son aquellas normas (v sdlo
aqquellas normas) a las que todos los que puedan verse afecrados
por ellas pudiesen prestar su asentimiento como participantes en
discursos racionales™ ",

Digamos, de paso, que rambién Alexy defiende que, mientras que
i no son posibles teorias morales materiales que pudieran propor-
cionar certeza intersubjetiva en lu solucidn de toda cucstion moral,
s resultan viables teorius de tipo procedimental que formulen re-
glas ¥ condiciones para la argumentacion prictica racional, consi-
derando particularmente promisoria la de Habermas, que resume
en los siguientes postulados: “se exige (1) un grado sumo de cla-
ridad lingiistico-conceptual, (2) un grado sumo de informacidn
empirica, (3) un grado sumo de universalidad, (4) un grado sumo
de desprejuiciamienno™",




352 La I’H'-*“Iit;l deliberativa,

Habermas denomina “politica deliberativa” a la lectura de la de-
mocracia en términos de teoria del discursa'™, lo que arroja el si-
guiente resultado:

Confarme al principio de discurse pueden pretender validez precisa-
mente aquellas normas que pudicsen encontrar el asentimients de todos
fa potencialmente afectudos 51 éstos participasen en discursos raciona-
les. Las derechas politices buscadas tienem, par tanto, que garantizar la
participacidn en todos los proceses de deliberacidn y decividn relevantes
pura [a produccidn de normay, de mods que en elfos pueda bacerse valer
por igual la libertad comunicativa de cada uno de posicionarse frente a
pretensiones de validez susceptibles de eritica, "

Se entiende, por lo tanto, que ficilmente haya podido percibirse
que la ética discursiva fundamenta una democracia participativa,
es decir, un modo que organizacidn politica en el que los ciuda-
danos se encuentran facultados para intervenir en todas aquellas
decisiones por cuyas consecuencias se vean alcanzados.

Sin embargo, argumenta Habermas, no debe ignorarse que entre
las cuestiones morales y las politicas existen algunas diferencias
que revisten una truscendental importancia para ¢l presente asunto:
“Mientras que el principio moral opera en ¢l plano de la estructura
interna de un determinado juego de argumentacidn, el principio
democritico se refiere al plano de la institucionalizacion exzerna,
es decir, efectiva y operante en lo que se refiere a la accién™ ¥, Ade-
mis, en contraste con lo que sucede con las normas morales, cuyo
criterio de validez consiste en la universalidad y que se encuentran
ordenadas a la justicia, las normas politicas dicen relacién a una
comunidad juridica particular y expresan tanto intereses como ob-
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jetivos pragmiticos, es decir, adecuados en tanto que conducentes
a un determinado fin'*, De ahi que “una aplicacion de la ética del
discurso al proceso democritico efectuada sin las secesarias media-
cignes o la aplicacién de un concepto de discurso no suficientemente
aclarado, no pueden conducir sino a disparates™ ',

Pues bien, las mediaciones que Habermas parece considerar ne-
cesarias entre la soberanin popular o el “poder comunicative” de
los ciudadanos, por un lado, y la toma de decisiones politicas o “el
poder administrativa”, por el otre, no son sino el pluralismo de los
partidos y el principio parlamentario: *La decision fundada y vin-
culante acerca de politicas v leyes exige, por un lado, deliberacién
y toma de acuerdos face to face, Por otro lado, no rodos los ciuda-
danos, en ¢l plano de las interacciones directas y simples, pueden
«unirses en tal prictica ejercida en comiin. Una salida la ofrece el
principio parlamentario, conforme al que se establecen cuerpos re-
presentativos encargados de deliberar y tomar acuerdos™?.

Es verdad que la politica deliberativa exige un intenso flujo de
comunicacion entre la opinién piblica, los resultados elecrorales
v ln resoluciones legislativas que debe garantizar la influencia del
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poder comunicativo sobre el administrutivo. En el disefio habema-
siano, éste debe permanecer “retroalimentativamente conectado”
con aquél, el cual, a su vez, no sdlo lo controla a peiteriors, sino
que también “lo programa mis o menos” v lo mantiene fuera del
alcance del poder social'™.

Pese a lo cuad, s0lo ol sistema politico puede sactuars. Es un subsistema
eipecializade en lg toma de decisiones colectivamente vinculuntes, micn-
tries qgue lay extructuras comunicativis de la avcidn palblica contitiyen
wma vaita red de sensores que reaccionan a la presicn de problemai o
kifuaciones proflenudticas que afectan o fa sociedad global, v extimulan
spiniones influyentes. La opinidn piiblica asi elaberaila y transformia-
da (conforme a procedimientos democnidtices) en poder comunivativ mo
Juede ella misma smandars, sine sélo dirigir ol uso del poder adminii-
rriatitio en wme determinada direcerdn,

Lats comunicaciones politicar de los ciududanas se extienden, ciertansente,
it todas los asuntos que sean de interés piiblico, pero desembocan final-
mente en las respluciones de fos cuerpos legislativos. La formacidin de
la voluntad politica se emiereza a la produccion de normas... La comi-
petencia legislativa, que por principio corresponde a los ciudadanos en
su totalidad, se encargun dv desemperiaria cuerpos parfamentarios, que
Sfundumentan feves conforme @ un procedimients demaerdtics,"™

En suma, dado que el drgano competente para la toma de deci-
siones paliticas es el Parlamento, la politica deliberativa de Ha-
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bermas comporta una democracia representativa. En ella, ademis,
los delegados no reciben un mandato rigurosamente circunscrito,
sino que son habilitados para “negociar compromisos™ que ajus-
ten equitativamente los diversos intereses en juego. En razdn de la
necesidad de esa deliberacion institucionalizada, “representacion
s6lo puede significar aqui que con la eleccién de los diputados se
provee 4 un espectro lo mis amplio posible de perspectivas de in-
terpretacion expectables, incluyendo la comprension que de si y
del mundo tienen los grupos marginales™ ",

Podemaos, pues, concluir que las mejoras democriticas que la poli-
tica deliberativa pudiera aportar dependen por entero de la buena
voluntad, tanto de aquella de que sean portadores los ciudadanos
en la generacion de la opinién publica como de aquella otra que
induzea a quienes ejercen el poder del Estado a permanecer per-
meables a las comunicaciones procedentes de los primeros y a di-
rigir en consecuencia sus tomas de decisiones politicas.

Hemos de conceder, por nuestra parte, que la politica ha de aten-
der tanto a la pacifica conciliacidn de intereses como a la eficaz
consecucion de objetivos colectivas pragmiticos, entre otras ra-
zones porque, tal ¥ como se sostiene en la perspectiva ética de la
responsabilidad (Weber), no puede en modo alguno desentenderse
de los resultados, Ahora bien, precisamente para esa ética de Ia
responsabilidad que debe guiar la accidn politica, lo importante
no s la buena voluntad sino, come abserva Cortina, "gue lo bueno
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acontezea” ™, Por lo mismo, una ética discursiva responsable debe-
ria urgir el establecimiento de instituciones politicas que garanti-
cen  los ciudadanos 12 posibilidad de cjercer ln autonomia politica,
liberandolos asi de su dependencia respecto de la buena voluntad
de los electos, que no es, en realidad, sino una forma de hetero-
nomia, incompatible, por lo tanto, con la dignidad que el Estado
constitucional democritico y social pretende salvaguardar.

3.6. LA DEMOCRACIAZ GFORMA O SUSTANCIA?

No quisiéramos cerrar el presente capitulo, dedicado al principio
democritico, sin haber prestado ulguna atencion al debare que
opone a los respectivos partidarios de las concepeiones formal v
sustancial -0 procedimental y material- de la democracia, puesto
que tal confrontacidon se revela susceptible de ser considerada a la
luz de una comprensidn de las instituciones como efhes objetivo.

3.6.1. Evocacidn del debate.
A. La"democracia sustancial” de Ferrajoli.

En el epigrafe relativo a la intrincada relacidn entre ¢l principio
democritico y el liberal va hemos tenido ocasion de hacer refe-
rencia tanto al modelo garantista de Ferrajoli come a algunas de
las criticas dirigidas al mismo por Pintore. Nos proponemos re-
tornar ahora a ral modelo, pero dnicamente en lo que dice rela-
citn a la tesis de la dimensidn sustancial de la demoeracia que en
¢l se inscribe.
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En efecto, Ferrajoli defiende "un modelo pluridimensional de «de-
mocracias", en el que, junto a “la dimensidn politica o formal” de
la misma, consistente en un conjunts de normas formales sobre
tomas de decisiones del que depende la vigencia v la validez formal
de éstas, existe también una “dimensidn sustancial ™

Para que una ley sea vdlida s necesaria ademis la coberencia de s
significados con las reglas y principios que bien podemas Uamar normis
suestanciales sobre la produccidn, dads que invisten, precisamente, los
contenidos y por fo tante b sustancia de las decisiones, Estas reglas son
esenciaimente las establecidas generalmente en la primera parte de las
cartas constitucionaler: los derechos fundamentales, ef principio de igual-
dad, el principio de la paz y similares. Ademds expresan la que podeman
Uamar dimension sustancial de la democracia, dads que equivalen a
ofras fantos [fmites o wiinculos de contentide a los poderes de fa mayoria.
Precisumente, los derechos fundamentales consistentes en expectativag
negativas ~come los dereches de libertad y de autonomia, tants civil
coma politica- son derechas que impanen limites, o sea, probibiciones de
lesién, cuya vislacign genera antinamias; los devechos fundamentales
consistentes en expectativas positivas ~como lo son todos los deveches so-
clales- son, en cambio, derechos que impenen winculos, o sea, sbligacions
de prestacidn cuya inobservancia genera lagunas.”"
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Ahoru bien, la democrucia del modelo garantistu conoce una plu-
ridimensionalidad acrecentada, pues, habiendo distinguido cuatro
tipos de derechos fundamentales, Ferrajoli se ve abocado a rener que
diferenciar entre otras tantas dimensiones de la democracia, que se-
rian reciprocamente independientes en el plano tedrico, a saber, “la
de la democracia liberal (asegurada por los derechos de libertad), 1a
de la democracia social (asegurada por los derechos sociales), la de
la democracia paolitica (asegurada por los derechos politicos) v, final-
mente, la de la democracia civil (asegurada por los derechos civiles,
incluidos los de auténoma iniciativa econdmica)™".

La discrepancia expresada por Bovero'™ ha obligado a Ferrajoli
a precisar que los realmente independientes son los cuatro tipos
de derechos fundamentales, asi como a reconocer que los de tipo
politico resultan necesarios en cualquier régimen democritico,
por lo cual, a falta de éstas, *no tendria sentido, aun en presencia
de las otras tres clases de derechos, hablar de sdemocracias. Esto
quiere decir que la democracia es, ante todo v necesariamente
spoliticas; que la dimensidn politica es coesencial 4 la democra-
cia. La dimensidn politica, en otras palabras, no es una mis de
las cuatro dimensiones de la democracia, como si, en su ausencia,
siguicra siendo licito hablar de «democracia civils, «liberals, sso-

Gl N

ciale o ssustancials

Ferrajoli, con todo, considera justificado el empleo de la expresion
“democracia sustancial”, por dos razones: en primer lugar, porque
da cuenta no sélo de su coexistencia junto a la dimensidn formal
en los actuales ordenamientos, sino también de su “coesencialidad
axioldgica”, en razén de la cual la democracia politica tiene como
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condicion de posibilidad la existencia de limites sustanciales a los
contenidos de las decisiones democriticas'™; y también porque
los derechos fundamentales son el parimetro mds importante de
igualdad juridica, que alude a todo el pueblo antes que a la mayo-
ria, igualdad que siempre ha sido el valor nuclear del pensamiento
demoeritico'™,

Ne sabria encontrar ~concluye Ferrajoli- una formulacidn mis clara
de ambas razones gue esta afirmacidn de Bobbio: «la demoiracia no
én agle wn métads, sing tambidn un ideal: ef ideal igualitaric. Don-
de esta idea no inspira a los gobernantes de un régimen que s¢ Hama
demacritice, la democracia es un nombre en vans. No puede separar
{i democracia formal de la sustancial. Tenge of presentimiente de que
donde sdla existe la primena, un végimen democrdtice mo estd destinado
i dpurar= (Carta o Guido Fagsg)]'™

Pues bien, resulta ser, tal y como s¢ adivina en la primera de las
razones aducidas por Ferrajoli para justificar el uso de la expresion
“democracia sustancial”, que ésta no es sino sinonimica de “estado
constitucional de derecho™, o, lo que es igual, que las dimensiones
tormal v sustancial permiten caracterizan no la democracia, sin
mids, sino “la democracia constitucional™", Asi, la democracia
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ferrajoliana es el Estado constitucional democritico v social, que
ticne, clertamente, una dimension formal y otra de cardeter sus-
tancial. Tenemos, en definitiva, que el debare generado en torno
a la democracia sustancial posee sélo un aleance terminolagico™™,
limitindose a la idoneidad del término “democracia”, que Ferra-
joli defiende vivamente, para designar las aspectos sustanciales del
Estado constitucional demoecritico v social'™,

Por nuestra parte entendemos, tal v como diversos autores han
expresado y enseguida habremos de intentar justificar, que re-
sulta preferible mantener el significado léxico tradicionalmente
atribuido al término “democracia™*. Contimia, sin embargo, ar-
gumentando Ferrajoli:
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Pero no véle eso. La misma dimensidn politica de la democravia resul-
tavd gavantizada constitucionalmente alli donde los dereches politicos
¥ s diversas formas <el sufragio universal, el principic de mayoria e,
incltso, un determinado vistema electaral, como por ejemplo el propor-
clonad, capaz de asegurar la mdxima ignaldad y representacidn de la
velas emilidos- estén estableidos en las constituciones come vincules sus=
tanciales a las decisiones lgrislativas. Lo que es forma de la democracia
se vwelve sustancia, es decir, lemite y vineulo de contenide, cuands vlla
s¢ profege a sf misma,'

Es suficiente con decir, en nuestra opinidn, que la democracia tiene
como condicidn de posibilidad ¢l reconocimiento de los derechos
politicos o, mejor ain, que cualquier institucionalidad democri-
tica no es sino un intento, mds 0 menos exitoso, de objetivacion
politico-juridica de la dignidad humana en su version de princi-
pio de subjetividad politica', lo cual implica aceptar que, como
sthos objetivo que es, “la democracia vive de presupuestos que ella
misma ne pucde garantizar™,

En cambio, denominar “sustancia” a la constitucionalizacion de
los derechos politicos y sus diversas formas obligaria, en buena l6-
gica, a considerar igualmente sustancial toda forma juridicamente
normada y, con ello, a disolver la fundamental y muy pertinente
distincion entre forma v contenido,

B. La “democracia asociativa” de Dworkin.

Dworkin ha procedido a distinguir dos concepciones de la de-
mocracia, la mayoritaria y la asociativa. Denomina mayoritaria a
aquella para la cual la democracia es el gobierno de acuerdo con
la voluntad de la mayoria, ¥ asociativa a la que sostiene que la de-

141 Ferrmfald, I *Lowi fuppad sdne et & v ilorpehne (isda e sl S 344

eginlackin, v o

v, Diewde el pimta

n ¥ skl 1| vomchernie al respein Ie

ruttmeanmda delil ol orin mooctitios en o idei] rexw

st e L dutsbegisldcbon” [ Palombells, Glanhiipt, *Derechos fundamentole
A | T 22 (1999, p 570, [Base de dutos en i
1 Hibslirtecs YVirt Miguel de Cervante dispunible; 12 de julls de 2007
sirveOrbeanddona/ ] 3826207




miocracia consiste en que “las personas se gobiernan 3 si mismas
cada cual como asociado de pleno derecho de una empresa politi-
¢a colectiva, de tal manera que las decisiones de una mayoria son
democriticas sélo si se cumplen ciertas condiciones que protegen
la condicidn v los intereses de cada ciudadano en tanto asociade
de pleno derecho a esa empresa”™ ', Especifica que, mientras que
la concepeitn mayoritaria pretende tener un caricter meramente
dimental, la asociativa considera la democracia como depen-
diente “del resto de la moralidad politica”™ o, en otros términos,
como “un ideal sustantivo no meramente procedimental™'*.

Pues bien, dado que Dworkin propugna la concepeidn asociativa
en detrimento de la mayoritaria, cabe decir que milit en las filas
de la democracia sustancial, Sucede, sin embargo, que la suya es un
teoria empirica relativa a los Estados Unidos y que, cuando sosticne
lavalidez de la concepeion asociativa para ese pais, esti refiriéndose
no tnicamente a su sistema politico, sino al conjunto de su orde-
namiento constitucional, es decir, tanto al gobierno de la mayoria
como a los derechos de los individuos. Ello permite entender que
afirme: “Estados Unidos no es ciertamente un ejemplo puro de la
concepeidn mayoritaria de la democracia. Los fundadores no preten-
dieron serlo, puesto que limitaron ¢l poder de las mayorias politicas
de muy diversas maners: proporcionaron un conjunto de derechos
constitucionales individuales. .. como triunfos que prevalecen sobre
¢l poder de Ia mayoria™*. Vale, por lo tanto, decir, como en el caso
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de Ferrajoli, que la “democracia asociativa” de Dworkin designa
conjuntamente el principio democritico v el liberal,

3.6.2, La democracia e¢s un procedimiento.

Las anteriores referencias a Ferrajoli v a Dworkin'Y, promotores de
concepciones materiales de la democracia, nos permiten coneluir
que tanto la “democracia sustancial” de aquél como la “asociari-
vit" de éste hacen referencia al neoconstitucionalismo, es decir, a
la combinacidn de los principios democritico y liberal.

Segin nuestro propio criterio, resulta preferible reservar el término
“democracia” para designar el régimen politico de autogobierno en
razén de la claridad que proporciona atenerse al habitual signifi-
cado léxico del rérmino. Mds ain, tal uso nos parece obligado en
orden a evitar que se amalgamen los dos principios que constitu-
ven el Estado constitucional democritico ¥ social, ¥ que, por mis
que mutuamente se necesiten, es necesario seguir distinguiendo
puesto que representan otros tantos enfoques normativos sobre la
vida politica: el principio democritico, situado en el plu_nu de ln
instancia de toma de decisiones politicas, postula el autogobierno,
mientras que ¢l principio liberal, situado en el plano del alcance
de la competencia politica, establece limites para la misma. Saber
quicn debe ejercer poder politico y cudl es el ambito de relevancia
del mismo son dos cuestiones entre las que existe una insoslaya-
ble diferencia, que la concepeidn sustancial de la democracia no
puede sino desdibujar.

El propio Ferrajoli, por lo demiis, denomina formal a la dimensidn
politica de la democracia, es decir, a la democracia fouf court 0 en
sentido propio, que es ung régimen politico o una forma de gobier-
no. Dwarkin, por su parte, sefiala que la democracia en tanto que
gobierno de acuerdo con lavoluntad de la miyoria tiene un caricter
meramente procedimental. En efecto, la democracia es, a nuestro
entender, un procedimicnto de roma de decisiones consistente, en
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dltima instancia, en la atribucién de la competencia politica a la
mayoria de los ciudadanos, pudiendo ésta, en razén del objero, del
momento v de las circunstancias de cada decision, ser definida de
forma reforzada (coalificada), mayoritaria o, incluso, simple™,

A. Objetivacion de una
epistemologia politica negativa.

Ahora bien, resulta interesante avanzar en esa direccidn para,
nuevamente con la ayuda de los aportes llevados a cabo por Cas-
toriadis y por Ossipow, tratar de poner en relacidn el mérodo
demoeritico con lo que podria denominarse una epistemologia

politica negativa.

Por epistemologia politica entendemos un saber (o ausencia del
mismo) acerca de las decisiones politicas que deben ser tomadas,
Hablamos, en ese sentido, de una epistemologia politica positiva
para designar la presuncién de la existencia y disponibilidad de un
caudal de conocimiento palitico certero; v de una epistemologia
politica negativa para significar la conviceidn de la inexistencia y/o
indisponibilidad del mismo.

Pues bien, determinados regimenes politicos constituyen una res-
puesta positiva a la pregunta jsabemos cudl s la opeidn correcta?: "Es
propio de los sistemas que funcionan con una epistemologia positi-
vii.... el hablar en nombre de una idea del bien revelada y aplicable
por sus representantes’ . Tal seria ¢l caso de los regimenes auto-
ritarios, que pueden ser considerados como aplicacion del cono-
cimiento politico de que es portador no sélo el libro sagrado, sino
también una particular tradicién ideoldgica, ¢l ideario del partido
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iinico, el testamento del lider miximo, etcétera, o, con otras pala-
biras, coma objetivacidn de una epistemologia politica positiva,

En cambio, otros regimenes politicos, los democriticos, presupo-
nen la inexistencia y/o indisponibilidad de un conocimiento politi-
co infalible. Comao sefiala Castoriadis, "si un conocimiento seguro
v total (epistéme) del dominio humano fuera posible, la politica al-
canzaria de inmediato su fin, v la democracia serfa a la vez imposi-
ble y absurda, pues la democracia supone que todos los ciudadanos
tienen la posibilidad de conseguir una ddxa correcta, ¥ que nadie
posee una epistéme de las cosas politicas™ ™. Ossipow, porsu parte,
afirma que la modernidad, imbuida del ideal democritico, "estd
caracterizada por un no saber radical, una epistemologia negativa,
una conciencia de lu falta de conocimiento certero que pueda, en
todu circunstancia, garantizar un toma de decisidn justa (...) Las
decisiones tomadas por las democracias liberales estin sometidas
i la contingencia, dada la ausencia de certezas (clentificas e ideold-
gicas) y a la gran variedad de intereses sociales en competicion™ ™.
Tenemos, i fin de cuentas, que un régimen democritico resulta ser
incompatible con una epistemologia politica positiva y que, muy
al contrario, presupone incertidumbre o, lo que es igual, objetiva
uni epistemologia politica negativa.

Lo anterior, sin embargon, no implica que la democracia resulte
ajena a tado tipo de racionalidad, En modo alguno expresaria,
ciertamente, una racionalidad sustantiva, pero si otra de tipo for-
mal. No sabemor cudl es la opeidn carvecta (squés demos de decidiv),
pero o sitbemas cud! ex ef métods para uf.r'a‘pmr i (scdmes bemos de
decidirle): he aqui una posible formulacitn de la racionalidad que
la democracia vehicula y cristaliza.




B. Objetivacion del ethas de la subjerividad.

La anterior conceptualizacion de la democracia, en el marco de
la teoria sociologica del imaginario social, como objetivacidn de
una epistemologia politica negativa permite, por un lado, abundar
en la correccion de la concepeion procedimental de la misma que
resulta cénsona con su significado léxico habitual v, por el otm,
distinguir los dos principios del Estado constitucional democri-
tico y social.

Valga aclarar que son dos las mzones por lus que tal conceprualizacion
no equivale a -ni implica- una interpretacion del fendmeno neocons-
titucional en claves politicas agndsticas, relativistas o escépticas.

La primera de ellas es que, estableciendo diversos vinculos sustan-
ciales, positives v negativos, que afectan a la validez de las deci-
siones democriticas, tanto los derechos fundamentales como otros
principios constitucionales representan otras tantas expresioncs
de una epistemologia politica positiva, en razdén de la cual deter-
minadas acciones se encuentran mandadas y otras prohibidas'™.
Esto es asi porque, con fundamento o sin ¢l -asunto que remite
4 la ética civica de la que nos ocuparemos en el capitulo cuarto-
sabemos o, al menos, creemos saber que las primeras deber reali-
zarse v las segundas evitarse. Parece, pues, meridianamente claro
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que las normas juridicas que expresan mandartos ¥ prohibiciones
abjetivin una epistemologia positiva.

Es verdad que la permision, tercera de las modalidades dednticas
bisicas'™, se encuentra igualmente presente en ¢l ordenamicnto
juridico nevconstitucional v que los carrespondientes enunciados,
puesto que no establecen ni mandatos ni prohibiciones, pueden
ser ragonablemente pensados como un dmbito de epistemologia
negativa: permitimos una determinada accidn porque no sabemos
si debe realizarse o si, por el contrario, debe evitarse. No es menos
clerto, sin embargo, que es ese dmbito de permisidn ¢l que posibilita
el ejercicio de la autonomia individual de los ciudadanos de acuer-
do con lo que denominaremos sus respectivas éticas de miximos
(Cortina) o doctrinas comprehensivas del bien (Rawls), que, en
iltima instancia y clave aristotélica, se ordenan a la consecucion
de una vida feliz. Tal es el dmbito en que Kant hacia residir el
principio de la libertad de los miembros de la sociedad en cuanto
hombres con vistas 4 que cada cual pudiese buscar la felicidad a
su propio modo'™. Pues bien, el espacio juridico de lu permisidn
expresa, desde este punto de vista, una epistemologia politica po-
sitiva: sabemos o, al menos, creemos saber que deben evitarse las
intromisiones en las bisquedas individuales de 1 felicidad; per-
mitimos determinadas acciones porque tenemos conciencia de que
la autonomia individual no sdlo es valiosa, sino que constituye un
aspecto irrenunciable de la dignidad personal. Tenemos, en suma,
que lo juridicamente permitido puede ser comprendido come un
espacio de interseccidn entre una epistemologia politica negativa
v otri de tipo positive'™.




La segunda razén por la que la conceptualizacion de la democra-
cia como objetivacion de una epistemologia politica negariva no
ha ser confundida con una interpretacion del fendmeno neocons-
titucional en claves politicas agndsticas, relativistas o escépticas
es que el propio métode democritico constituye una objerivacidn
del ehor de la subjetividad. Veamos este punto.

Junto a, por un lade, las acciones tanto mandadas como prohibi-
das y, por el otro, las permitidas, ¢l ordenamiento neoconstitu-
cional establece que determinadas decisiones han de resulrar de
la aplicacion de procedimientos democriticos. A diferencia de las
pretensiones subyacentes al espacio del mandato y de la prohibi-
cidn, donde consideramos que es respectivamente necesario que
determinadas acciones sucedan y que otras no sucedan, y al de la
permisitn, donde estimamos que, aunque pudiendo legitimamente
acontecer, no €3 necesario que una dererminada accion renga lugar,
en este tercer espacio entendemos que alguna decision vinculante
debe necesariamente ser tomada, pero no sabemos la modalidad
dedntica a que ha de pertenecer, es decir, si ha de consistir en un
mandato, en una prohibicién o en una permision, vo cudl ha de
ser su contenido, Son éstas las decisiones que sometemos al mé-
todo demoeritico, que previamente hemos conceptualizado como
objetivacian de una epistemologia politica negativa.

Sucede, no obstante, que la democracia representa un mértodo es-
pecifico y muy diferente de otros posibles métodos, Sabemos, par
ejemplo, que su particular sentido de la igualdad condujo a los
antiguos atenienses del periodo democritico a la asignacion de la
mayor parte de las funciones ejecutivas mediante el método del
sortea'™, Ahora bien, es exactamente el método democritico, que
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consiste, en iltima instancia, en una rcgln mayoritaria, pero que
igualmente incorpora algin tipo de proceso de deliberacion o de-
bate, el adoptado por la modernidad politica y por el neoconstitu-
cionalismo parare solver las cuestiones pertenecientes 4 csic fercer
espacio. “Procedimientos y ethes no tienen por qué ser opciones
disyunri\'us, va que la percepeidn de un pm-c:d]mi.rntu COMmO vas
lioso geners un etbes correspondiente™ ™. En efecto, hemos adop-
tado el métado democritico porque aparcoe 4 NUestr conciencia
moderna como valioso o éticamente fundade'™, mds min, comao el
unico acorde tanto con la antropologia minima del hombre como
interlocutor vilido como con el principio de subjetividad politica
de la ciudadania que aquélla posibilita ¥ que no es, 4 fin de cuentas,
sino una version de la sutoconciencia de la dignidad.

El método democritico representa, por consiguiente, una objetiva-
citn del ethos de la subjetividad politica, segtin el cual, los ciuda-




danos, en ranto que afecrados por las decisiones vinculantemente
tomadas para todos y cada uno de ellos, han de poder participar
en la adopcion de las mismas, La democracia es, en definitiva, un
fenémeno moral.

Epistemologia negativa
Epistemulogia positiva

Lo mandado y lo prohibido
Lo permitido

Lo mayoritariamente decidido
Epistemologia positiva

Ademis, en tanto que proyeccion politico-juridica de la dimen-
sién social de los seres humanos, cuyo cultivo exige que exista
entre ellos igualdad, el método democririco, tal y como es plan-
teado en el modelo neoconstitucional, es decir, en condiciones de
sufragio universal'™, constituye, efectivamente, una objetivacion

de tal igualdad.

Por lo tanto, no es sdlo que ¢l Estado constitucional democritico
v social globalmente tomado no pueda ser interpretado en claves
politicas agnésticas, relativistas o cscépticas, sino que tampoco
puede serlo el propio principio democritico, muy a pesar de que
nio falten quienes asi lo defiendan', Se trata, ciertamente, de un
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principio procedimental, que, en cuanto tal, expresa una episte-
mologia politica negativa, pero las anteriores consideraciones per-
miten -y obligan - concluir que, tratindose, especificamente, del
método democritico en régimen de sufragio universal, su condi-
cion wltima es de indole netamente moral. La democracia refleja,
en fdltima instancia, una cpisi:mulng'[n pn]iti-:u positiva; os efhos
objetivo del principio de subjetividad y del valor de la igualdad,
aspectos ambos de la antroponomia de la dignidad.

Vale la pena indicar, aunque sdlo sea de paso, que es esta misma
perspectiva desde la que los procedimientos son considerados como
cthos objetivo la que ha permitido a Kricle rechazar la tesis we-
beriana segin la cual el funcionamiento del Estado moderno se
basa en la racionalidad formal-legal, sosteniendo, por el contrario,
que “la racionalidad material es ¢l motor que impulsa a la historia
universal desde el comienzo de la época moderna; es el corazdin
pulpitante del Estado moderno™",

3.7. E1 SUSTRATO SUSTANTIVO DE
LAS TEORIAS PROCEDIMENTALES DE LA JUSTICIA.

Para cerrar ¢l presente capitulo quisiéramos reconsiderar breve-
mente no solo va la ética discursiva de Habermas, que anterior-
mente hemos presentado como formal o procedimental, sino, en
general, las teorias procedimentales de la justicia. El propésito
consiste en preguntarnos si realmente operan con un procedi-
mentalismo puro o si, por el contrario, sus reglas metodoldgicas
contienen implicitamente algin tipo de sustantivismo.

Habermas toma buena nota del pluralismo moral que caracteriza
la modernidad, en la que cada una de las éticas de bienes y valo-




res socialmente presentes sélo puede razonablemente pretender
una validez contextual: “La atractividad de los valores tiene el
sentido relativo de una apreciacion de bienes a la que se esti habi-
tuado o que se ha adoprado en una determinada cultura o en una
determinada forma de vida: las decisiones valorativas decisivas
o preferencias de orden superior dicen qué es lo que, considera-
das las cosas en conjunto, es bueno para nosotros (o para mi)™™.
Considera, en otros términos, que las premisas de cada una de
esas éticas son demasiado fuertes como para poder fundamentar
decisiones que, siendo universalmente aceptadas, puedan ser coni-
siderndas justas y, por ende, vinculantes. Es la razén por la cual,
segiin €l, “solo las teorias de la moral v de 1a justicia construidas
procedimentalmente prometen un procedimiento imparcial para
tundamentar v ponderar principios™*,

Ocurre, sin embargo, que el propio método por €l propugnado
estd imbuido de la concepeion de la autonomia moral de las per-
sonas v se vincula a un tipo de validez conectado al proceso de
dilucidacion discursiva, en el cual se destaca el cardcter dialogico
de ser humano'™', De hecho, en su disputa con Rawls, éste le ha
hecho notar que de ningin modo puede decirse que su ética dis-
cursiva sea meramente procedimental, pues en ella aperan cinco
valores de procedimiento que se encuentran relacionados con otros
tantos juicios sustantivos™". Igualmente le sefiala que, tal y como
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parece desprenderse del altimo pirrafo de Facricidad y validez, el
propio Habermas reconoce que su concepeién no puede ser sdlo
formal™,

Eista comprensidn paradigmdtica [¢l paradigma procedimental del dere-
chaf, al igual que el Estado de derecho mismo, conservar un nidcleo deg-
mdtico, a saber, la idea de autonemia, conforme a la cual los bombres sdlo
pueden actuar como sujetes libres en la medida en que sole obedezean a
Lus leyes quie elior mismos se bayan dade conforme a lax comvicciones a qu
intersubjetivamente bavarn Negade, Pers esta idea silo es «dogmaticas
en wint sentiido ingfensive. Pues en esta falea ne hitce sine expresarse ura
tensidn entre facticidad y validez, que viene dada con el " factum’ de la
extructuracidn lingiifstica de las formas de vida socioeulturales; «dadas,
&1 decir, que para nesotros, que bemes desarvollads nuestra identidad en
tal forma de vida, vesulta frrebasable.™

Son, en efecto, tanto esa “dogmitica” de la autonomia, que repre-
senta un presupuesto cultural de la forma de vida moderna, como
la antropologia del interlocutor vilido las que sustentan el proce-
dimiento dialégico y cristalizan en él, lo que arruina completa-
mente cualquier neutralidad sustantiva que la ética del discurso
pudicra pretender.

Rawls, por su parte, aunque en Teoria de la justicia prefirid dejar
de lado la cuestion relativa a la neurralidad moral de la posicion
original™, posteriormente ha aclarado su tesis al respecto:
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La justicia come equidad no es neutral procedimentalmente. Sus prin-
cipios de justicia, obvio es decirlo, som substantives y, por lo tants, ¢x-
presan muche mis que valores procedimentales; y lo mismeo vale para
sus concepetones politicas de la sociedad y de la persona, que extidn re-
presentadas en la posicion original. Como concepricn pelitica, trata de
comuertivse en el foco de un consenso entrecruzado. Es dectr, el conjunts
de la concepeidn aspira a articular una base publica de justificacidn para
la estructura bisica de un régimen constitucional. Y aspira a bacerlo a
partir de la elaboracidn de ideas fundamentales intuitivas implicitas en
lir cultera politica peibiica y abstrayéndose de de doctrinas compreniivas
religiosas, filosdficas y morales. Busca un suelo comsin ~o, 5i se preficre,
un suelo neutral- a ln vista del becho del pluralisme. Ese suelo comiin
e1 la misma concepeidn politica en tanto que focs de un consenso entre-
eruzads. Mas un suelo comuin ast definids no es wun suelo procedimen-
talmente newtral "

También Alexy se ha pronunciado sobre esta cuestion, haciendo
notar de forma explicita que las reglas de la reoria del discurso ex-
presan argumentativamente las ideas de libertad ¢ igualdad entre
las personas, de tal forma que “la estructura de la argumentacion

contiene la estructura de la justicia™'™.
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Walzer, finalmente, llama la atencién sobre la importancia de
los valores sustantivos presentes en las reglas de procedimiento
sefalando que "el minimo procedimental resulta ser mds que
minimo”, pues “una vez que se han establecido reglas de este
tipo, los hablantes tienen pocos temas substantivos sobre los
gue argumentar y decidir’, lo que representa una exageracion
manifiesta.

A propdsito de las relaciones interculturales, argumenta, ademis,
que, “a menos que padamos identificar un punto de partida neutral
desde el cual muchas culruras diferentes.... pudieran desarrollarse,
no es posible construir un minime procedimental. Pero tal punto
de partida neutral no existe”, “Lo que hace proceder al procedi-
mentalismo, lo que le da fuerza legitimante, es un cierto espiritu

ek i |

fJue se expresa en un conjunto de pricticas™ .

El gran aporte del procedimentalismo consiste, pues, en dorarnos
de aquellas reglas metodaldgicas que pueden permitir a sociedades
filoséfica y moralmente plurales construir democriticamente una
concepeion de la justicia ampliamente compartida. Esto, como
hemos pretendido mostrar, no debe hacernos perder de vista que
tal método constituye la objetivacion de determinadas premisas
antropalogicas y morales, que no son, en dltimo término, sino las
correspondientes a lu antroponomia de la dignidad.

171 Walser, Michael Morlidad en ¢l dmbito local & mternacdonal; Cirado P
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Nuestra interpretacion del Estado constitucional democritico v
social como objetivacion politico-juridica del segundo significado
antropondmico de la dignidad del ser humano -segin el cual éste
constituye un valor absoluto ¢ intrinseco, lo que obliga moralmen-
te a tratarls siempre Como un fin en si mismo ya rcspﬂarlu €1 su
autonomia- nos conduce ya al segundo de sus pilares, a saber, ¢l
principio liberal.

Efectivamente, del mismo modo que en el anterior capitulo hemos
concebido el principio democritico como satisfaceion de la autono-
mia de las personas en su dimensién social, es decir, de su igual-
did en tanto que ciudadanos, nos proponemos shora articular una
comprensitn del principio liberal como proyeccion politico-juridica
de la autonomis de las mismas en la dimension individual de sus
vidas o, lo que es igual, de su libertad en tanto que hombres.

+.1. DIGNIDAD ¥ DERECHOS FUNDAMENTALES.

El principio liberal, como sabemos, se orienta hacia la limitacidn
del alcance del poder del Estado, sea éste democritico o autorita-
rio, mediante el reconocimiento a los ciudadanos de una serie de
derechos de cardcrer fundamental.

La fundamentalidad de tales derechos denota, tml v como mids ade-
lante habremos de considerar, su condicién de principios objetivos
bisicos del ordenamiento juridico tomado en su totalidad.

Lo que por el momento trataremos de mostrar es que tal funda-
mentalidad se debe 4 la inmedistez de esos derechos por relacion al
fundamento del Estado constitucional demoeritica v social, que no
es otro, como venimos argumentando, que la dignidad humana'.

wala furnte de fundamentalidad de b dereclios, sy melpciy la

ngnme, va gqoe son expresldn iomediata v positive de Ls mbeera, cons
. irreductible & rrenunciable del cstaton juridico de la
persena” (Noperirta Abals, H. Oh it ppe 81-820
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4.1.1. La dignidad, fundamento v objetivo
de los derechos fundamentales.

A. El plano de la dignidad y el de los derechos,

Ya en el capitulo 1 hemos tenido ocasion de sefalar que una de las
consecuencias del doble estatuto antropoligico-moral de la dig-
nidad en su concepcion moderna es que no existe, propiamente
hablando, un derecho a la dignidad, sino que ésta aparece como
el fundamento de los derechos de la persona.

El neoconstitucionalisme, por su parte, resulta coherente con ral
sutoconciencia, rasgo que en modo alguno ha pasado desaperci-
bida en la doctrina’.

En ese sentido cabe entender que Dworkin considere crucial “la
institucidn de los derechos... porque representa la promesa que la
mayoria hace a las minorias de que la dignidad v la igualdad de
éstas serin respetadas™. En su estudio sobre el valor normarivo de
la dignidad humana en las actuales Constituciones iberoamerica-
nas’, Rolla afirma que aquélla “no es de por si un derecho, sine que

1 Tumpaca en In jurbsprodencis de ls Corte Constiticional de Calonibls, pars ls
ual, “mds que derecho en sf mivmo, la dignidad es e presapucso esencin] de la
cunsagracion vefectividad del enrers slitgiua de derechins v garantias o OnReTis
do en la Constimcimn™ (10 orte Comstitnchma) de Colomibie. Sentencis T-#1142
Chrtads en la Semtencia C-355/06, 811 “Comn princijte, o dignbdad hamans e
vierte al interior de todos Ins derechos fundamentales e la reafirman deneri ile
isestro Estade Comvtltuconal ¢ democration. Son los derechos fundamentales v
el rewpety o Sston, Jos e ponen en evidenciy la trascendencia de la dignidad bu
mand al interior de nuestra sockedad® (Corte Constiiucional de Colomina. Sen
tenicis C=d25405, VILL [Pade de datos en Hnea] Corre Constitucional de Coliv
bia, dinponible: 27 de ocrebre de 2008, hetjefwww.oorteeonstitocionil gov.on)
Cumnlo se abide 3 bos derechios fundamentales se hace referencia s afpue e va
lnres Akbe S fracium 0 la .iignuhd humang” (Corte Constitueions] de Colombia
Sentencia C-221948, Citadls en Is Sentenicias T-RELAOL, oo 21

¥ Dhwosrkin, B Laos deveclion en serio, P 303

4 "Las constituciones mids recientes, shondando sus ranes en ol cpsstitucion
Harmin eldsice, portin wp valor afadicdo respecto de los modelss tradiclisnales
v caracteriean por algunos slemenis especificon o o intereante: comiae
a muestrs julvio, en o evolugion v en el el Elenie (i ha beveficalk
prineipen e 1a ]"l"llllﬂld-jh-j-ll.i. en conexidn con le convalldaciin de Tas fory
Estudi wwial, primero, ¥ oo s afluencla en lus frmas del Estads domocrd
tiee, despucs” (Rolls, G, Ob. cit . Ahh) “Li exrrecha conexion exlstente enfin
ls conguinta de nueevos ordenamienton democritioos [ Américs Latina]
indicacson detallida de b derechon reconockdon como fundamentales, per
enfatizar los perfiles de la dignidad v de' la libertad de la persoma que Ios regim




constituye la base de derechos recanocidos como fundamentales
en la constitucion; lo que significa que dignidad vy derechos fun-
damentales de la persona no se sitlian en el mismo plane™. Fer-
nindez Segado, por su parte, presenta en esos mismos términos el
papel desempenado por la dignidad en relacién con los derechos
cn ¢l ordenamiento constitucional espanol:

Como ruzony Herndndez Gil, e muy significative y coberente con la
imagen que la Constitucion ofrece de la periona el becho de que la cate-
goria antropoldgice-deica de la dignidad aparezca antepuesta, afivma-
di per i’ y no como una derrvacidn de fos derechas, De elle entresica
ol citude autor que la perzona wo e of resultads de los derechos que le
corvesponden; desde luege, aun sim dereches, la persona existe en cuanto
fal; por lo misme, los devechos le son inberentes, traen de ella su caisa;
fon r.w;g?'.z‘u'a par la .:’r;;_{m.*fm:’ e la persena, Exn dr_rﬁnﬂf{rd, dignidad y
derechos no s¢ ballan en el misme plans.'

En lo que respecta al ambito de los Tratados internacionales cabe
resefiar que tanto en ¢l predmbulo de Pacte internacional de dere-
chos crvifes y politices como en el del Pacts internacional de devechos
econdmices, seciales y rulturales se reconoce que los derechos en ellos
proclamados “se derivan” o, respectivamente, “se desprenden™ “de
la dignidad inherente a la personia humana”. El Pretecalo adicional
a fa Convencidn americana sofre devechos bumanes, “Protocolo de San

i miaimn f i i i mg'iaen o wida hal las ¢
taldades preserites en elless” (Peces-Barba, Grogorin Cu

| { lamenta rocia general. Citado phr Barranco Avilés, M




Satvadar”, atribuye la estrecha relacion existente entre la vigencia
de los derechos econdmicos, sociales y culturales y la de los civiles
y poliricos al hecho de que *las diferentes categorias de derechos
constituyen un todo indisoluble que encuentra su buse en el reco-
nocimiento de la dignidad de la persona humana”™ (predimbula).
Hagamos notar, finalmente, que s6lo tras el establecimiento, en su
articulo 1o, de lu inviolabilidad de la dignidad humana, la Carsa
de los derechos fundamentales de la Unidn Europea avanza, a partir
del 20, en la enunciacion de tales derechos’.

Valga abundar en la anterioridad del plano de la dignidad por re-
lacion al de los derechos indicando que el capitulo 1 del ritulo 11
del Anteproyects de reforma constitucional presentado por el Poder
Ejecutivo en ¢l Congreso Nacional de la Repiblica Dominicana
trata en todas sus secciones y subsecciones acerca “de los derechos
fundamentales”, excepto en la subseccidn 1 de la seccidn 1, dedi-
cada muy significativamente a la dignidad humana y en Ia que se
puede leerse: “El Estado se funda en el respeto de la dignidad de
la persona y se organiza para la proteccidn real y efectiva de los
derechos fundamentales que le son inherentes” (art. 28)".

La dignidad humana, fundamento de los derechos fundamenta-
les, constituye asimismo el objetivo de cada uno de ellos, que re-
presentan, por lo mismo, otros tantos medios para su proteccion
o salvaguardia®, Tales derechos positivizan la voluntad politica de

T La Dclaricidn v prrama de sceidn de Viena de s Conferencia Muodis) Jg
Rigrechos Hummnos (14 0 35 de jonio de 1993) reconoce v afirma en s prodoibo
b e "ol fos derechos humarnis tenen su origen en b digniclad v 1 valor de
fa pierscina ensina” ([Bese de datos en linea] Oficing del Adto Comisariido di
Maciones Linldas para los Derechos Humanos, dispoaible: € de febrere de 2000
herpuffwwunbehreb/huridocda huridocs. nat/(Symbal WAL.CONFEI5T.23
'H'Fr'l hpon Document)
fla Suprems Cuorte de Justicls ha esablecido T los derechion fundamentales
“tianen comn fundaments 1od sribwtos die |y persona aemana que emanan de s
.||p;||||]n] imnletente ¥ sor peconocilis joune el siatemia comatituchomal ™ (el pin
1920-2003, del 13 de noviembie de 2005, Citada por Jorge Prats, B Oh. cit
vl 1,41 570)
P CE Sondkithler, H. J. O, it p. 22 " Tiene sentido Becir que un hombre thene
un derecho fundamental en contea del Gokbierno, en el senmds fuerte. . 6 |
recho o necesario para proteger su dignided, o s status como wcreedor o la mis
ma consderacion v respero o o algin ot valor permoal de importancia similar”
[Mworkcin, B, Lo deechou in setlo, p. 2951 Dhwockin emplea L expredon "tened
deeecho” an wentido fucrre jraru ||q1|ili|..|r Que nan dibe -.11|_|||'.;'I|h-4' & una persona
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evitar que anteriores -o previsibles- vulneraciones de la dignidad
humana rengan nucvamente lugar’.

B. La dignidad o ¢l derecho a tener derechos.

Estando, por lo tanto, situsda la dignidad en el plano fundante
de los derechos fundamentales, no cabe decir que existe un dere-
cho a la dignidad, sino, en todo caso, un derecho al respeto de la
misma, el cual es fundamento de los derechos fundamentales o,
en otros términos, principio de los principios -metaprincipio- que
norman derechos,

Tal es, a nuestro juicio, la éptica en que se sitia la Carta africana
sodrre fas derechos bumanas y de fox pueblas, "Carta de Banjul”, cuando,
antes de proceder a la enunciacidon de los diferentes derechos a par-
tir de su articulo 60, proclama en el 50 que “todo individuo tendri
derecho al respeto de la dignidad inherente al ser humana™,

También para la Corte Constitucional colombiana, “el derecho a
la dignidad no es una facultad de la persona para adquirie su dig-
nidad, ni para que ¢l Estado se la otorgue o conceda, porque la
dignidad es un atributo esencial de la persona humana; el derecho
fundamental s a que se le dé un trato que respete plenamente la
dignidad del ser humana™*.

Dworkin, por su parte, concibe de esa misma manera la relacidn
entre dignidad v derechos cuando sefala que "¢l derecho huma-
ti ks basico de una persona, del cual se derivan todos los atros
derechos humanas, es el derecho a ser tratado por aguellos que




detentan el poder de una forma coherente con el reconocimiento
de que la vida de esa persona tiene una importancia intrinseca v
de que ésta es personalmente responsable de hacer realidad el va-
lor de su vida"", es decir, el derecho a ser tratado en consonancia
con el respeto de la dignidad humana en las dos dimensiones de
la misma por él identificadas.

Podemos, pues, transportar al derecho lo ya dicho, como parifrasis
de Arendt, en lenguaje filoséfico, afirmando shora que el recono-
cimiento constitucional de la dignidad del ser humano equivale
al acatamiento de su derecho a tener derechos. Si los derechos
fundamentales positivizan pretensiones morales particulares, ¢l
pape! de la dignidad en el Estado constitucional democritico ¥
social consiste en consagrar juridicamente “la moralidad genérica
que respalda el conjunto de los derechos™”,

4.1.2. La absolutidad del respeto a la dignidad.

Tanto la jurisprudencia como la doctrina que venimos citando
para justificar la condicidn fontal de la dignidad por relacidn a
los derechos fundamentales concluye el valor absoluto de la pri-
mera en una perspectiva neoconstitucional. Asi, segun la Corte
Constitucional de Colombia, la dignidad “tiene valor absoluto no
susceptible de ser limitado bajo ninguna circunstancia, lo que si
ocurre con derechos que necesariamente deben coexistir con otros
y admiten variadas restricciones™. Rolla considera que la conse-
cuencia de la anterioridad del plano de la dignidad por relacion
al de los derechos "es que la primera representa un valor absoluto,
que no puede ser condicionado; mientras que los segundos son
limitables, regulables y en algunos casos -constitucionalmente
regulados- pueden ser temporalmente suprimidos™’. También

12 Dhworkin, B La demaocracia posihle Ly 5354

13 Peces-Harba Martiner, Gregorio, *La universalidad de los dereelios bimas
non”. Duaa 15-16 (1993}, p. B34 [Base de daros en linea] Biblintecs Virtual
Miguel de Cervuntes, disponible: 12 de fulle de 2007 hopiYwww eervanies
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para Fernindez Segado “la dignidad se proclama como valor ab-
soluto, con lo que ello entrafia de que incluso a una persona que
sc comporte indignamente debu reconocérsele igual dignidad que
a cualquier otra... Y por lo mismo, la dignidad se convierte en lu

fuente de los derechog™

Encontramos, no ohstante, que, segin Alexy, la Ley fundamental
de la Hr:puh]ica Federal de Alemania, uno de los referentes mayores
del nieoconstitucionalismo, no establece ningin principio absoluro.
Se apoya en algunos fallos del Tribunal Constitucional para mos-
trar que “¢l principio de la dignidad de la persona. .. es ponderado
frente a otros principios” v que, bajo determinadas condiciones,
“la proteccion de la comunidad estaral... precede al principio de
la dignidad de la persona™

El principio de lu dignidad de la periona puede ser realizado en dife-
rentes grades. El que bajo determinadas condiciones, con un alto grade
dr certeza, preceda a todas los atres princigics ne fundamenta ninguna
absolutidad del principio iine que simplemente significa que casi na exis-
ten razones furidico-constitucionales inconmevibles para una relacidn de
preferencia a faver de la dignidad de la persona bajo determinaddas con-
diciones. Pero, una tesis tal de posicign central vale tambidn para stris
narmas de dereche fundamental. Ello na afecta el cardeter dé principis

Per e30, pueide decirse gue fa narma de la dignidad de la periona no e
wn principio absolute. La irnpresidn de absolutidad reswita del becho de
ijue existen des nevmas de dignidad de ls persena, es decir, una regla de
la dignidad de ln perssna y un principic de la dignidad de la persona,
coma ast fambién del hecho de que existe una serie de condiciones bajo
las cuales el principio de lo dignidad de la persona, con un alte grade
e certeza, ‘,I'.'rn'r:f:‘ i todos fas demds principics, _




Pues bien, en sentido contrario podemos alegar que en los referidos
fallos cirados por Alexy, uno sobre escuchas y otro sobre prision
perpetua, lo que el Tribunal hace no es ponderar y posponer la dig-
nidad, sino sefialar cudndo ésta no os lesionada, es decir, establecer
limites para ¢l ejercicio de alguno de los derechos fundados en ella
v que, bajo determinadas condiciones, colisionan con la existencia
del Estado y del orden democritico, en el primer caso, o con el
derecho a la vida de orros ciudadanos, en el segundo.

Resulra ser, ademis, que el propio tenor del articulo 1.1 de la Ley

Sundamental - segin el cual “la dignidad humana es intangible.
Respetarla y protegerla es obligacion de todo poder piblico™ pare-
ce claramente atribuir a ésta una absolutidad que la sitia al margen
de los derechos fundamentales y, por lo tanto, fuera del alcance
del procedimiento de ponderacion, lo que constituye una posicién
comin en la doctrina alemana. Eféctivamente, para evitar que la
dignidad se vea sometida a ponderacion,

la solucidn mis consecuente resulta... la que ya Hesse babia quizi
intuido, al expuliar sigilosamente a la dignidad humana del elenco
de los derechos fundamentales. Lo asume Dreier cwando, para preser-
war la intangibilidad de ls dignidad del hombre, opta por negarle el
cavdcter de devecho fundamental: sélo asi cabria sustraeria al pracess
tipico con ¢l que los devechos fundamentales son procesades. En tal
tentido se expresa finalmente Enders en su monumental escrito de
habilitacidn, dirigido por Bickenforde. Ambos apelan & Diirig, que
«iabta (sin haherle formulade expresamente) que todo dereche tiene
rambicn ius imites, o tiene que tenerles y someterse a ponderaciones
pava ballar su lugar en of srdenamiento, mientras gue ef manidate
de respeto y proteccidn de la dignidad bumana, de acuerdo con 1u in-
tencién y su farmulacion debe valer de forma universal ¢ intangibles
fﬂédrqﬁ?n’fd."'

19 Ciutidrree Litidrres, 1. O ok P 3R En sy Grundeige dos Yerfs
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El propio Tribunal Federal ha sefalado que “en el ordenamiento
liberal democritico la dignidad del hombre es el valor superior (...)
Su dignidad exige que se garantice el mds amplio desarrollo posible
de su personalidad™, razon de ser de los derechos fundumentales,
(ue, €5tos si, como veremos en la parte relativa a los derechos en
tanto que principios, pueden ser limitados en su gjercicio y han de
ser judicialmente ponderados en situaciones concretas a causs de
las colisiones que entre ellos llegan a producirse.

El principio de la dignidad humana, por su parte, posee un carlc-
ter absoluto. Desde el momento en que el Estado constitucional
democritico y social tiene como fundamento la antroponomia de
la dignidad -pretendiendo legitimarse como objetivacion de su
segundo significado- ésta se convierte en metaprincipio o criterio
iltimo de validez ranto del Estado, que pasa a tener un estatuto
meramente instrumental, como de su sistema de derechos fun-
damentales.

Es verdad, por lo demis, que el concepto de dignidad humana
adolece de vaguedad en el sentido de que no existe un acuerdo
undnime acerca de todas v cada una de las condiciones concretas
que han de darse para que una determinada persona sea tratada
comao fin en si mismo o, lo que es igual, no se vea reducida a la
condicién de objeto. No es menos verdad, como el propio Alexy
seflala, que

cont respects @ algunai condiciones, es fifeil obtener consenso. Ast, la afigr-
nidad de la periona ne estd garantizada 1i el individue es bumillads,
discriminade, perseguide o despreciads. Sobre otras condiciones pucde
discutirse, por efemplo, 3i un desernples permanente no cbstante ¢ dleres
de trabajar, o la falta de determinadas bicnes materiales, lesionan la
dignidad de la persona. Es un beche que diferentes persenas explicitan
el concepto de la dignidad de la persona a través de diferentes haces e
condicipnes, Por otva parte, cabe constatar que los haces o se diferencian
totalmente entre st Muches divergen en alfunes puntos y coinciden en
afros v, @ menuds, exiiten diferencias sdlo en el peso que se storga a duas
diferentes condiciones en el baz. Ademds, con reipects a formulas ge-




merales como la farmula del objeto, puede lograrse un consenso amplio.
Eisto justifica bablar de un concepts unitario y de diferentes concepeiones
de la dignidad de la persona. Las diversas concepoiones son dificiles de
clasificar, no existen entre ellas fronterai precisas sing mds bien aguello
que Wittgenstein lamara “parecide ie familia” "'

Esto nos permite afirmar que, a pesar de lu relativa indeterminacidn
concreta del concepto de dignidad™, el cardeter fundante que ésta
tiene por relacion al Estado constitucional demoeritico v social, con
su consiguiente absolutidad, comporta una operatividad igualmente
fundamental de cara a la evaluacion y orientacidn de tal Estado, La
referencia a la dignidad humana no tiene un significade evocativo,
como & se tratase de la mera enunciacion de un ideal, sino un cariic-
ter propiamente juridico. Por eso, del mismo modo que, formulada
comi principio de subjetividad politica, la dignidad nos ha permi-
tido derectar lus insuficiencias v necesarias transformaciones de las
actuales democracias representativas, también ahora cabe senalar
su incidencia en el sisterna de los derechos.

4.1.3. Funciones de la dignidad
en el sistemn de derechos,

Debemos bisicamente a Rolla la siguiente presentacion de las
tunciones desempefiadas por el principio de la dignidad humana
en el sistema de los derechos que de ella emanan™.

A. Interpretacion.

El principio de la dignidad representa, en primer lugar, una obli-
gada cliusula de interpretacidn de los derechos fundamentales, que

H Aleav, R, Tooria de bm derechios fundamenales e ddd-345. La “Tormula
1 phee relerendis o §z explioteoon Kanthine de by dignidyd humsoes
gajgtrida s la erimprodencia comiimucional alerana <BeertGE 27, 1 (68 18,
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permite actualizar las situaciones subjetivas merecedoras de tutela,
enriqueciendo tales derechos con nuevos significados en busca de
una permanente sintesis entre disposiciones corstitucionales y va-
lares L::.um:mpnr.'u'u:us a, dicho de otro modo, entre derecho ¢ his-
torie. Como criterio general de interpretacion, el reconocimiento
de la dignidad exige que una disposicion constitucional susceptible
de asumir mas de un significado deba ser interpretada de la forma
miis adecuads al desarrollo autdnomo de las personas v excluye, al
MISMo I'_il::|:1'|p-u, fue F'lul.!d.l ser icgltilﬁ:lmt!l‘ttl: uct‘lgiul:i una i!'ll:l:rprl."
tacion en conflicto con el mismo™. Los derechos fundamentales
han de dilucidarse, pues, con ¢l propdsito de que

fos miembros de la comunidad polética lleguen a realizarse plenamente,
badiends una referencis directa af respeloa fa iﬁgﬂfrlrﬂhlr bumana ... ) la
imdeterminacidn aludiis r'm‘pf':.'u e debemes referirnas a la tradicidn
¢n li que s¢ inierta pargue los derechos fundamentales expresan la idea
de dignidad bumana que & el reflejo de un cultura bumanista y son la
manifestacidn de las diversas peripectivas que proviencn del valor e
cada persona

En términos mis generales podemos decir que en el principio de la
dignidad encuentra el Estado constitucional democrdtico y social
la fuente juridico-positiva mis general de obtencion de criterios
concretos para ¢l conjunto del ordenamiento™,

B. Unificacidn.
El principio del respeto de la dignidad cumple, en segundo lugar,

una funcidn de unificacidn en cuanto que compacta los diversos
derechos constitucionalmente reconocidos en tormo a la nocidn




de persona, favoreciendo asi una reconstruccitén unitaria de la
misma. Cada uno de los derechos posee un significado especifico
¥ resulta auténomamente enjuiciable, pero todos ellos conjunta-
mente considerados tutelan un bien juridico unitario, el valor de
la personalidad humana o el caricter personal del ser humano, ¥
son susceptibles de ser reconducidos a la misma®.

El principie constitucional del reipecy de bz persona bumana constituye
«la premisa antropoldgicas del Estade demecnitico y social de derecho, en
cuanto trata de afirmar, en las velaciones internas de la sociedad y en-
tre la sociedad y e Estado, una scultura de vida civilizadas, il SMETLY
como eritica a fos tragices gjemplos de la bistoria y comio « principio rector
supreme del ordenamients furidices, Representa, diche én oires términed,
un elements caracterizadar de la cialidad del erden constitucional de un
determinads pais, desde el momento en gue se convierte en ¢l ideal politice
quic plasma su cuerpo soctal, confiriéndole una identidad particuler™

C. Universalizacidn.

La dignidad entalégica, como sabemos, corresponde idénticamente
a todos los seres humanos y, por ende, tiene como uno de sus coro-
larios el valor de la igualdad. De ahi que prohiba terminantemente
que las inevitables diferencias entre las personas devengan presu-
puestos de actos de discriminacion, es decir, traamientos diferen-
ciados carentes de justificacién objetiva y razonable, que es como
aguéllos viene entendiéndose tanto en el sistema internacional de
derechos humanos™ como en el interamericano™.

47 UL Halla, G. "El vulor seirmative de princphe de bs dignidad homana
n. 4T
' b

29 *loan medidus espevinles adoprades o ¢] B

AT PUITHENCL LT CIETTI™ ETVPeE FACIAlEs O CTm o

rechuberan s protecchih que poidy ser pevesiell bo 3
wrdiciones de fgaaldad, gl didfrure o cierciiio de s derechos humaoos v de 1

oo ihe dbseriminmcion

libertades fuin niales o se cormlderaran oon

s Jdhstifiros et | ki berent

b alihnrsidon s absbe

por dewpiiis

NIEfmBCIonal -l'llll' I.I f!illli"liu BEWF) -Il' [ LA I:I BUACTLAY A

1.4, [ Base de datos oo lines] Ovicim del Alps o

Llinidae para los Derechos Flumanos, diaponibde; 10 o

e de 009, firey
w o nhiche oy pamiih e Jytinl

."-‘\l -l-I“. Procs EI'I'IIII Pt al Wi datine ek de trutamee o eata FicT




Tenemos, de ese modo, que el principio de la dignidad comporta
que todas las personas han de ser igualmente respetadas ~“porque
la dignidad humana posee tanto un perfil individual, como uno
relacional™ - y, por lo mismo, que sustenta el movimiento de ge-
neralizacidn de los derechos, orientindose hacia la reduccion de
la asimetrias ficticas, como veremos en la posterior consideracion
de los derechos sociales,

En el contexto de esta funcitn universalizadora que la dignidad
desempeiia en el sistema de derechos cabe traer a colacion la con-
cepcion de éstos como “leves del mas débil”, el cuarto de los crite-
rios propucstos por Ferrajoli ¢n orden a la fundamentacion axiold-
gica los derechos fundamentales, “rodos ellos referidos al valor de
la persona humana asumida con fin ¥ nunca como medio, segin
la clisica maxima de la moral kantiana™,

Los derechos, como leyves del mas débil, brindan, efectivamente,
una “alternativa a la ley del mis fuerte que imperaria en su ausencia:
de quien es mas fuerte fisicamente, como en el estado de narura-
leza hobbesiano; de quien es mis fuerte politicamente, como en el
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estuclo absoluto; de quien es mds fuerte econdmica y socialmente,
como en el mercado capitalista™,

D. Ponderacidn,

Finalmente, el principio del respeto a la dignidad desempefia un
papel en la panderacion de los derechos fundamentales en aquellos
casos en que éstos han de ser sometidos a balance como conse-
cuencia de sus colisiones tanto con derechos de otros ciudadanos
como con otros bienes juridicamente protegidos. Abordaremos esta
cuestion al considerar los derechos fundamentales como principios
constitucionales, pero en ¢l presente contexto cabe destacar que,
siendo fundamento del propio sistema de derechos, la dignidad
humana representa ¢l limite de los limites al ejercicio de los mis-
mas. Como ha sefialado el Tribunal Constitucional espafiol,

preyectada sabre los derechos individuales, la regla del are. 101 C.E.
implica gue, en cuanto «valor espivitualy moral inberente a la persona,
la dignidad ba de permanecer inalterada cualguiera que sea la situacidn
en que la persona se encucntre. .., comstituyends, en consecuencia, wn
sminimume invulnerable que tode estatuts furidico debe asegurar, de
mode que sean unas u otras las limitaciones que se impengan en ol dis-
Sfrute de derechos individuales, no conlleven menesprecio para la estima
fue, en cuanto ser humane, merece la persona,™

A la vista de estas importantes funciones de la dignidad en el sis-
terma de los derechos fundamentales debe decirse que no resulta

i3 "li-'{!'Jh. R A6 'I;'-Tr' ei. .. el Fandiimentn 11!|||||_||:|.|:| (i coskeig |.|J|_ de muneis
mas {'TlrltflTl Cwn IJ."- THEGES h]lt“‘ru'.‘\ I,ll:l!' !]JT!, Illll.lrﬂ'ulll' I|'|l F'r.n. T i fTnTs
e Jovs quie han madurado los devechos fundementales (...} e hee hios de gue Lo o
mochos hunanos y con ellos todo el progreso en i igualded s havan ido afenins
do cadi ves pudy, prbmiens eamo reivindiesclones ¥ de SPHES SIMT Crmilaaties e
Jiws sujeton rrds debiles dirgidos a poner terming 4 ws AT § discrimina
chiwmes, no se ha debido s |y :mauli:Ld sitwr 3 b creciente evidensia di vinlacimes
de I persona percibidia combs intolenihles™ (Ihidem, - 363)

34 Tribunal Conntitucional de' Espafia. Sentencia 12001980, 184 [ Base de dyros
en linea] Minliterio de lo Presidens ia, |_|:|'|.:|1|:|r||.|::|1_' 11 de tebrers de 20800, I o
wwvw-hoe sefachos/oonsliaabases _dame'doc, phptoolecchon=rcleid-SENTEN
CILA-1990-01 20, “Las limites il eiercicio de los deres b fuindime s [ s
rran, vin embargo, un Hmite vl en la abiobom occesidnd de proteger el valie de
Lu dignidad himana cpmn prineiplo supremin, dererminarite de un ordenamienm
ametitucional democrition”™ (Ralla, G- *Fl walor normativi del principio di
igenidaad himama”, p. 485)




realista considerar, como en su dia hizo Bobbio, que "¢l problema
de fondo relative a los derechos humanos no es hoy tanto el de
justificarlos como el de protegerlos. Es un problema no filosdfico,
sino palitico™., Si justificar significa probar algo de forma con-
vincente o mostrar su fundamento, parece dificil de aceptar que
uni adecuada y eficaz proteccion de los derechos puede operar al
margen de la autoconciencia de la dignidad que los sustenta. Por
el contrario, las funciones anteriormente identificadas inducen
@ pensar que en esta materia ni la politica ni el derecho estin en
condiciones de prescindir de la filosofia a la hora de hacer valer el
principio liberal como una de las lineas de defensa de lo humano
por parte del neoconstitucionalismo™

4.1.4. A contrario; Rawls v el derecho de gentes.
i

__] Yerechos sin dienidad?

Rawls denomina derecho de gentes a "una familia de conceptos
politicos con principios de derecho, justicia y bien comiin, que es-
pecifica el contenido de una concepeion liberal de la justicia apli-
cable al derecho internacional”, proporcionando “los conceptos y
principios por los cuales ese derechos debe ser juzgado™'.

En tanto que concepeion liberal de 1a justicia, el derecho de gentes
trata de expresar el principio liberal de tolerancia hacia formas ra-
zonables de ordenar 1a sociedad diferentes de la liberal-democriri-
ca. En tanto que concepeion politica de la justicia, no depende de
doctrinas comprehensivas de tipo filoséfico o religioso, sine que
aspira a un estaruto moral que pueda ser compartido por todas las
sociedades bien ordenadas™, entendiendo por tales aquellas que




satisfacen los siguientes tres requisitos: practican los principios de
la paz y renuncian al expansionismo, sus sistemas juridicos gozan
de legitimidad a ojos de sus respectivos pueblos y respetan los de-
rechos humanos fundamentales™,

Pues bien, segiin Rawls, una “sociedad jerirquica” puede estar bien
ordenada a pesar de que sus miembros no sean tenidos como ciu-
dadanos libres e iguales y no disfruten de un derecho individual
de expresion®, asl como de que, careciendo de separacion entre
religion y Estado, la libertad de conciencia v de pensamiento no
sea igual para todos ellos*,

Es verdad, como ya hemos resefiado, que uno de los requisitos esta-
blecidos por ese autor para que una sociedad pueda ser considerada
como bien ordenada consiste en el respeto de los derechos humanos
fundamentales: “La ley debe reconocer al menos aquellos derechos
bisicos como el derecho a la vida y a la seguridad, el derechoa la
propiedad personal y los elementos del debido proceso, al igual que
el derecho a la libertad de conciencia, el derecho de asociacion v el
derecho de emigrar. Estos son los derechos humanos™,

e el mids razonahle fundamento de Ia onidad social 3 nuestra di B El
derpcho de gentes... o sbmplemente Lo cxtenaidn e ertas imivrnes idens o Ly socle
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Sin embargo, llama poderosamente la atencién el cardcter fuerte-
mente restrictivo de tal catdlogo de derechos. La razdn de una tal
limitacién no es otra, a nuestro entender, que Rawls ha tratado de
evitar que los derechos dependan

de ninguna doctring moral comprebensiva o cancepeidn filoséfica de la
natirialeza bumana segtin la cual por efemple, tadas o seres bumanss
son persondar morales y tienen igual dignidad w ostentan derfos poderes
morales e intelectuales particulares que los imvisten de derechos. Esto
requeriria una miy profunda teoria filoséfica que muchas, st no todas,
de las sociedades ferdrguicas podndn rechiczar como liberal o democnitiva
o, en alguna forma, caracteristica de la tradicidn politica sccidental y,
por tante, discriminatoria frente a afras culturas,”

La renuncia de Rawls a la dignidad onrolégica de los seres humanos
a la hora de eluborar su modelo de derecho de gentes tiene, pues,
como consecuencia la acentuada limitacidn del catdlogo de dere-
chos humanos que puede calificar de bisicos, lo que cabe pensar,
€0 nuestra opinion, COmo Muestr a onfrmrio del cardcter fundante
que tal antroponomia tiene respecto de los derechos.

La renuncia a la dignidad ontolidgica se expresa igualmente en su
aceptacion de que los miembros de una sociedad jerdrquica, sin
por ello dejar de estar bien ordenada, sean concebidos y tratados
en tanto que miembros de grupos, lo que implica, en las antipodas
del individualismo moral, que sus derechos, ademis de ser muy
limitados, proceden de tal adscripcion originaria y consisten basi-
camente en habilitaciones que les capacitan para desempefiar sus
correspondientes “deberes v obligaciones morales” en tales grupos
v en la vida social™ . De hecho, para confirmar que los por €l con-
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siderados derechos humanos bisicos son “politicamente neutrales”
Rawls se propone tomar en cuenta “una aparente dificultad”, que
pretende resolver mediante el recurso a la Filosofia del derecho de
Hegel v su idea de jerarquia consultiva,

Muchas sociedades tienen tradicionss politicas diferentes del indivi-
dualismo eccidental en sus miltiples modalidades. Al considerar a lus
perionas desde wna perspectiva pelitica, se dice que estas tradiciones las
ven no comto cludadanscs con sus derechos, sina mds bien como miembros
de grupoi: comunidades, asociaciones o corporaciones. En esta visign al-
tfernativa, de signs aseciacionista, cualguicr derecho que fenga la persana
proviene de exta adscripeidn originaria y es normalmente un dereche de
babilitacin, que capacita a la persena para desempenar sus deberes en
los grupos a los cuales pertencce (...)

Su sisterma juridico fel de los Estados jerdrquicos] puede realizar las con-
diciones prapuestas y garantizar ¢l dereche a la vida y a la seguridad, o
derecho a la propiedad personal y a los elementes del debido procesa, el de-
reche a la libertad de conciencia y el deveche de asociacidn, Dichos devechor
son reconceides a las personas como miembros de gremios y corporaciones, y
ng como citidadanas. Pero no importa. Los dereches se reconocen, y se cum-
e el requisito de que un sistema legal debe imponer deberes y obligaciones
miorales. Vistos a la luz de esa condicidn, los derechos bumanos no pueden
ser rechaziadas come peculiares de nuestra fradicidn occidental ™

ellas consbste en “gue el dsttma juridico loponga deberes v obsligaciones miralos
4 nadlitn o pemonss denero de s terdtorio” (Thidem, pp. 19201, No cube niugy
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He ahi, pues, una férmula “asociacionista” que no puede dejar
de recordar la que, en el capitulo 1, hemos denominado visidn
holista u organicista de la sociedad, asi como su correspondiente
valoracion instrumental del ser humano, es decir, una concepcion

funcional de la dignidad.

Lios derechos humanos, por el contrario, emanan de una concep-
cidn ontoldgica de la dignidad, de tal modo que, donde ésta no es
admitida, aquéllos resultan ser no sélo cuantitativamente restrin-
gidos y carentes de un estatuto propiamente individual, sino, ade-
mis, probablemente inconsistentes y abocados al fracaso, pues, en
efecto, ssobre qué fundamento puede propugnarse, por ejemplo, el
derecho a la libertad de conciencia o al debido proceso una vez que
s¢ ha marginado la idea segin la cual *todos los seres humanos son
persanas morales v tienen igual dignidad”, tal v como hace Rawls
en la elaboracion de su proyecto de derecho de gentes?

4.2. Ei. CARACTER ESTRICTAMENTE INDIVIDUAL DE
LA TITULARIDAD DE LOS DERECHOS.

Segun la tercera de las consecuencias a que nos ha inducido el
estatuto antropologico-moral de la dignidad en su concepeidn
moderna, estudinda en el capitule 1, sélo de cada uno de los seres
humanos (individualmente tomados) puede predicarse la dignidad
¥ por lo mismo, la titularidad de derechos. Procede, pues, que nos
preguntemos ahora en qué medida tal conclusion estd presente ¥
operante ¢n el dmbito juridico o si sucede, por el contrario, que en
¢l se reconocen o se arribuyen determinados derechos a entidades
grupales y/o a personas juridicas.

4.2.1. La cuestidn de los derechos colectivos,
A. Acotacion.

Vilga precisar que por derechos colectivos entenderemos tGnica v
exclusivamente aquellos cuyo titular es un colectivo de personas™,

eriterelore gipeellos mova titulacidasd se atndmon
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cuestidn que no guarda relacidn, por mds que ambas expresiones
sean ocasionalmente empleadas de forma sinonimica, con la rela-
tiva a los derechos sociales (a la salud, a la educacion, al trabajo,
etcétera), de los cuales nos ocuparemos mis adelante para sostener
que constituyen, en rigor, derechos de los individuos. Asi entendi-
dos, los derechos colectivos tampoco deben ser confundidos con
los derechos individuales ejercidos colectivamente, como es el caso,
por ejemplo, del derecho de reunidn o del de asociacion.

El objeto de este epigrafe debe también distinguirse cuidadosa-
mente del asunto planteado por la ciencia econdmica en su teoria de
los bienes publicos o servicios colectivos, a veces tumbién llamados
bienes colectivos. Se trata, en su forma pura, de aquellos bienes o
servicios cuyo consumo, a diferencia de lo que sucede en el caso
de los privados, no plantea rivalidad alguna entre consumidores
potenciales v del cual resulta imposible o pricticamente inviable
la exclusién de ninguno de éstos, razdn por la que tales bienes o
servicios no son susceptibles de ser suministrados por la iniciativa
privada v, por lo mismo, su existencia constituye uno de los factores
de ineficacia del mercado, reclamando asi algin tipo de interven-
cidn econdmica por parte de las autoridades publicas®.

B. Las Declaraciones y Tratados relativos
u derechos humanos.

Las expresiones empleadas en la Declaracidn unrversal -tales como
*todos los seres humanos”, *toda persona”, "todo individuo™, “ro-
dos", “nadic™ con el objeto de identificar la ritularidad de los de-
rechos humanos no ofrece margen de duda razonable acerca de su

carficter estrictamente individual®,

tosa o estricturida wa divha comiinbdad: en nslo e la comunidad asurmie Las
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Lo mismo cabe decir sobre los Pactos de 1966% | tanto el de De-
rechos Civiles v Politices como el de Derechos Econdmices, Sociales v
Culturales, recurriendo el primero 4 locuciones del tipo “todo indi-
viduo®, “toda persona”, “cada persona”, “todo ser humano”, “nadic”,
v el segundo muy especialmente a la de "roda persona™". Ademis,
tal ¥ como se declara en sus respectivos predmbulos, ambos Pactos
sc fundamentan en “el reconocimiento de la dignidad inherente a
todos los miembros de la familia humana y de sus derechos iguales
¢ inalienables”, aspirando tanto ¢l uno como el otro a la creacién
de las “condiciones que permitan a cada persona” goear de los de-
rechos en ellos consagrados,

Son asimismo derechos individuales los catalogudos en fa Decfa-
vicicn sobre dor derechos de las persemas pertenecientes @ minorfas na-
cionales o dtnicas, religiosas y fingiditicar”

En lo que tiene que ver con la Convencidn para la prevencidn
v la sancion del delito de genocidio, comprobamos que Bobbio




interpreta que la misma “extiende & un grupo humano conside-
rado en su conjunto los articulos 3 a 5 de la Declaracidn Univer-
sal, que atribuye al individuo concreto los derechos a la vida, a la
scguridad personal v a no ser sometido a esclavitud o tratado de
manera cruel, inhumana o degradante”, para concluir que, “una
ver mis, mds alld de los derechos del hombre como individuo se
perfilan nuevos derechos de los grupos humanos, de los pueblos
v de las naciones™, Segin nuestra propia lectura, resulta mucho
mis adecuado entender que dicha Convencion hace referencia a
derechos de los miembros de grupos nacionales, émnicos, raciales o
religiosos, a juzgar por la definicidn de genocidio que se encuentra
en su articulo 11:

En la presente Convencidn, se enticnde por genocidio cualguicra de
los actos mencionados a continwacidn, perpotradss con la intencidn de
destrutr, total o Fﬂn‘iufmrnrz. aun grips nacional, fnice, racial o re-
ligiose, como tal: a) Matanza de miembros del grupe; b) lesidn grave a
la integridad fivice o mental de les miembros ded grips; o) sometimients
intencienal del grupe a condiciones de existencia que bayan de acarrear
su destruccidn flrica, total o parcial; d) mediday destinadas a impedir
dos nacimientss en el sene ded grupo; ¢l traslade por fuerza de nivios del

grupo d ofre grupe.

Asimismo tienen un cardcter individual los derechos que encontra-
mos, ahora va en el sistema interamericano, tanto en la Convencidn
americana sobre devechos bumanss como en sw Protocols adicienal en
materii de derechos econdmicos, soctales y culturales.

Baste, pues, este recorrido para mostrar que en lo que podria ser
considerado como nicleo prineipal de las Declaraciones v de los
Tratados internacionales relativos a derechos humanos, la titula-
ridad de los mismos tiene un carfcter individual, es decir, corres-

ponde a las personas.

No es menos cigrto que parece despuntar en el dmbito internacional
una tendencia hacia la afirmacion de derechos colectivos. Podria
entenderse como un inequivoco reconocimiento de los mismos
¢l hecho de que en &f Convenis sobre pusblos indigenas y tribales en

52 Aoblin, N, E! tiempo de los devesthos, pp. 54-75




patses independientes se establezea que tales pueblos “deberin gozar
plenamente de los derechos humanos y libertades fundamentales,
sin obstdculo ni discriminacion™". Subsiste, sin embargo, una
importante ambigiedad, puesto que inmediatamente después se
determina que “las da;pusiuimms de este convenio se alplh‘arur! zin
discriminacion a los hombres v mujeres de dichos puebloes”, a lo
que todavia deben afiadirse las consideraciones que ulteriormente
presentaremos.

Resulta meridianamente claro, por el contrario, que el Prayects de
declaracidn sobre los devechos de las poblaciones indigenas concibe éstas
como sujetos de derechos, Hegando incluso a atribuirles dignidad:
*Afirmando que los pueblos indigenas son iguales a todos los de-
miis puchlos en cuanto a dignidad v derechos” v “reconociendo la
urgente necesidad de respetar y promover los derechos y las carac-
teristicas intrinsecos de los pucblos indigenas™ se [!rm'l;lm.a. enfre
otras cosas: que “las personas y los pueblos indigenas son libres e
iguales a todas las demds personas y pueblos en cuanto a dignidad
y derechos”; que “los pucblos indigenas tienen el derecho colectivo
de vivir en libertad, paz y seguridad... Ademis tienen derechos
individuales a la vida, la integridad fisica, la libertad v la seguri-
dad de la persona”; ¥ que *los pueblos indigenas tienen el derecho
colectivo e individual a mantener y desurrollar sus propias caruc-
teristicas e identidades™

Cabe igualmente resefiar que la Declaracion y programa de accidn
de Viena pdoptados por la Conferencia Mundial de Derechos Hu-
minos celebrada en 1993 parece abrir la puerta al reconocimiento
de derechos colectivos desde el mamento en que se afirma en su
preambulo que la persona humana “es el sujeto central de los de-
rechos humanos y las libertades fundamentales, por lo que debe




ser el principal beneficlario de esos derechos y libertades v debe
participar activamente en su realizacion”.

No carcce, pues, de todo tipo de fundamento la comprobacion de
Bobbio segiin la cual *. . .se ha producido ¢l paso de la consideracion
del ser humano uti singulus, que ha sido el primer sujeto al que se
atribuyeron derechos naturales (0 morales), en otras palabras de la
spersonas, 4 sujetos distintos del individuo, como la familia, una
minorfa étnica o religiosa, toda la humanidad en su conjunto..."™,

C. Algunos textos constitucionales.

Encontramos, por otro lado, que también en el mds reciente cons-
titucionalismo latincamericano estd abriéndose paso la proclama-
cién de derechos colectivos e, incluso, la atribucion de dignidad a
entidades de cardcter supraindividual.

En efecto, el capitulo 5 del titulo 111 de la Constitucion politica de la
Republica del Ecuador, dedicado a "los derechos colectivos”, consa-
gru entre ellos, en su seccién primera, los “de los pueblos indigenas
v negros afroecustorianos”. La Constitucidn politica de Bolivia esta-
blece en su articulo 30.11 los derechos de que gozan “las naciones
v pueblos indigena originario campesinos”. En la seccién 111 del
capitulo 1 de su titulo I1, el Anreproyecte de referma constitucional
claborado por la Presidencia de la Repiblica Dominicana trata
“de Jos Derechos Colectivos y del Medioambiente”, También en
¢l caso de la Constitucion politica de Colombia encontramos que
el capitulo 3 de su titulo 11 se ocupa "De los derechos colectivos
v del ambiente”,
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Es esa misma Constitucion colombiana la que en su articulo 70
reconoce “la igualdad y dignidad” de todas las culturas que con-
viven en el pais™. Segin el articulo 25 de la Constitucian politica
de los Estados Unidos Mexicanos, corresponde al Estado la recto-
ria del desarrollo nacional con vistas, entre otras cosas, a permitis
“el pleno ejercicio de la libertad y la dignidad de los individuos,
grupos y clases sociales™. En su articulo 297, la Constitucion de la
Repiiblica Bolivariana de Venezuela establece como fines de su ré-
gimen socioecondmico “asegurar el desarrollo humano integral v
una existencia digna v provechosa para la colectividad”,

Dre ahi que Rolla haya podido afirmar que una orientacion con-
solidada del dltimo constitucionalismo “es la de que ¢l valor de la
dignidad humana se refiere no sélo a los individuos, sino también
al grupo social y étnico al que pertenezcan’ .

4.2.2. La caestion de log derechos
pertenecientes a personas juridicas.

En este contexto relativo a la titularidad estrictamente individual
-0 no- de los derechos no puede pasarse por alto la cuestidn de los
de las personas juridicas.

Valga traer a colacidn, en primer lugar, que, segin determina la
Ley fundamental de la Repiblica Federal de Alemania en su ar-
ticulo 19.3, “los derechos fundamentales rigen también para las
personas juridicas con sede en el pais, en tanto que por su propia
naturaleza sean aplicables x las mismas”™

Debe igualmente resefiarse la jurisprudencia emitida al respec-
to por el Tribunal Constitucional espafiol, que, en su Semsencia
6471988 establece lo siguiente:

En linea de principis, los derechos fundamentales y las libertides puibli-
cas son derechos individuales que tienen al individus por sufete active
Yy al Extado por sujete pasive en la medida en que tienden a reconocer
¥ proteger dmbitos de libertades y preitaciones que los Poderes Piblices
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deben etorgar o ficilitar a aguélles. Es cierte, no obstante, que la plena
efectividad de los dervechos fundamentales exijre reconscer que fa titulo-
ridad de los mismas ne correiponde sdlo a los individuos aisladamente
consideradas, sine fambidn en cuanto se encuentran inierios en griped
¥ erganizactones cuya finalidad sea especificamente la de defender de-
terminados dmbitos de libertad o realtzar los intereses y los valoves fue
Sorman el sustrate wltimes del derecho fundamental. ™

Miis adelante, la sentencia pasa a determinar que no solo las per-
sonas juridicas de derecho privado son titulares de derechos fun-
damentales, tal y como ese Tribunal va ha declarado previamente,
sino que también lo son las de derecho publico™,

Pasteriormente, en un caso relativo al derecho al honor, la jurispru-
dencia constitucional espanola ha confirmado que la titularidad de
derechos fundamentales corresponde también a las personas juri-
dicas *, mientras que una ulrerior sentencia ha venido a reducir la
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titularidad de derechos fundamentales de las personas juridicas de
derecho piiblico al relativo a la tutela judicial efectiva®.

4.2.3. La doctrina opuesta al cardcter silo
individual de los derechos

El reconocimiento de derechos ranto colectivos como pertenecien-
tes a las personas juridicas encuentra algunas justificaciones en el
ambito de la doctrina, a veces no exentas de una gran confusién
conceptual™:

Las nuevas necesidades y relaciones sociales, ast como la plena eféctivi-
dad de los derecheos fundamentales, ban dade lugar a que su titularidad
e recaiga tan sdle en la persona bumana, individualmente conside-
ratdar, sing que incluse corresponda a colectives, grupos de persenas, al
corteehids y a la periona juridiva, en fa medida de que la naturaleza
y o contenido del devecho fundumental ast Io permitan, Es ¢l taio por
efempie de fox devechos fundamentales que responden a intereses difusos
feami of dervcho a disfrutar de wn medio ambiente sanc. .., ef derecho a

ifeciammu 0 P tencia o wlentidad, o fin de dsezurar of N
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la seguridad e informacion de los consumidores y usuaries, ete.), fos cuis-
les no sdlo corresponden a los individues, singularmente consideradus,
sino tambidn a un conjunte de personas indeterminadas entre las que
ne existe vincule furidice algune, sing circunstarncian de becho acciden-
tales y gendricas que las unen (come pertenccer a una misma regidn, al
mispio grupe de consumideres, ete,). En ef caso de fa persona furidica
podemas mencionar el derecho a la igualdad ante la ley, a la propiedad,
i contrarar con fines leitos, entre otres ™!

Otro tanto ocurre en el campo de la filosofia politica, en el que
s¢ ha sostenido que “hablar hoy de una oposicion entre derechos
individuales y derechos calectivos de las comunidades resultari
dentro de poco tiempo tan absurdo como la oposicion que hace
un siglo establecian algunos entre derechos sociales y democracia

burguesa™".

4.2.4. La persona humana,
titular Gnico de los derechos.

A. Ladignidad ontolégica y
¢l iuspositivismo neoconstitucional.

Nos proponemas ahora evaluar los citados desarrollos relativos a los
derechos colectivos y a los pertenecientes a personas juridicas a la
luz de la comprensién del Estado constitucional democritico y sa-
cial como objetivacion politico-juridica de la dignidad humana.
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Batista Frefjedo ha defendido que, considerados desde una perspec-
tiva juridico-positiva estricta, los derechos fundamentales tienen
tal cardcter con independencia de su titularidad:

No cabe agui una findamentacidn antropocéntrica de los derechos fun-
damentales. Si ly condicidn juridica de «fundamentalers no la reciben
tales dereches por ser inberentes a la persona, no es consustancial a esos
derechas que su titular sea exclusivamente el ser humano. Puede que no
todar las personas fisicas sean titulares de evos derechos, ¥ puede que ef
‘nasciturus, las personas fallecidas y lus personas furidicas, privadas ¢
tnicluise priblicas, if lo sean. En teorfa, podria atribuirse capacidad ius-
Sfundamental también a los animales (...) Los dereches fundamentales
na sont libertad natural retenida por el individue frente al poder publico,
sing un baz de facultader de disposicidn atribuidas a sus titwlares par
la Constitucién para bacer frente desde la supremacta constitucional
@ cualguier accidn w amisin tlegitima contra el disfrute del vbjeto del
ierecho, provenga de quien provenga.*

Ahora bien, cuando del Estado constitucional democritico y social
se trata, el anterior planteamiento debe ser aquilatado y completa-
do. Dado, ciertamente, que tal Estado se pretende fundado en la
dignidad ontoldgica de la persona humana y hace del respeto de
ésta ~iinico fin en si mismo- ¢l metaprincipio de gu ordenamien-
to juridico v, por lo tanto, el criterio positivo de legitimidad del
mismo; dado, por otro lado, que la fundamentalidad juridica de
los derechos establecidos como tales se debe a su inmediatez por
relacion a tal eriterio positivo, en una perspectiva neoconstitucio-
nal resulta que no tienen cabida mis derechos fundamentales que
aquellos cuya titularidad corresponde a los seres humanos.

El Estado constitucional democritico y social, dicho en otros tér-
minos, es positivamente portador de la pretension de legitimidad
consistente en el respeto de los derechos inherentes a la persona
humana en razon de su dignidad, por lo cual una eventual arri-
bucion de capacidad isfundamental, por ¢jemplo, a los animales
constituiria una autonegacion radical por parte del mismo®. Es

65 Wathwrs Fresiedo, F. ], Ob, cit, p 47
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verdad, como diremos, que debe Hamarse derechos fundamentales
slo a los asi positivamente establecidos, pero el Estudo consti-
tucional democritico v social no los define ni atribuye de forma
arbitraria o en funcién de cualesquiera principios, sino porque, en
razén de la moderna autoconciencia de la dignidad humana que
¢l pretende objetivar politico-juridicamente, tales derechos sdlo a
las personas corresponden.

Tenemos, en suma, que, en ese tipo de Estado, s precisamente la
mis rigurosa perspectiva juridico-positiva la que prohibe recono-
cer cualesquiera derechos fundamentales cuya titularidad no sea
estrictamente individual.

Lo dicho refleja ya la respuesta bdsica que, en el marco del neocons=
titucionalismo y a nuestro juicio, cabe ofrecer frente al proble-
ma de la Jegitimidad del reconocimiento de derechos colectivos
y pertenecientes a personas juridicas. Los aportes de la doctrina
habrin de permitirnos, sin embargo, perfilar mejor los contornos
de tal respuesta y percibir con nitidez el riesgo que entrafa un tal
reconocimiento.

B. Entre el sinsentido de los derechos colectivos
y la barbarie uniformizadora.

La cuestion de los derechos colectivos, es decir, aquellos cuya ti-
tularidad corresponde a un colectivo de personas, ha sido, efecti-
vamente, objeto de consideracién por parte de reconacidos cons-
titucionalistas,
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Entre ellos es comiin scfialar, en primer lugar, que “en el plano de
Ia filosofia politica v juridica, entre «derechos colectivose y sdere-
chos individualess existe oposicion logica. Tertium non datur™.
En efecto, desde el momento en que la titularidad de determinados
derechos es atribuida a un "macrosujeto”, queda abierta la posibi-
lidad de contradiccion entre la voluntad éste, independientemente
del modo autoritario o democritico de formacidn de la misma, v las

de algunos -al menos, pero quizds muchos- de sus miembros.

Sucede, en segundo lugar, que, una vez reconocida, es tal voluntad
colectiva la que resulta decisoria y, por ende, vinculante u obligato-
ria para todas y cada una de las personas pertenecientes al grupo, lo
que implica que los derechos colectivos juridicamente consagrados
“tienen prioridad sobre los derechos individuales de los integran-
tes del grupo, de los miembros en su calidad de personas™*. Tal
conclusion, evidentemente, se ve reforzada en aquellos casos en
que sc afirma la dignidad de los grupos culturales, de las clases
stciiles o de cunlesquiers entidades suprapersonales, puesto que,
asi constituidas como fines en si mismos, se encuentran en condi-
ciones de exigir sacrificios individuales.

El hecho de que la atribucién de una titularidad colectiva a de-
terminados derechos pueda mostrarse congruente inicamente con
una vision holista de las relaciones sociales, la cual, a su vez, ¢s in-
conciliable con el individualismo moral o la concepeidn ontaldgica
de la dignidad humana, permite entender que Vitale tengan solidas
razones para identificar In relacidn existente entre tales derechos y
las “formas de vida y concepeiones premodernas™'.

Es esa preeminencia de los derechos colectivos sobre los indivi-
duales la que en modo alguno resulta de recibo para una amplio
de sector de doctrinarios, cuyo argumento de repulsa consiste, en
iltima instancia, en la apelacion a la moderna concepeidn de la

dignidad.
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Asi, el propio Vitale considera que los derechos colectivos reivindi-
cados por algunos tedricos del comunitarismo y por los defensores
de los Hamados valores asifiticos expresan una malentendida tole-
rancia intercultural. En su opinidn, pricticas como, por ejemplo,
la clitoritomia o la segregaciin impuesta a las mujeres

na son mds que la manifestaciin mds lamativa de culturas que se hasan
sobre la negacidn, el desconocimients y la tergiversacidn de la dignidad
perianal. No se trata, por tanto, en el fondo, de prcticas excepeionales
o accidentales y residuales, sino funcionales y esenciales para la con-
servacign de las sfermas de vidas que las reproducen y las consideran
moralmente admisibles. Ex subids que, incluso donde son penalmente
sancionables, tales prdcticas son 'de facts' toleradas o perseguidas de
forma mitigada y completamente esporddica.™

También Ferrajoli ha encarado el relativismo cultural desde el que
se reprocha al paradigma universalista de los derechos un caric-
ter etnocéntrico. La primera falacia que en €l denuncia es que tal
critica incurre en la flagrante contradiccion de apoyarse sobre el
mismo universalismo que dice reprobar mediante el traslado al
nivel de las culruras del paradigma kantiano de la dignidad, sélo
aplicable a los individuos™. También en este punto, por lo demas,
resulta relevante la perspectiva ferrajoliana de los derechos como
leyes del ms débil.

Les dervechos fundamentales son dereches contra la mayeria (...) son
siempre leyes del mds débil frente a la ley del mds fuerte, que bien puede

70 Vitnle, Ermannn. “Sobre In fundamentacidn de los derechos fundamentule
Erree luisaturaliemo v luspositivismd”. En De Cabo, Artonis ¥ Plearelln, G
rando (eds ). Los fundamentos de Tox derechos fundimentades Madeid, Trotts
2001, p. 384
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ser da e’r_v r.t'prfmu’a o sus propia; cafturas (...} protégen af individus
e su p.rr:-‘.uj.-:n ambiente cultural e moluso Jr..}m iliar (...) Piénsese en li cli-
toritomia o en las priceivas de segregacidn realizadas por los talibanes;
i lesionel fraves en perfuicio de la integridad fisica, la fibertad v la
digridad de las muferes que ningun respete de la cultura afena puede
Justificar, por la misma razdn por la que ne es justificable ¢l codige de
banar mafiess... Son, en efecro, sdlo los individues, y no las culturas,
los sufetor débiles tutelados por los derechos fundamentales, que estruc-
turialmente son siempre individunles y no colectivor.™

Euscbio Ferndndez, por su parte, alega que subardinar los derechos
humanos a los colectivos implica arruinar el casdcter revolucionario
con que aquéllos nacieron e ignorar que “la dignidad solamente se
puede proclamar de los seres humanos tomados individualmente.
Por importantes que sean los Estados, las patrias, las confesiones
religiosas, las razas o las clases sociales, no pueden ser sujetos de
derechos, sino que encarnan otros valores sociales™,

Dworkin, finalmente, considera que los dos principios o dimensio-
nes de la dignidad por él distinguidos, que constituven el conteni-
do del derecho mis bisico de la persona, del que derivan sus otros
derechos, “son individualistas en este sentido formal: adscriben
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valor v responsabilidad a las personas individuales por separado™.
De ahi que se niegue a admitir que los “derechos de la mayoria”
s¢ encuentren entre aquellos concurrentes que un Estado puede
legitimamente invocar como medio de justificacion de restriccio-
nes en el gjercicio de los derechos fundamenrales. Los derechos
de la mayoria no serfan propiamente tales, sino meros agregados
de derechos individuales.

Un derecho en contra del Gobierno debe ser un deveche a bacer algo aun
cuinds fa mayoria plense que bacerlo estaria mal, ¢ incluse cuanda la
miayoria pudiera estir peor porque ese sulgos se baga (..) Con ol fin de
satvaguardarlos, debemas reconscer el cardcter de derechos concurrentes
s6lo a los derechos de otros miembros de la sociedad en cuanto individus:.,
Diebemos distingucr fos sderechoss de la mayoria coms tal, que 1o pueden
contar como justificacion parva dejar de lado los devechos individuales, y
fe dereches personales de los miembros de una maysria, que bien podrian
contar. La prueha que debemes usar ¢s la siguiente. Alguien tiens un
derechs concurrente a ser protegide, que debe ser evaluads frente a un
derechs personal @ actuar, i esa persona estd autorizada para exigir tal
[protecricn de su gobierns por cuenta propia, como individue, sin tener
en cuenta si la mayoria de sus conciudadanar se wnen a la demanda.”

Cabe, pues, concluir que la atribucién de derechos a colectividades,
independientemente de que éstas sean definidas mediante criterios
culturales, religiosos, mayoritarios o de cualquier otro tipo, resulta
no solo ajena, sino también hostil, al ether personalista de la dig-
nidad que ¢l Estado constitucional democritico y social objetiva.
El reconocimiento de derechos a una entidad colectiva implica la
asignacion de correlativos deberes individuales a sus miembros,
que podrin ser juridicamente exigidos por la correspondiente au-
toridad grupal: he ahi el totalitarismo que entrafian tales derechos,
independientemente de la conformacion demoeritica o autoritaria

7 Fermndndee. E. Ob. cir, p. 39, "En definitiva, confeso gile i pesar de un nots
hile eofuereo, boen ascsoramiente hibliografeo v buenas intenciomes, no be ogri
dio rebiafar mi escepticismuy sobre los devechon culective (...) Es tas, me produce
cierto aombeo ¥ desconfianxd € hecho de que slgunos parnidarion de o Jore
chos enlectives se ulviden rigtdamente v con mucha frecuencia de los derechos

individuales. Los dicendores, a menudio, son partidarios de o derechaos colect
VIR, Mfehiee fi represeiiran ningun efstioubo pars ls realiescion de s popelis
Ibickeem, py. 39-40)
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de la instancia de autoridad. De hecho, la historia acredita sufi-
ciente y JlT'lI!IIIJIIu"!I'![l‘ que “si un Fﬂ.lr_'E!lu’l ek titular de derechos por
encima de los derechos del individuo, hemos abierto el caming

de la tirania

El hecho de que determinados documentos, como ¢l citado Proyects
de declaracidn sebre los devechos de las poblaciones indigenas, acompa-
fien la atribucion de derechos colectivos con la proclamacion de
la igual dignidad de los pueblos constituye un indicador mads de
la conexian existente entre dignidad v derechos, pero no por ello
defa de ser cierto que yerran completamenite en la identificacion del
sujeto digno v, por eso, titular de derechos. El referente concreto
de la dignidad humana, tal y como ha sefialado la jurisprudencia
constitucional colombiana en clara continuidad con la tradicidn
cultural que ha alumbrado el fendmeno neoconstitucional, se en-
cuentra exclusivamente vinculado a la persona narural y, por ende,
individual™.

Sucede, en otros casos, que la denominacién de derechos colecti-
vos se emplea en unsentido impropio, pues con ella no se designa
una titularidad colectiva, sino condiciones sociales de posibilidad
de un disfrute efective de los derechos individuales, o bien, di-
rectamente, derechos individuales que, teniendo como objeto un
determinado bien colective™, requieren de una particular atencidn
por parte de los poderes puiblicos.

Es el caso de los derechos a un medio ambiente equilibrado, a la
calidad de los bienes v servicios, a la convivencia pacifica, a la in-
formaciin, al desarrollo, & 1d salud pablica, a la preservacion del
patrimonio histbrico ¥ cultural, a la competencia leal, entre otros™,




Parece evidente, por ejemplo, que, tal y como se establece en el
articulo 33 de la Constitucidn politica de Bolivia, son “las personas”
quienes “tienen derecho a un medio ambiente saludable, protegido
y equilibrado”, cuyo cuidado, no pudiendo ser confiado a la inicia-
tiva privada a causa de sus caracteristicas de bien colectivo, requiere
una intervencion politica sistemdtica y directa. También lo parece
que los derechos al desarrollo, a la competencia leal, a la calidad de
los bienes y servicios o a la preservacidn del patrimonio histérico
y cultural no tienen ninguna entidad al margen de las exigencias
que se derivan de las necesidades econémicas y culturales de los
ciudadanos. De la existencia de necesidades ¢ intereses difusos,
es decir, que no corresponden a un conjunto determinado de per-
sonas, sino 4 todos v cada uno de los ciudadanos e, incluso, de los
seres humanos, no se sigue la existencia de ninguna titularidad
colectiva, sino inicamente la exigencia de garantizar a rodos y cada
uno de ellos el derecho a la satisfaccion de los mismos.

De ahi que, como sefiala Alexy, “los principios [constitucionales]
pueden referirse tanto a derechos individuales como a bienes co-
lectivos”, Lo que no parece correcto, por el contrario, es que “el
hecho de que un principio se refiera a este tipo de bienes colectivos
significa que ordena la creacidn o mantenimiento de situaciones
que satisfacen, en la medida lo mds alta posible, de acuerdo con
las posibilidades juridicas y ficticas, criterios que van mis alld de
la validez o satisfaccion de derechos individuales™, De hecho,
los ejemplos de bienes colectivos ofrecidos por Alexy y tomados
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman*' son o
bien condiciones sociales de posibilidad de un disfrute efectivo de

piiblice (titulis 11, capirule 3), El Antepmyect de reforma de li Comtltucion
dominicana establece en s articulo 55 gue “conutitnyen derechns e Tnteresen oo

lecrivos o difuses: el derecho o la paz., el derecho al desarvollo, ¢l derccho a la
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los derechos individuales o bien derechos individuales relativos a
bienes colectivios.

Tenemos, por lo tanto, que la expresitn “derechos colectivos” resul-
ta injustificada y peligrosa cuando designa aquellos cuya tirularidad
corresponde a un colectivo de personas ¢ impropia cuando se refiere
a las condiciones sociales de posibilidad de los derechos individua-
les o a los derechos individuales relativos a bienes colectivos.

Ahora bien, no es menos cierto que, del mismo modo que en ¢
horizonte de los derechos calectivos en sentido propio aparece la
barbarie diferenciadora, el individualismo universalista es suscep-
tible de desembocar en otra barbarie de signo inverso, que puede
llamarse uniformizadora. Taguieff ha llamado poderosamente la
atencidn sobre este particular desde el punto de vista de la filo-
sofia politica:

La fesis de la primacia de lo universal en of orden ético, que friplica
b de la secundariedad de la diferencia, permite redefiniv la “bavbarie”
a partir de la absolutizacidn de las diferencias colectivas. .. Esta ei fa
perspectiva en que Max Horkbeimer senialaba en 1961 «Es bdvbara la
actituid que consiste en no tratar ‘a priori’ a un hombre come un parti-
cular, como una persona, sine a definirlo en general y en primer lugar
como alemdn, negro, fudio, un extranjers o un mediterrdnes. Ex da-
ro gue la indeterminacién comunitaria del individue, producida per
neutralizacién o suspensidn de toda asignacién a un erigen fijo, o1 la
condicign de yu “elevacidn” a un walor infinite, Pere lot bumanos em-
pirices no son sitte Taramente encarnaciones el tipo tefeal de persena al
que se divigen los mandamiento de la ética. Lar personas encarnadas
deben ser no menos reipetadas en las figuras bistdrico-culturales de su
encarnacion. El irrespeto de esta scarnes cultural define una segunda
barbarie ie deviva de la alsolutizacicn de wna escaln de vadores uni-
versal, La barbarie particularista de la diferencia y de fa exclusidn ne
debe bacer otvidar ln bavbarie untvernalista de la designaldad y de fa
unifermizacisn. o

He ahi, pues, la razdn por la que, en el debate sostenido con los
liberales, los comunitaristas han exigido que, tras ka politica uni-




versalista de la igualdad de derechos, se ponga en marcha una “po-
litica de la diferencia”, en In cual “sea reconocida la identidad Gnica
de este individuo o de este grupo” con el objeto de evitar que seil
“asimilada por una identidad dominante o mayoritaria™.

Nos encontramos, asi, en presencia de la tension "entre ly nece-
sidad de una igualdad que estd siempre amenazada por el impe-
rialismo uniformizador de la ideologia civilizatoria, por un lado,
¥ lalegitimidad de una diferencia que ficilmente degenera en un
relativismo cultural que absolutiza la distincidn, por ¢l otro™,
En ella sucede que, del mismo modo que determinadas posicio-
nes liberales incurren en una desconsideracidn, al menos prictica,
de los derechos culturales, algunas propuestas comunitaristas no
garantizan suficientemente la autonomia individual®,
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No es tal, sin embargo, €l caso del comunitarismo tomado en su
conjunto. Valga destacar la defensa que Kymlicka ha llevado a eabo
de “los derechos diferenciados en funcién del grupo de las minorias
étnicas y nacionales”. Queda perfectamente claro que su plantea-
miento no se sitda en la perspectiva de los derechos colectivos en
sentido propio, es decir, aquellos que asignan titularidades grupa-
les, siendo “gjercidos por colectividades y que entran en conflicto
con los derechos individuales™, sino que se articula a partir del
respeto de 1a libertad e igualdad de los individuos.

La elave de su planteamiento viene dada por la distincién de dos
vertientes en los derechos cominmente denominados colectivos:
la restriccion interna de la libertad de sus miembros v la protec-
cion externa de los grupos culturales”. Ambas tienen como efec-
to la estbilizacidn del grupo, pero la primera protege contra el
disenso interno, planteando -en nombre de, por cjemplo, la tri-
dicién cultural o la ortodoxia religiosa- un problema de opresion
de sus miembros consistente en la vulneracion de los derechos
individuales que les asisten. La segunda, en cambio, ofrece pro-
teccion frente a presiones externas al propio grupo, planteando
la cuestidn de la justicia entre grupos en orden a que ninguno de
ellos se vea marginado o segregado a causa de la preservacion de
la particularidad de otro, por mds que se trate del numéricamente
mds importante y que sucle esconderse tras la ficticia neutralidad
cultural del Estado®,
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Asi, mientras que las restricciones internas imponen a los miem-
bros del grupo la obligacién de mantener su forma de vida, aun
cuando no hayan optado por ella voluntariamente, las proteccio-
nes externas ofrecen a cada persona ¢l derecho a mantenera si
lo desea™. Es aqui, precisa Kymlicka, “donde los liberales deben
trazar una linea. Lo que distingue una teoria liberal de derechos
de minorias es precisamente que puede aceptar las protecciones
externas (en la medida en que no permitan a un grupo oprimir
a otro), pero no las restricciones internas”, Los liberales pueden
aceptar, por ejemplo, “los derechos de autogobierno, pero insisti-
rin en que todos los gobiernos, tanto de las minorias como de las
mayorias, deben observar las protecciones constitucionales bisicas
de los derechos humanos™.

Queda claro, por lo tanto, que los derechos diferenciados en funcidn
del grupo que operan como protecciones externas resultan plena-
mente compatibles con el respeto de los derechos individuales de sus
miembros. Mis ain, no son, en rigor, derechos del grupo, sino dere-
chos de las personas en tanto que pertenecientes al mismo, basados
“en la idea de que lu justicia entre grupos exige que 4 los miembros
de grupos diferentes se les concedan derechos diferentes™,

Pues bien, bajo Ia denominacién de derechos colectivos no deben
amalgamarse con los que, siendo propiamente tales, atribuyen titu-
laridades colectivas aquellos otros que corresponden a las personas
en tanto que pertenecientes a tiles colectividades. Es probablemen-
te este segundo tipo de derechos el establecido por el Convenio sobre
pueblos indigenas y tribales en paises independientes, antes referido,
puesto que, aunque en €l se proclama que “los pueblos indigenas
deberin gozar plenamente de los derechos humanos y libertades
fundamentales” (art. 3.1.), con igual claridad se determina que “el
goce sin discriminacion de los derechos generales de ciudadania
no deberi sufrir menoscabo alguno como consecuencia de tales
medidas especiales” (art. 4)%,

89 CF. Ibidem, . 67,
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Valga, pues, subrayar que son dnicamente los derechos colectivos
en sentido propio los que contradicen el fundamento del Estado
constitucional democritico y social, mientras que los derechos in-
dividuales diferenciados en funcién del grupo resultan un medio
adecuado para que, en aquellos casos en que exista una justifica-
cion objetiva v razonable, pueda fomentarse a través de ellos la
igualdad entre personas cuyas pertenencias grupales son diversas.
De hecho, entre los mismos autores antes citados en apoyo del
rechazo de los primeros tiene lugar un amplio reconocimiento de

los segundos.

Asi, Vitale considera de recibo “interpretaciones favorables de los
derechos de libertad para las personas que pertenecen a minorfas
culturales™, aunque rechaza que se asignen cuotas a tales mino-
rias en los drganos de representacion democritica™. Ferrajoli, por
su parte, entiende que, mas alld del limite que viene dado por los
mandatos y prohibiciones que comportan los derechos individua-
les, “vale el principio de tolerancia, o sea la tutela de las liberta-
des y con ella el respeto de las diferencias culturales que gracias a
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ellas se expresan™’., Eusebio Fernindez admite de buen grado los
“derechas especiales para grupos también especiales VEr. minorias
culturales, minusvilidos, ancianos, etc.”, con lo que, en realidad,
vendrian a consistir en los derechos especificos™. Habermas, fi-
nalmente, ha justificado los “derechos concernientes al caricter de
miembro de una cultura” en los siguientes términos:

Nuestro sistema jurtdico eitd cortade, ciertamente. a la medida de ln
autanomia privada y piblica de personas privadas que estdn concebi-
das come portadores de derechos subjetives. Pero estas Ppersonas furidi-
cas no podemes representdrnoslas como dtomes aislades, puest fue sélo
ban podido individuarse por via de socializacidn, S se tiene en cuenta
la naturaleza intersubjetiva de la periona furidica, entonces tiene gue
baber también dereches concernientes al cavdcter de miembro de una
cultura. Toda persona tiene que ser respetada come individuo y a la
vex en los contextos culturales en los que se formd su identidad, y sl
en los cuales, Negado el caso, puede mantenerse esa identidad. De estos
ierechos concernientes a su pertenencia cultural, aunque sean derechos
dr los que han de considerarse portadsres los individuss, puaeden seguirse
impartantes subvenciones, atencidn piiblica, garantias, etc.”

En efecto, la persona a la que reconocemos dignidad no es el indivi-
duo abstracto, sino cada uno de los seres humanos concretos, cuyas
vidas tienen una dimensidon social que se realiza, entre otros me-
dios, en sus diversas pertenencias étnico-culturales. La existencia
de profundas asimetrias entre tales grupos justifica y exige que un
Estado realmente comprometido con la dignidad y, por ende, con
la igualdad entre las personas implemente un sistema de derechos
individuales diferenciados en funcién del grupo, de ral modo que,
como escribin Adorno, todas ellas “puedan afirmar sus diferencias
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sin miedo™. La dignidad ontoldgica no exige ¢l menosprecio de
las diferencias humanas -por el contrario, lo prohibe-, sino tnica-
mente que el valor de las mismas, como diria Lalande, nunca sea
considerado intrinseco o categdrico porque “la diferencia, para ser
vilor, ha de ser compensacion™"

Entre la barbarie particularista de la diferencia, @ ln que abocan
los derechos colectivos, y la universalista de la desigualdad, que
los derechos del individuo abstracto contienen en germen, se abre
el estrecho, pero fértil, rerreno de los derechos diferenciados en
funcién del grupo entendidos y practicados como protecciones
externas de los colectivos que son mds vulnerables; un terreno
que ¢l Estado constitucional democritico v social debe cultivar
no porque tales colectives constituyan fines en =i mismos, sino
porque en ellos participan personas, que -éstas y salo éstas- si lo
constituyen. No existe en tal Estado lugar alguno para aquellas
diferencias, culturales o del tipo que se quicra, que pretendan
ignorar la dignidad personal de cada individuo y sus correspon-
dientes derechos, pero si para todas aquellas posibilidades de
realizacién de lo humano, culturales u otras, que resulten com-
patibles con tales derechos,

C. Mis alld de la metifora: la impersonalidad
de las “personas” juridicas.

La tesis del cardcter estrictamente individual de Ia titularidad de
los derechos se ve confrontada no sélo a la cuestidn de los dere-
chos colectivos, que acabamos de considerar, sino también a la
relativa a los derechos de las personas juridicas, ranto privadas
comao piiblicas.

Estas segunda cuestion ya ha sido previamente planteada, para lo
que hemos tomado pie en el articulo 19.3 de la Ley fundamental
de la Repiblica Federal de Alemania, segiin ¢l cual “los derechos
fundamentales rigen también para las personas juridicas con sede
en el pais, en tanto que por su propia naturaleza sean aplicables a

B Adorno, Theodor W, Minima maorilia. Cltido por Tuguist, P-A. O}




las mismas”®, asi como en algunas sentencias del Tribunal Cons-
titucional espafol.

Pues bien, tanto ¢l tenor del articulo 1 de la Ley fundamental *
como ¢l del articulo 10 de la Constitucin espafiola™ obligan
a concluir que la fundamentalidad de los derechos establecidas
como tales se debe, tanto en aquélla como en ésta, a la inmediata
vinculacion de los mismos con la dignidad de la persana humana.
En ambos textos se determina que los derechos fundamentales no
son otros que los que corresponden a la persona humana, citindose
directamente los derechos humanos en el caso alemin ¥ constitu-
véndase la Declaracign Universal como instancia de interpretacion
de los derechos fundamentales en el espafiol.

Siendo asi, el articulo 19.3 de la Ly funidamental puede ser enten-
dido, & nuestro juicio, de dos maneras. Cabe interpretarlo, por un
lado, en el sentido de que las personas juridicas de derecho priva-
do se encuentran facultadas para hacer valer los derechos funda-
mentiles de que son titulares sus micmbros en la medida en dque
el ejercicio de tales derechos por parte de éstos o bien consista en
la insercidn en las mismas -puesto que, de hecho, determinados
derechos individuales solo pueden ser ejercidos de forma colec-
tiva- o bien tenga lugar a través de ellas. Se traturia, segin esti
interpretucidn, de una titularidad vicaria: los derechos de las per-
sonas juridicas serfan los de los individuos a ellas pertenccienres,
De no ser asi, la existencia del articulo 19.3 debe ser entendida
como una contradiceidn interna de la Ley fundamental, puesto
tue ésta procederia simultineamente 4 reconocer derechos, por un
ludo, solo a las personas fisicas, en tanto que Gnicos seres dignos,




v, por el otro, a las juridicas; o, en otros términos, estaria hacien-
do depender los derechos fundamentales de la dignidad, pero los
reconoceria también a entidades de las que no la predica. Lo que
no cabe interpretar es que las personas juridicas de derecho pu-
blico sean titulares de derechos en Alemania, pues éstas, segin el
articulo 1.3 de la Ley fundamental, se encuentran vinculadas a los
mismos: “La relacién Estado/ciudadano es una relacién entre un
titular de un derecho fundamental y un no titular de un derecho
fundamental ™™,

Respecto de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espanol
que hace al caso hemos de decir que no parece compatible con la
pretensién de esc Estado de darse como fundamento los derechos
inherentes a la dignidad de la persona, constituyendo asi un ethos
politico-juridico de la misma™'. En efecto, tal y como sefiala ese
mismo Tribunal, sucede que, en razdn del articulo 10 de la Cons-
titucion espafiola, “en linea de principio, los derechos fundamen-
tales y las libertades publicas son derechos individuales”, aunque
la plena efectividad de los mismos “exige reconocer que su titula-
ridad no corresponde sélo a los individuos aisladamente conside-
rados, sino también en cuanto se encuentrin insertos en grupos ¥
organizaciones™'™, Esta dltima observacion resulta antropologi-
ca y sociolégicamente fundada, pero en ella se trata tnicamente
de caer en la cuenta de que los derechos de que son titulares los
individuos son ejercidos por éstos no sélo de forma aislada, sino
tamhién en cuanto miembros de grupos y organizaciones. Parece,
pues, obvio que sélo un falso razonamiento puede conducir desde
una tal observacion hasta la conclusién de una titularidad de los
derechos correspondiente a las personas juridicas en que los indi-
viduos se insertan,

Resulta evidente, por lo demis, por referirnos silo a algunos de
los derechos cuya titularidad es atribuida por las citadas sentencias
también a las personas juridicas, que sdlo las personas fisicas son
capaces de los pensamientos, ideas y opiniones considerados en el
articulo 20 de la Constitucidn espafiola, o que sélo a ellas puede

112 Alexy, B Teoria de lis derechios fundamentales, p. 511
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corresponder el honor que el articulo 28 asocia a la intimidad per-
sonal y familiar y a la propia imagen.

A las personas juridicas de derecho privado, en suma, no corres-
ponden otros derechos que aquellos de que son titulares los in-
dividuos que en ellas se asocian; no siendo tales personas sino
"meras formas de organizacion y relacion de las personas fsicas”,
la titularidad de los derechos que pudieran serles atribuidos tie-
ne un caricter vicario, pudiendo ser referida de modo mediato a
las personas fisicas, que son, en todo caso, el “soporte bisico de
la titularidad de los derechos fundamentales™. Las de derecho
publico, por su parte, forman parte del sistema politico ordena-
do a la defensa de los derechos de los ciudadanos v tienen, por lo
tanto, el mismo cardcter instrumental que el Estado constitucio-
nal democritico y social en su conjunto, situindose la relacion
entre ¢llas v las de derecho privado o los individuos en un plano
de mera legalidad™.

8i ba idea de persona furidica supone una metdfora respects de la idea e
persona fisica, la consideracién de persona de la Administracidn priblica
entrania, @ mi juicio, una metdfora elevada al cuadrads, en la gue la
esencia de fo personal desde la clave de la dignidad de la persona se des-
vanece por compiets. La persona fivica es en st una realidad nustancial,
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& cuye servicio i¢ articula, tanto la erganizacidn del peder, come toda
la construccign del ordenamients jurtdico, La persana furidico-piiblica
¢f, por contraste, una mera constriuccidn del Derecho, carente del sentids
switancial radical de la auténtica persona y de su atributo esencial de
dignidad, elemente, a su vez, de referencia de los derechos fundamen-
tales fart. 10.1 CE)

En efecto, 1a elave para la solucidn de esta cuestidn relativa a los de-
rechos pertenecientes a las personas juridicas probablemente venga
dada por algo tan simple como caer coherentemente en la cuenta del
caricter metaforico de la “personalidad” de las mismas. La exclu-
siva dignidad de la persona humana consiste en esa su constitucion
moral que en el articulo 10.1 de la Constitucion espafiola se deno-
mina personalidad v euyo desarrollo depende de la salvaguardia de
los derechos alli considerados como inherentes a ln misma. Sdlo las
personas tienen derechos en sentido propio porque sélo cada una de
ellas es un fin en si mismo. “Cuando una idea simple toma cuerpo
s¢ produce una revolucidn” decia Péguy™. La atribucidn de dere-
chos & cualesquiera colectividades y entidades juridicas no puede
sino arruinar el curso de la revolucién neoconstitucional en que ha
tomado cuerpo la dignidad ontolégica, esa autoconciencia del valor
absoluto e intrinseco que sélo cada ser humano constituye.

Es, por consiguiente, jugar politicamente con fuego el afirmar
que “se podria admirir alguna extensién analégica del concepto
de adignidads a las personas colectivas (morales o juridicas), en
la medida en que... esas «personas colectivas» integran a perso-
nas humanas individuales, persiguen fines humanos v logran una
suficiente cohesién interna, mediante la cooperacién estable de
todos sus micmbros. Y a partir de esta reflexion, cabria admitir
la titularidad de ciertos derechos por parte de aquellas personas
colectivas™™., En la perspectiva del fundamento positivo del Es-
tado constitucional democritico v social, representa, ademds, un
completo sinsentido.
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4.3. EL DOBLE CARACTER DE
1.OS DERECHOS FUNDAMENTALES.

4.3.1. El luspositivismo y
los derechos publicos subjetivos.

Los derechos fundamentales fueron entendidos por el positivis-
mo juridico como derechos publicos subjetivos, expresidn acufiada
por la escuela iuspublicista alemana del siglo XIX. Segiin Jellinek,
uno de los principales exponentes de la misma, el derecho subje-
tivo “es la potestad que tiene ¢l hombre, reconocida y protegida
por ¢l ordenamiento juridico en cuanto se dirige a un bien o a un
interés™""", Un tal reconocimiento de la voluntad individual por
parte del Estado implica la transformacion de la misma en de-
recho piblico subjetivo, capaz de comprometer juridicamente el
poder del Estado tanto para crear un dmbito de libertad frente a
eventuales injerencias del mismo (statur magativus, status libertatis)
como para obtener de €l determinadas prestaciones (status positi-
v, status civitatis) y para participar en la configuracion de la vida
estatal (warus acfivus),

Ahora bien, si, desde una perspectiva formal, los derechos publi-
cos subjetivos constituyen pretensiones juridicas derivadas de la
personalidad, desde una perspectiva material tales derechos son
aquellos que pertenecen a los individues en su condicidn de miem-
bros del Estado (status subiectionis), lo que significa que éste es la
fuente de los mismos y que el instrumento a través del cual los crea
es ¢l derecho objetive. Se trata, dicho de otro modo, de aquella
concepeion segin la cual los derechos fundamentales resultan de
una autolimirtacién del Estado por la que éste, en ejercicio de su

110 Jellinck, Geong. Sistema de kos derechos pablicos subjetivos; Citado por No
gueirs Aleald, H. Oh, eir., p, 55. Pars lo que sigue of. Ibidem. pp. 55-57: Alexy. B
‘Teoris de los dercchos fundamentales, pp, 247-261; Saraxd Jimena, Rafael, Jue
ees, derechos fundamentales v relacinnes entre particulires, Logrobo, Univend
dad de In Rinja, 3008, pp. 17-22. [Base de datos en lines] [Tl.:|r|1:t.|§i=|l-:-r~.|H|- 1de
marzo de 2009, dislnet unirioaze '\.ﬂ1.'|--T.-I'i-:!1r':||_|r-|\:'h|\|]ig..- 178 ardensd)
Ohrormon k|t||r|'|r|u'.'.].]|:-lu "Lio sderechos bumanos v L polémits entre iusna
wurilivetio ¥ usposltivismo”. En Tamaye ¥ Salmordn, Rolando v Cdoeres Niemo,
Enrique. Tearia del derecho v concepton dogmiticos. México, Universidud Na
cinnal Autdnoma de Meézion, 1987, pp. 3435 [Base de duros en lines] Biblwreca
[uriikica Virual, disponible: 1| de marro de 2009, heepe/Swwvw, hiblojuridica ong
libroaflibro. hrm#H=359,




soberania, reconoce determinadas faculeades a los ciudadanos y se
autnimpone el deber de garantizarlas.

Una consecuencia de esa comprension de los derechos fundamenta-
les como un tipo particular de derechos piblicos subjetivos es que,
siendo siempre el Estado parte en los mismos, éstos se limitan a las
relaciones entre los ciudadanos y los poderi.'.l publicos, sin alcanzar
en absoluto ¢l dmbito de las relaciones entre particulares.

Sabido es que una tal interpretacién de los derechos fundamen-
tules, correspondiente a la erapa del positivismo juridico y del
Estado liberal, ha sido superada por el neoconstitucionalismo en
razon de que, pretendiendo fundar el Estado en el respeto de la
dignidad humana, acepta la posicién preferente de los derechos
sobre el poder, reconociéndoles, junto a un cardcter subjetivo, el
de elementos objetivos de todo el ordenamiento juridico'™'. Vea-
mos este desarrollo.

4.3.2. Derechos subjetivos v elementos
objetivos del ordenamiento.

Ya la Ley fundamental alemana determind en su articulo 1.3 que
“los siguientes derechos fundamentales vinculan a los poderes le-
gislative, ejecutivo y judicial como derecho directamente aplica-
ble". Por su parte, el Tribunal Constitucional Federal de ese pais
establecid en el fallo Liith que tales derechos, ademis de que “estin
en primera linea destinados a asegurar la esfera de libertad del in-
dividuo frente a las intervenciones del poder pablico”, constituyen
“un ordenamiento valorativo objetivo (...) Este sistema valorati-
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vo, centrado en la persona humana que se desarrolla libremente,
dentro de la comunidad social, y en su dignidad, tiene que valer,
en tanto decision iusconstitucional bdsica, para todos los imbitos
del derecha™",

El Tribunal Constitucional de Espafia ha sistematizado ese doble
aspecto de los derechos fundamentales en los siguientes términos:

Los derechos findamentales tienen un deble cavicter. En primer lugar,
los derechos fundamentales son devechos subjetives, devechos de loy indi-
vidnes ne sdlo en cvante derechos de los cindadanss en sentids estricto,
siMa en cuande garantizan wn sstatuse furidico o la fbertad en un dm-
bito de la existencia. Pero al propio tiempo, son elementos esenciales de
wn grdenamiente obfetive de la comunidad nacional, en cuanto éita se
configura como marce de una comvivencia bumana justa y pacifica, pla-
mada histdricamente en el Estado de Derecho y, mds tarde, en el Estads
social de Derecho o ol Estado social y democndtics de Derecho, segiin la
fairmila de muestra Constitucidn fart, 1.1). En cuante elements  funda-
mental de un ordenamiento ebjetive, los dereches fundamentales dan sus
confentdas bdsicos a diche ordenamients, en nuestre caso al del Extads
soctal y demoenidtico de Derecho, y atatien al confunto estatal. "™

Ese mismo Tribunal ha especificado que los derechos fundamenta-
les afectan a todas las ramas del derecho™ y establecido que “son

112 Teibunal Constitucional Federal de Alemania. BVedfGE, 7, 198 (208), O3
tada por Alezy, R. Teoria de Jos derechoy fundamentales, p, 198, “E1 Tribunal
Constitucivnal Federal mrars de dar cucotn del sefecto irradiscions [BVerfGE 7
198 (207)] de lax normas jusfundamentales en s tomlidad del sinterna furidico
con la ayvuda del COnCepio de orden valocative obietive., 2 «De acuendo com 1a
jurisprudencia permanente del Tribunal Constitucional Federal, lus normas fus
fundamentales conticnen no wilo derechos subjetvos de defenna del madividoo
frente al Estado, sino gque representan, al mismo tiempo, ue orden valorathe
ulrjetive e, € tan decisidn bavica _'rurlllrul conatitucionil, vale pam todos los
dmbltos del derecho ¥ propotcions divectrices < impulson pars la r
administracion y la justicias [BVerflGE 39, 1 (#1)]7 (Thidem, p. 507)
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de aplicacidn directa, sin que sea necesario para su efectividad un
desarrollo legislativo {art. 53 de la Constitucién)™'™, lo que tiene
la virtualidad de evitar que la vigencia de tales derechos se vea
impedida por la legislacion negativa, es decir, por la ausencia de
desarrollo de los mismos mediante leves ordinarias'®.

Tenemos, por lo tanto, que el carfcter subjetivo de los derechos
fundamentales consiste en que fijan el estatus juridico de los in-
dividuos, garantizindoles el poder de ejercerlos v de exigir judi-
ciilmente su respeto y proteccion,

Por otra parte, el caricter objetivo de tales derechos significa que,
constituyendo elementos bisicos de todo el ordenamiento, estin
dotados de la midxima normatividad juridica, lo que implica que
vinculan a todos los poderes puiblicos, que irradian sobre todas lus
ramas del derecho, que son inmediatamente aplicables, que surten
efectos también en la relaciones entre particulares v que compro-
meten una accion positiva por parte del Estado'”’. A continuacidn
nos proponemos desarrollar brevemente estas dos ditimas conse-
cuencias de la dimensitn objetiva de los derechos fundamentales,
que no han sido anteriormente aludidas.
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4.3.3. Dos consecuencias de la objetividad
de los derechos fundamentales.

A. El efecto horizontal.

En efecto, tal y como Alexy ha sefialado, “las normas jusfundamen-
tales influyen en la relacion ciudadano/ciudadano y, en este sentido,
tienen un efecto en terceros o un efecto horizonral™™, lo que es ge-
neralmente aceptado por la doctrina'. El constituyente chileno se
cuidé de especificar que *los preceptos de esta Constitucion obligan
tanto a los titulares o integrantes de dichos drganos [los del Estado]
como a toda persona, institucién o grupo™, pero, en realidad, la
eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones inser privatas
no es sino un corolario de su dimensién objetiva y, en dltima instan-
cia “de la afirmacion de la Ley fundamental como norma juridica v

del principio de interpretacion conforme a la misma™?,

Si los derechos fundamentales se limitaran a ofrecer proteccidn,
tal ¥ como ha ptetl:ndi-dn Dwaorkin, *no contra otras personas en
caanto individuos, sino contra los gobiernos™*, no estariamos en

118 CL Alexy. B Teorla die los derechos fundamentales, P 510-511

119 =*Perdemens tambrién scialar con Hihberle qie la proteccidn dil cantenido cien
cial e low derechos CORAEITUYE UNa garantis et winal en relision con los fres
establécidon ohjcthimente por la cartz fundamental, De esta forma, of sistema
e derechis n:rgurm]:.r- fromex unia fuerra vitulants EfA Omncs, o plnn 3
mente aplicables no sdlo o las relaciones particalares-Estada, sino tumbidn enne
particulares” (Mogueirn Alcald, H. Ob. ¢, P *En efecto, o bien algunos
derechos fundamentales, por su oaturalers, generan oblipaciones silo frente 1l
Extado {por elemplo, el derecho de peticion o el derecho o la igoaldad ante la ley
I muaynrin de ellos encierra tomblen una exigencia de respetn frente 2 los part
cularce...” { Bustamante Alarcdn, B, Ob. cit., p. 1K1
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condiciones de encarar el “acuciante imperativo politico del pre-
sente” que viene dado por la pujante emergencia de poderes so-
ciales ficticos, particularmente economicos ¥ financieros, que, en
muchus ocasiones, resultun incluso mas implacables que las viejas
autoridades piiblicas en la violacion de los derechos fundamenta-
les™ y a los cuales la globalizacién en curso estd dotando de una
crecientemente intensa capacidad para incidir sobre las personas
y afectar a importantes aspectos de sus vidas'™

Ahara bien, a esa justificacion pragmitica del efecto horizon-
tal de tales derechos cabe afiadir, desde la dptica del fendmeno
neoconstitucional comn efhes ;ml|tif-.1—_'|ur|'|.iiru de la di!.-,:nid.sd de
las personas, que la mejor defensa de éstu consiste, como sugiere
Virale. en reconocerles la titularidad de los derechos fundamen-
tiles dondequiera que se encuentren’. Dicho en otros términos,
¢l efectn horizontal de los derechos fundamentales verifica que,
en un Estado constitucional democritico y sociul, "el respeto de
la dignidad es un mandato que abliga no sélo a las autoridades
piblicas sino a los particulares, cualesquiera que sea la relacion
que exista entre éstos. Es, en si mismo, un principio minimo de
convivencia™ ™. Resultaria, ciertamente, esperpéntica la figura de




un Estado comprometido con la dignidad y los derechos de unos
cindadanos que, por su parte, estuvieran autorizados a irrespetarse
mutuamente tal dignidad y violar tales derechos en sus relaciones
privadas. Superada la concepeidn de los derechos fundamentales
como deréchos pablicos subjetivos,

el andiisis de los derechos fundamentales pasa... a un primer plans, lo
que implica que su estudio o se va a realizar inicamente en funcidn
de su relacién con el Estado, sine que va a primar la consideracidn de la
dignidad y de la libertad y la libertad de la persona como micles central
del ordenamients, sobre el que ba de givar toda la vida piiblica, y a cuye
respeto estin obligades, no sélo los poderes publicos, sino también todus
las persenas, 81 lo que interesa es el mantenimients de las condiciones
que permitan bablar de la existencia incélume de la dignidad y de la
libertad, no existe motive alguno para excluir como lesion de las mismas
aguellas agresiones que provienen de los sufetos particulares.””

Lo dicho permite entender, como resume Jorge Prats, que hoy no
se discuta que los derechos fundamentales tienen un efecto infer
privates, aungue, como ¢l mismo anade, “la mejor doctrina insiste
en que se tome en cuenta la multifuncionalidad de los derechos
fundamentales para asi posibilitar las soluciones diferenciadas
conforme al derecho en causa en el caso concreto™ ™. En efecto,
dade que los derechos fundamentales vinculan al legislador, a él
corresponde la transformacidn del contenido general de los mis-
mos en contenidos concretos del derecho privado que resulten
inmediatamente obligatorios para los participantes en relaciones
de ese tipo.

No obstante, en aquellos casos en que la proteccidn legislativa de
los derechos fundamentales resulte exigua o, peor ain, inexistente,
en razom de esa misma concepeidn normativa de la Constitucion
que hace que los derechos fundamentales surtan un efecto hori-
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zontal debe decirse que los jueces se encuentran obligados a aplicar
inmediatamente los derechos fundamentales constitrucionalmente
consagrados '* . Una tal aplicacién puede consistir en interpretar
el derecho privado vigente conforme a tales derechos, pero, si to-
davia esto resulta insuficiente, “el juez puede ¥ debe inaplicar las
normas del Derecho privado que resulten inconstitucionales a la
luz del catilogo de derechos fundamentales™ ™, cuya tutela judi-
cial efectiva pueden los ciudadanos impetrar ante Jos tribunales
independientemente de que hayan sido o no concretados legisla-
tivamiente'.

B. La accidn positiva.

El respeto de los derechos fundamentules exige, ciertamente, que
las autoridades puablicas se abstengan de tomar determinadas de-
cisiones v de llevar a cabo determinadas acciones,

En lo gque respecta al tratamiento de los extranjeros, resulta muy
interesante ¢l sefalamiento efectuade por Dworkin, segin el cual
¢l respeto de la dignidad humana opera no solo como interdic-
cion de transgredir “los derechos humanos primordiales”, es decir,
“aquellos que todo pais debe respetar con independencia de cuitles
sean sus pricticas y tradiciones”, sino que también comporta un
recisito de consistencia en la propia interpretacion de la misma,
de tal modo que salo un gobierno malintencionado pmiria tragara
alguien de una forma tal que resultara injustificable con arreglo a
la concepeitn de ln dignidad adoptada en el pais correspondiente
a tal guhiurlu'r'




Ahora bien, la logica juridica que se sigue del establecimiento de
la dignidad como fundamento, como es el caso en ¢l paradigma
neoconstitucional, impone a las autoridades pablicas de un Estado
no sélo deberes negativos o de abstencidn, sino también positivos
o de adopeiin de determinadas medidas™’.

De ahi que, en una muy firme tradicion juﬁspmd:ndul. la Corte
Constitucional de Colombia haya podido dejar bien sentado que

fos derechos fundamentales no incluyen vdlo derechos subjetivos y ga-
rantias constitucionales & fravés de fos cuidler of individue se defrende
[frente a las avtuaciones de das awteridades pablicas, también incliye
deberes positives que vinculan i todas las ramas del poder priblico. No
sile existe la ohligacidn negativa por parte del Estade de no lesionar a
exfera individual, tambidn existe la obligacidn position de contribuir a
lu realizacisn efectiva de tales derechos. La razén juridica que explica
exte compromise pasitive del Estada se encuentra en el mandate consti-
tuctonal segiin el cual, el Estads colombians se funda en el valor de la
dignidad bumana, o cual determina, ne sdlo wn deber negative de no
intramision sine también un deber positive de proteccidn y manteni-
mienta de condiciones de vida digna,'™
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En el orden de los Tratados internacionales relativos 2 derechos
humanos destaca, en ese mismo sentido, el deber de adoptar dis-
posiciones internas establecido por la Convencidn americana y par
¢ Protocols de San Salvadar ™,

Probablemente sea en la resis de lo “indecidible que no” pertene-
ciente al modelo garantista de Ferrajoli donde la doctrina ha en-
futizado con mayor vigor la dimensidén positivi que comporta para
el Estado, incluso para sus mayorias democriricas, el compromiso
con Jos derechos de cada ciudadano'™. Lo que no parece juicioso es
entender, como en ese modelo se hace, que sean sdlo los derechos
sociales los que generen vinculos positivos o mandatos, mientras
que los de libertad vincularian dnicamente de forma negativa, es
decir, en tanto que prohibiciones. 5i los derechos de libertad in-
-:lu:.'l:n. entre otros muchos, los relativos a la iniclativa econdmica
privada, éstos requicren del Estado el cuidado y estimulo de ks
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libre competencia mediante la vigilancia y la sancién de pricricas
tendentes a obstaculizarla o hacerla desaparecer. Nada tiene de ex-
trafio, por lo tanto, que el articulo 244.3 de la Constitucidn politica
de la Repiiblica del Ecuador, por ejemplo, haga al Estado responsable
de “impulsar la libre competencia y sancionar, conforme a la ley,
las pricticas monopolisticas y otras que la impidan y distorsionen”.
Sabemos, por lo demds, de la amplia difusion que conoce la fun-
cidn estatal de vigilancia de la competencia.

4.3.4. ;La aceién positiva horizontal?

Un problema particularmente delicado es el que viene plantea-
do por el entrecruzamiento del efecto horizontal de Jos derechos
fundamentales con la necesidad de una accion positiva, es decir,
ln cuestion de saber si la logica del Estado constitucional demo-
critico y social como ethos objetivo de la dignidad exige que los
ciudadanos se encuentren obligados a adoptar en sus relaciones
privadas medidas positivas orientadas a la mutua salvaguardia de
sus derechos fundamentales,

El adecuado discernimiento de la respuesta que cabe razonable-
mente ofrecer a tal cuestion requeriria una extension que, desgra-
ciadamente, no podemos permitirnos en el marco de la presente
investigacion,

Entendemos, sin embargo, que cabe afirmar, en linea de principio,
gue una respuesta positiva conduciria directamente al totalitarismn,
pues si cada ciudadano resultara ser privadamente responsable de
tomar medidas positivas para proteger el ejercicio de los derechos
fundamentales de todos sus conciudadanos, incluidos los sociales,
pricticamente la totalidad de los aspectos de su vida y de sus recur-
sos estaria sometida a regulacion constitucional, con lo que ¢l dm-
bito de su autonomia personal quedaria reducido a la vaciedad.

Es verdad, como antes hemos afirmado, que la ciudadania es mem-
bresia del Estado y que los derechos por éste reconocidos tienen un
efecto horizontal, pero no lo es menos que solo en una perspectiva
totalitaria cabria identificar al ciudadane con el hombre, lo que equi-
valdria a aniquilar la dimensidn individual de la vida humana.




Las acciones positivas horizontales en orden a la satisfaccion de
los derechos fundamentales de todos los conciudadanos forman
parte de la cultura de la solidaridad que, en razdn de lo que mis
tarde denominaremos una particular ética de miximos, nosotros
consideramos moralmente deseable y socialmente necesaria para
poder avanzar hacia mayores cuotas de humanidad en nuestras re-
laciones sociales, pero la obligatoriedad juridica de las mismas no
podria significar, como decimos, sino la reduccidn del hombre al
ciudadano, es decir, una vulneracion sisterndtica de su dignidad.

Por consiguiente, la ilegitimidad de ln accidn positiva horizontal en
condiciones ordinarias viene dada por la existencia de un conjunto
de derechos individuales que se sintetizan en el principio bésico
de la autonomia de lu voluntad.

Ciabe pensar, no obstante, que en determinadas circunstancias
excepcionales tales derechos puedan v deban ser ponderados con
otros -como ¢l derecho a la vida- radicalmente importantes. Asi,
al menos la figura juridica de 1a asistencia debida a cualquier per-
sona en peligro grave e inminente para su propia vida represen-
ta, a nuestro entender, un deber prima facie que forma parte del
minimo respeto de la dignidad humana que los ciudadanos de un
Estado comprometido con la misma deben exigirse juridicamente
a s{ mismos. En situaciones extraordinarias, dicho de otro modo,
puede perfectamente establecerse -en el citado caso de figura debe
ser establecida- la obligatoriedad de determinadas acciones positi-
vas horizontales, lo que ciertamente representaria un limite para
la autonomia de la voluntad, pero éste, por miis que radicalmente
importante, solo es, en Gltima instancia, otro derecho y, como tal,
susceptible de ser sometido a ponderacion'”,

4.4. Los DERFCHOS FUNDAMENTALFS
EN TANTO QUE PRINCIPIOS.

4.4.1. Reglas y principios.

La va clisica distincidn entre reglas v principios como dos tipas
de normas juridicas -que pueden ambas ser formuladas mediante

137 Ct. Bustimante Alirotn, B Ok i, pp. 991001




las expresiones dednticas hisicas del mandaro, la permision y lu
prohibicién- es portadora de una gran potencialidad heuristica
de cara a la comprension del modo de funcionamiento de los de-
rechos fundamentales en el Estado constitucional democritico v
socinl. Segin Alexy,

el punte decisive pura la distincidn entre reglas y principios es gue los
principior sen mandatos de optimizacidn mientrar que las reglas tienen
ol cardcter de mandatos definitivos. En tanto mandates de optimiza-
cidn, los principios son normas que ordenarn que alyo sea realizado en
la mayer medida posible, de acuerds con las posibilidades juridicas ¥
Mdcticas. Exto significa que pueden ser satisfeches en grades diferentes
¥ que la medida ordenada de wu satisfaceidn depende no sdls de las
pasibifidades fifcticar sine furidicas, gue estdn determinadas no sdilo
par reglas vino tambida, csemcialmante, por fox principios apuestes.
Esto siltimo implica que los principios som susceptibles de ponderacion
¥ itilermeds, fa mecexitan. La Panﬁfmrwn erda ﬁlﬂm: de aplicecidn del
derecho gue caracteriza a los prineipios., En cambie las reglis son nor-
mas que yempre o bien son satisfechas o no Is son. 8i una regla vale
y o5 aplicable, entonces extd ordenads bacer exactamente Jo que ¢ffu
exige; mada mds y nadia menos. En este sentido, las reglas contienen
determinacianes en el dmbito de lo fictica y juridicamente posible. Su
uplicacion es una cueition e todo o nada. Ne sen swscepribles de pon-
deracidn y tampace la necesican. La subtuncidn es para ellas la forma
caracteristion de aplicacion del deveche.'™

Tal distincidn aparece claramente en “las colisiones de principios™
v en “los conflictos de reglas”, que, aunque tienen en comiin el he-
cho de que la aplicacion independiente de dos normas conduce a
resultados incompatibles, se diferencian por el modo de solucion.
Asi, mientras que ¢l conflicto de reglas dnicamente puede ser so-
lucionado o bien introduciendo en una de las reglas una cliusula
de excepcion o bien declarando invilida al menos una de ellas y,
por lo ranto, eliminindola del ordenamiento, la colision de prin-
cipios se resuelve mediante la ponderacidn de intereses opuestos a
fin de poder determinar cuil de ellos, abstractamente del mismo
rango, posee mayor peso cn el caso concreto, estableciéndose asi
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entre tales pr'm.:]pmh una relacion de prcucdcnria. condicionada,
es decir, relativa a las circunstancia del caso'™,

La distincion entre reglas y principios se da actualmente por ad-
quirida en la teoria del derecho. La hace suya, por ejemplo, Zagre-
belsky'™ y es idéntica a la propuesta por Dworkin entre “normas”
v “principios™ ", aunque también ha acufiado las expresiones “una
constitucion de principios” v “una constitucién de detalles” o de
“reglas” para pasar a defender la primera de esas dos formas de com-
prender el texto constitucional, tal v como hace la interpretacidn
juridica comiin'“. Los principios, segin Dworkin, contendrian
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“conceptos” morales u “drdenes abstractas”, que dejan abicrto su
significado concreto en unas u otras circunstancias particulares,
mientras que las reglas registrarian una teoria relativa a la satisfac-
cién de tal concepto o, lo que es igual, la "concepcion” especifica
prevalente en un determinado momento®’,

Pues bien, por mis que los derechos fundamentales sean ocasional-
mente formulados como reglas con el propdsito de evirar los abu-
508 que vienen posibilitados por la indeterminacion concreta de los
principios™! y que éstos, por otra parte, puedan referirse también a
hienes colectivos, lo cierto es que las normas sobre derechos suelen
ordinariamente venir dadas come principios constitucionales™".

4.4.2. La limitacion de
los derechos fundamentales.

Lo anteriormente dicho implica que la mayor parte de los derechos
no son absolutos -no deben olvidarse aquellos que, formulados en
forma de reglas, si lo son-, sino que tienen un caricter prima facie™,
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siendo, por lo tanto, susceptibles de ser limitados en su ejercicio
cuando asi venga requerido por la proteccidn de otros derechos o
de bienes juridicamente protegidos,

“Para que la coexistencia de los principios y valores sea posible es
necesario -confirma Zagrebelsky- que pierdan su cardcter absoluto
(...) es propio de los principios v de los valores su capacidad para

relativizarse a fin de pn-d.:r conciliarse reciprocamente™',

Ineluso Dworkin, quien insiste copiosamente en que los derechos
representan triunfos individuales frente al beneficio general o el
cileulo de utilidad de las mayorias, criterio al que suele acudirse
en muchos procesos de toma de decisiones politicas'®, se ve en
situacion de tener que admitir:

Tampoco quiery exagerar, Quien afivme gue fos cindadarnes tHenen un de-
reche en contra del Gobierno no necesita ir tan lefos que diga que ef Extado
ne tiene nunca fustificacion para invalidar ese derechs. Podria decin, por
efempla, que aungue lor cindadancs tengan derecho a ln libertad de ex-
presicn, ef Gobierno puede invalidar ese devecho cuando es necesario para
proteger los devechos de ofros, o para impedir una catdstrofe o incluss para
obtener un mayor beneficio publico claro ¢ importante (aungue 1i recono-
ciera euto iltime come fustificacidn pesible na estaria colocands el derecho
ent cuestidn entre los mads impartanites o fundamentales)'™
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Tenemaos, en sumu, que los principios, incluidos aquellos que for-
mulan derechos fundamentales, estin necesariamente sometidos
a ponderacion, lo que implica la posibilidad de que sus titulares
vean limitado el ejercicio de los mismos en razon del mayor peso
que, en ¢l caso particular, tenga otro derecho fundamental o un
bien juridicamente protegido'™.

Sin embargo, ¢l que los derechos fundamentales puedan ser pon-
derados en nada resta fuerza a la afirmacion de que la dignidad
humana constituye tanto su fundamento como su objetivo, pues
esto no significa, como ha sefalado el Tribunal Constitucional
espafiol, que tales derechos sean i fofe condiciones imprescin-
dibles para la efectiva incolumidad de la dignidad, de modo que
toda restriccion en el ejercicio de aquéllos equivalga a una viola-
cidn del respeto a ésta'®,

El respeto a la dignidad, por el contrario, s exige, tal y como es-
tablece ese mismo Tribunal ¥ yva hemos sefinliado en el contexto de
sus funciones en el sistema de derechos, que ninguna de las limi-
taciones en el disfrute de un derecho conlleve menosprecio para la
misma, que vendria asi a constituirse como minimum invulnerable;
asimismo exige que, aun debiendo ser ocasionalmente restringidos
en su ejercicio, los derechos fundamentales sean siempre optimi-
zados, es decir, realizados en In mavor medida de las posibilidades
juridicas v facticas.

Existen, por decirlo de otro modo, limites de los limires de los de-
rechos fundamentales. Estos, segin un planteamiento, vendrian
dados por el contenido esencial de los mismos consignado en la

we dernchon constituckonales "l gue tonee una ra TEA
2 veoes ln Corte Suprema la desceibe comn ona raeos frpeTath

ch por efemplo, pecosituria una ¢

I titbe it
v agee Ciliver Wendell Holmes ieend un spelign

K. El doavilnks de bs wlily,

'




Ley fundamental altmana v en la Constitucidn eipasiola™, En su
Sentencia 11/1981 el Tribunal Constitucional de Espana siguié
dos caminos de aproximacion a la idea de contenido esencial:

El primere es tratar de acudir a fo que se suele Mamar la naturaleza
Juriilica o el modo de concebir o de configurar cada derecho. Segin esta
tideir byt e tratiar de establecer wuna relacidn entre el lenguage que uti-
lizan las dispericiones Harmafticas y lo gue alguncs awtores ban Hama-
io el metalenguare o tdeas grneralizadas y comvicciones generalmente
admitidas entre foi furistas, s fueces y, en generad, los especialistas en
Derecha (...) Constituyen el contenido esencial de un dervcho subjetive
aguellas facultades o posibilidades de actwavidn necesarias para que of
derecho sea recognascible coma pertinente al tipo descrita y sin las cunles
defa de Jrertenecer a ese ripu ¥ tiene que pasara gm;fnr cemprendido en
stre desnaturalizdndose, por decirlo asi {,..)

El segundo pasible caming para definir el contenide exencial de un de-
reche consiife en tratar de butear lo it wna importante tradicion ba
Uamado los intereses furidicamente protegidor come miicleo 3y middula de
les derechos subjetives. Se puede entonces hablar de una esencialidad
del comtenido del derechs para hacer referencia a aguella parte del con-
tensido del derecho que es absolutamente necesaria para que lat intereae
Juridicamente protegibles, que dan vida al devecho, resulten real, con-
ereta y cfectivamente provegidas. De este mode, se rebasa o se desconvee
of contenido iencial cnando ef dereche queda sometide @ Kmitaciones
que la bacen impracticable, ls dificultan mds alld de lo razonable o fo
despapan de la necesaria proteccion.’™
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Ahora bien, mucho nos tememos que resulta completamente ino-
perante a efectos legislativos o judiciales decir que el contenido
esencial de un derecho es aquello que hace que conserve su natu-
raleza propia o que es necesario pam proteger los intereses con-
cernidos,

En la doctrina alemana se encuentran algunas teorias, respaldadas
por un desarrollo jurisprudencial de su Tribunal Constitucional,
que se apartan de la comprension del contenido esencial de los
derechos fundamentales como nicleo minimo o irreductible de
los mismos, interpretando el mandato del respeto a dicho conte-
nido por parte de la Ley fundamental como el establecimiento de la
obligatoriedad del control de constitucionalidad sobre cualesquiera
normas que regulen, configuren o limiten ¢l ejercicio de un derecho
fundamental, lo cual, de ser correcto, implicaria la desaparicion de
la diferencia entre un contenido esencial y otro periférico'™. De
ahi que Bustamante Alarcén concluya que “el contenido esencial
de cada derecho fundamental debe identificarse con la totalidad
del contenido del derecho, y entenderse como un mandato expli-
cito -en aquellas constituciones o cartas fundamentales que lo re-
cojan- para controlar la validez o constitucionalidad de cualquier
normi que incida en los derechos fundamentales, sea para limirar
o regular su ejercicio o para configurarlos™"

4.4.3. Los derechos “vivientes™ v
las generaciones de derechos.

El hecho de que las normas sobre derechos fundamentales suelan
venir formuladas como principios y que éstos contengan concep-
tos susceptibles de diversas y cambiantes concepciones permite
entender que el sistema de los derechos fundamentales, al igual
que sucede con el conjunto constirucional, sea capaz de un fuer-
te dinamismo que lo abre a futuros desarrollos. Es a ese caricter
evolutivo de la Constitucién y de los derechos fundamentales por

54 CL Bosramante Alarcdn, B, Ob, e, ppe 154-156. Ademds, s jur iprtides
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ella consagrados, del cual ya Smend, por cierto, fue plenamente
consciente'™, al que hace referencia la expresion froimg Constitu-
tion de la doctring estadounidense, hoy, por lo demds, amplia-
mente extendida.

Una caracterfstica no accidental de la constttuctidn ex s natwraleza de
principic. Los principios son mormas naturalmente abiertas a los desa-
rroflos del future. 5i la Constitucion italiana (articule 27, pirrafe 3
probibe las penas contrarias al “sentide de bumanidad”; st la Constitu-
cidn extadounidense (Enmienda VIII) probibe las penas “inusitadas y
crueles”, y ne han sids probibidus, analiticamente, los azotes, la torturs,
la picata, efeétera, ¢s porgue estala en la intencidn de los constituyentes
que esas formulaciones vivieran en el futuro. Los principios contienen
“comceptos” (bumanidad, dignidad, igualdad, libertad, etcétera) que (se-
ptin la distincidn de R, Drwsrkin) viven a travds de sus “concepeiones’
cambiantes en el tiempo. Por tanto, se puede decir fundadamente que la
“tonstitucidn viviente', es decir la apertura a la evolucién de la cultura
Juridica, es, fustamente, lo que encontransos en la intencidn de fos corts-
tituyentes, cuands se expresan por medio de normas de principio.’”

En efecto, si el derecho actual es “un incesante «hacerses", que
requiere, como bien sefiala Zagrebelsky, de la clisica virtud de la
prudencia'™®, no lo son menos los derechos fundamentales, cuya
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raz6n de ser no es otra que la salvaguardin de la dignidad de las
personas humanas, permanentemente confrontadas a situaciones
histdricas cambiantes y nuevos contextos emergentes. Un sistema
de derechos fundamentales representa, a nuestro entender, una
concrecién de las exigencias del respeto de la dignidad humana
en un determinado momento histdrico, exigencias que dependen
de una amplia y diversa gama de facrores sobre la que Bobbio ha
llamado la arencidn.

El elenco de los derechos bumansy se ba modificads y va modificdnduse
con-&f cambie de lay condicianes bistdricas, esto ex, de las meceridades,
de los intereses, de lox clases en el poder, de los medios necesarios para su
realizacian, de las transformaciones tdenicas, ete. {...) Lo gue prucha
que no exivten dereches fundamentales por su propia naturaleza. Aque-
Ue que parece fundamentad en wn Epoca bistdrica y en wna civilizacidn
deferminaida, no et fundamental en otra dpova v en otra cultura,"™

lgualmente Ferrajoli destaca el cardeter dindmico del sisterna de de-
rechos fundamentales, considerindolo vinculado a la historia de los
movimientos revolucionarios modernos que han tratado de subvertir
la ley del mas fuerte™. Sin embargo, tal y como €l mismo scfiala,
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entre los factores de evolucion de tales derechos ha de contarse con
“la creciente evidencia de violaciones de la persona percibidas como
intolerables™, evidencia que nosotros interpretamos como sedi-
mentacion de largos procesos de maduracion moral, en razdn de la
cual determinados tratamientos de la persona humana legan, en
un determinado momento, a ser considerados como absolutamente
rechazables. En nuestra sucesion generacional, efectivamente, las
personas aprendemos, ¥ "no sdlo a nivel cientifico, téenico o artisti-
eo, sine también a nivel moral: ¢l reconocimiento de la abtonomia
persanal, la dignidad que, en consecuencia, a todo hombre compete,
los derechos humanos, el derecho imparcial, la forma de vida demo-
criitica se han incorporado a nuestro saber moral en un proceso que
resulta ya irreversible, de modo que renunciara todo ello implica va
renunciar 4 nuestra propia humanidad™™.

Ellenguaje de las generaciones de los derechos™', en ocasiones re-
chazado a causa de una percepcion del mismo como herramienta
idenldgica ordenada a privilegiar los derechos histdricamente ante-




riores sobre los posteriores, permite expresar, sin embargo, el caric-
ter evolutivo de los mismos, asi como su marcada correspondencia
con los sucesivos movimientos revolucionarios modernos, Sugiere,
ademds, la idea segiin la cual los derechos fundamentales son una
historia, que, al igual que la personalidad humana -cuya identi-
dad hemos considerado provectiva-, permanece abierta. La pro-
pia dignidad humana es “un concepto en gran medida abierto™**,
que evolucionard en funcién de los nuevos horizontes espirituales
v morales que vaya desbrozando la humanidad,

Tanto las nuevas amenazas que vayan a cernirse sobre la dignidad
humana como las emergentes posibilidades de respeto que se le
ofrezcan, asi como -esperemos- la profundizacion v el afinamiento
de nuestro sentido moral o de la humanidad seguirin manteniendo
abierto el sistema de los derechos fundamentales,

4.5. :DERECHOS HUMANOS O DERECHOS FUNDAMENTALES?

En el presente epigrafe trataremos de sostener que los derechos fun-
damentales resultan de la positivacion juridica de los derechos hu-
manos, que constituyen el contenido de la actual ética civica. Para
encarar debidamente ese asunto necesitamos, por un lado, situarlo
sobre el trasfondo de la polémica entre iusnaturalismo y juspositivis-
mo, puesto que, segin algunos autores, los derechos humanos “puede
decirse que son... la expresion contemporinea de la ley natural ™,
ello deberia permitirnos considerar la cuestion de la relacion entre la
moral y el derecho. Hemos de proceder, por otro lado, a distinguir
entre lo justo y lo bueno con el objeto de poder captar el caricter de
Ia ética civica y distinguirlo del de las éticas lamadas de miximos.

4.5.1. lusnaturalismo v luspositivismo.

A. Los derechos naturales en
el primer constitucionalismo.

En su afin de restriccion del Estado y de separacion del mismo res-
pecto de la sociedad, el primer constitucionalismo fue heredero de
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la tradicidn iusnaturalista, cuyos derechos naturales resultaron ser
idéneos para afiadir a la limitacion estructural y formal del poder
procurada por la distincidn entre el poder constituyente v los cons-
tituidos, asi como por la separacion de éstos, otrade tipo sustancial
derivada de la existencia de una normatividad pre y supraestaral™,
De ahi que el articulo 16 de la Declaracidn de los derechos del bombre
y del viudadans estableciera un concepto material de Constitucion
compuesto por esos dos elementos: “Toda sociedad en la cual no
este establecida la garantia de los derechos, ni determinada la se-
paracitn de los poderes, carece de Constitucion”.

En efecto, los Estados surgidos de las revoluciones liberales reco-
nocieron los derechos naturales del individuo como anteriores v
superiores a ellos mismos y se dieron por funcion la de proporcio-
narles cobertura legal, admitiendo por esa via un presupuesto de
tipo material como condicidn de validez de su propia legislacion.
La Declaracidn de los independentistas norteamericanos en 1776
remitio ese atbos extracstatal a las “leyes de Jo naturiadeza”y al "Dios

de dsit matwraleza” en el momento de proclamar

comme evidentes extar verdades: e todas fox hombres som creadas I';E']'ﬁ?.l']."_!’;
que son dotaidos por su Creador de ciertos derechos inalienables; que entre
dstos estdn la vida, la libertad y la hisqueda de la felicidad; que para
farantizar éxtos deréchos se instituyen entre Jos hombres los gu;b;}nmj.
que derivan sus poderes legitimos del cansentimiento de los gobernados;
que cuande quiern que una forma de gobierna se haga destructora de estos
principies, el pueblo tiene ol derecho a reformarla o abolirla ¢ instituir
un nueve gobierne que so funde en diches principios, v a organizar s
poderes en la forma que a su fuicio ofvecerd las mayeres probabifidades
de alcanzar su seguridad y felicidad."”




Asimismo el articulo 1 de la Declaracidn de derechas del buen pue-
bla de Virginia (1776), ripidamente integrada en su Constitucion,
acudio a la “naturaleza” humana para dejar bien sentada la exis-
tencia de derechos inherentes a todos los individuos. También los
miembros de la Asamblea Nacional Francesa tuvieron conciencia,
en el momento de adoptar la Declaracidn de los derechos del hombre y
del cudadano (1789), de estar formulando los “derechos naturales”
del hombre “en presencia del Ser Supremo v bajo sus auspicios™.

Tenemos noticia de la existencia de diversas corrientes iusnatu-
ralistas, pero la tesis comuin a todas ellas consiste en afirmar que
existen principios morales de justicia universalmente vilidos v ra-
cionalmente cognoscibles, los cuales afectan a la validez juridica
de las normas, de tal modo que aquellas que no se adecuen a tales
principios no pueden ser consideradas como juridicas'™,

B. La critica iuspositivista
de los derechos naturales.

No obstante esa decisiva contribucidn a la retérica de las revolu-
ciones liberules, los derechos naturales comenzaron a convertirse
en blanco de fuertes criticas desde finales del siglo XVIIL Por
ejemplo, en su obra titulada Falaciar anarguistar ya Bentham li-
mitaba los derechos a los positivamente establecidos, consideran-
do que “derecho™ y “ley” son términos correlativos, al igual que
sucede con “hijo" y “padre”, por lo que “un derecho natural es un
hijo que nunca tuvo un padre” o, lo que es igual, “un sinsentido
sobre zancos™'™,

La escuela del derecho piblico alemin concibio los derechos fun-
damentales, segin ya hemos sefialado, como derechos piblicos
subjetivos y el iuspositivismo, en términos generales, llevi a cabo
un ataque frontal contra la idea ~-constitutiva de la tradicion ius-
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naturalista, tanto en su versidn teologica como racional- de la
existencia de unos derechos naturales jerirquicamente superiores
al ordenamiento juridico positivo.

A continuacion acudimos a Kelsen parque su planteamiento nos
permitird no solo ilustrar el rechazo de la tradicion iusnaturalis-
ta, sino también distinguir, por un lado, entre el iuspositivismo y
el relativismo moral v, por el otro, entre un positivismo juridico
metodolégico v otro de tipo ideoldgico.

C. Kelsen v la teoria pura del derecho.

Encontramos, efectivamente, que Kelsen rechaza enérgicamente que
la validez de la ley positiva dependa de la adecuacion del contenido
de sus normas al de las de un orden superior de “justicia absoluta”
inherente a la naturaleza humana'™, procediendo a negar la existen-
cia de éste -en razan tanto de las contradicciones en que incurren
sus defensores”™ como de la falacia naruralista que lo sustenta™- y
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elabarando, alternativamente, una teoria pura del derecho como
“teoria del derecho positiva”,

El derecho positive es un orden coercitive cuyas normas son creadas por
aitos de volurtad de los seves bumanos, et decir, por drganos lgislativos,
Judiciales y administratives o por la costumbre constituida por actos de
seves bumanos (...) la Teoria Pura del Dereche es la teoria del positivii-
mia furidice. No toma en consideracidn narmis emanadas de atra fuente
que nio sean antoridades humanas (... ) Consecuentemente. .., excluye la
Hamada ley natural, fey que, confarme a la doctrina del Derecho natu-
ral, ¢f inmanente en la waturaleza '

Articulada sobre la separacion entre el derecho y la moral y, con-
siguientemente, entre la ciencia juridica y la ética, la teoria pura
del derecho propuesta por Kelsen se ordena a un conocimiento
cientifico del derecho positivo, para el cual la legitimacion de
éste mediante un sistema moral viene a resultar completamente
irrelevante.

Aiin cuanido las normas del derecho, como prescripeidn del deber, consti-
tuyen deberes, la funcidn de la ciencia juridica de ninguna manera radica
en valoraciones y vvalwacion, sing en una descripeidn axiolégicamente
neutra de su objete. El jurista cientifico no se identifica con ningiin valor
cientifice, ni siquiera con ¢l por H descrite (...) la exigencia de escinfiv
ef derecha de la moral, y la clenciia juridica de la &tica, significa que la
validez de las normas juridicas pesitivas no depende de su correspan-

dueta kumans algana. De un beghn, o decir, de Lo Qe £5 0 sircke realiwente, pe
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dencia con el arden moral; que desde el punto de vista de un conocimiento
dirigide al derecha positive, una norma puede ser tenida por vdlida aun
cuanide contradiga el orden maoral {...) no correspande a la ciencia furi-
dica legitimar ol devecho; no tiene por qué justificar en forma alguna. ..
¢l orden normative que sélo debe conseer y describin™

En coherencia con esa su posicion tedrica y muy a pesar de encon-
trarse entre las victimas del nazismo, Kelsen se vio abocado a tener
que reconocer: “Desde el punto de vista de la ciencia juridica, el
derecho bajo el dominio nazi fue derecho. Podemos lamentarlo,
pero no podemos negar que se trato de derecho. El derecho de la
Unién Soviética también es derecho. Podemos detestarlo con el
mismo horror que nos produce una serpiente venenosa, pero no
podemos negar que existe, lo que quiere decir que vale™".

Se entiende, pues, que Radbruch acusara a los iuspositivistas de
haber contribuido a la pérdida de capacidad critica frente al na-
zismo'™. Lo que no cabe, en todo caso, es imputar a Kelsen un
positivisma de tipo idealégico, segin el cual la justicia seria in-
herente al derecho y, por lo mismo, existiria un obligacién moral
de obedecerlo. “El derecho -segiin Kelsen- debe distinguirse de la
justicia. Un enunciado que describa al derecho no debe implicar
ningtin juicio acerca del valor moral de la ley, es decir, sobre su
justicia o injusticia, lo que por supuesto no excluye el postulado
de que el Derecho deba ser justa™ ",
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Lo unico que 1a teoria pura del derecho exige es admitir que la
validez de las normas juridicas, tanto las constitucionales como
las creadas de conformidad con ellas, no depende de categorias
morales de raiz teoldgica, natural o de cualquier otro tipe'™, sino
de una hipotesis que Kelsen denomina “norma fundamental”, se-
gtin la cual “los hombres deben comportarse segin lo establecia la
Constitucion histéricamente la primera™”™, Se cuida, no obstante,
de especificar que

lie worma fundamental de la Teoria Pura del Derecho no constifuye
Justificacién alguna del Derecho positive. Esta teorta rebiisa en prin-
cipio &l justificar un Derecho positive come justo o el condenarlo comio
injusto. No tiene nada que comentar o decir acerca de 1o justo o intfeesto
del Dereche pasitive. Esto no significa que la Teoria Pura del Dereche
wégpue la posibilidad de valerizar el Derecho positive come fusts o in-
Juito, pero presupone que semejante valorizacion no e materia de la
ciencia del Derechs, y que, 1i tiene fugar, silo tiene un cardcter relative
o en iltinng andlisis, un cardcter subjetive,"™

Parece claro, por lo tanto, que en el pensamiento de Kelsen con-
vergen el positivismo metodolégico v una filosofia moral de carte
escéptico ¥ relativista, en razdn de la cual un juicio moral no es
susceptible de una fundamentacion racional, sino que “esti deter-
minado por factores emocionales, ostentando, por consiguiente,
un caricter altamente subjetivo. Esto significa que es villido Gni-
camente para el sujeto que formula el juicio, siendo, en ese sentido,
relativo™™. De ahi su “filosofia relativista de la justicia”, que no
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incurre, segun €1, en un relativismo amoral o inmoral, sino que
viene configurada por la tolerancia como principio ético fundamen-
tal, esto es, ¢l imperativo de buena voluntad para comprender y no
impedir la exteriorizacion pacifica de las concepciones religiosas
o politicas no compartidas, en €l marco de un orden positivo que
garantice la ausencia de violencia'™, De ahi también su concepeidn
procedimental de la democracia en que ésta aparece, en esencia,
como ¢l “constante compromiso entre los grupos que la mayoria y
la minoria representan en el parlamento™*.

D.Un iuspositivismo no relativista
y estrictamente metodeldgico.

El pensamiento juridico contemporineo, por su parte, tiende ma-
yoritarismente a considerar obsoleto el pensamiento iusnaturalis-
ta'™, sea a causa de las contradicciones existentes entre las normas
de derecho natural formuladas por sus defensores' o de la falacia
naturalista que se le suele reprochar'™, asi como a suscribir la tesis
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iuspositivista, segin la cual, en razdn del cardcter del Estado v del
derechos modernos, no existe mis derecho que el positivamente
establecido en el ordenamiento juridico.

8¢ el rasgo especifico del positivisme furidico que diferencia estructu-
ralmente al derecho moderns de los sistemar furidicos premoderiios e,
precisamente, su cardcter positive (y, por fo tants, arfificial y consen-
cional); entences, el rasgo especifice del constitucionalisme furidics, i
diferencia al derecho de lay democracias constitucionales modernas de los
sistemas furidico-positives de tips pre- o paleo-canstitucional, es una
caracteristica no menos estructural y, por asé decir, no menos fusposi-
tivista: la sujecidn de las propias leyes al deveches, en virtud de la cual
tumbién el «deber sers del derecho, es decir, las elecciones que deben pre-
sidir @ su creacidn, son artificiales y positivizadar a través de normas
sustanciales de derecho positive.'”

En el Estado neoconstitucional, diria Palombella, “cl Derecho gira
en torno suya”™ ™, habiéndose producido, en expresion de Bobbio,
una “reduccion de todo Derecho a Derecho del Estada™

Es verdad que Zagrebelsky, al igual que ya hiciera Smend con el
martifiesto propasito de llamar la atencion sobre la importancia de
la cuestion relativa a la legitimidad de los ordenamientos juridi-
cos'™, se refiere a un orden natural reflejado por las Constituciones,
pero no se trata de un derecho natural en el sentido ordinario, sino
del “sorden naturals histérico-concreto de las sociedades politicas
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secularizadas y pluralistas, en las que, precisamente por ello, no
podria proponerse de nuevo un derecho natural con fundamento

teolégico ni racionalista™".

Ahora bien, es necesario hacer dos aclaraciones sobre el iuspositi-
vismo contemporineo. La primera de ellas consiste en sefialar que
no se trara en absoluto de un positivismo de tipo ideologico, sino
que estamos en presencia de una tesis estrictamente metodologica,
solo relativa, por lo tanto, a la identificacion del derecho que es y
ajena 3 la problemitica acerca del que debe ser. Se trata del iuspo-
sitivismo calificado por Hart de suave y presentado por €l como
“la afirmacion simple de que en ningin sentido es necesariamen-
te verdad que las normas juridicas reproducen o satisfacen ciertas
exigencias de la moral, aunque de hecho suele ocurrir asi™ ™. Sin
embargo, cuando no es eso lo que efectivamente ocurre, un punto
de vista moral puede obligar a declarar que “esto es derecho, pero
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s demasiado inicuo para ser aplicado u obedecido™", ral y como
el propio Hart sentencié acerca del sistema juridico positivo de la
Alemania nazi, poniendo de ese modo en evidencia toda la distan-
cia que media entre el uspositivismo metodoldgico v el ideoldgico.
Por lo tanto, por contraposicion al iusnaturalismo, que pretende
una determinacién del derecho segiin criterios valorativos, el ius-
positivismo metodologico se limita a tomar en consideracion sus
propiedades de tipo fictico o descriptivo, lo que en modo alguno

impide el reconocimiento de sus relaciones con la moral™,

Ha de senalarse, en segundo lugar, que ¢l iuspositivismo contem-
pordneo, en términos generales v a diferencia de lo que sucedia
en el pensamiento kelseniano, no incorpora una ética relativista™,
Resulta claro, por ejemplo, que en el pensamiento de Habermas
coexisten una tesis que, aungue enfatiza la necesidad de legitima-
cién moral constitutiva del derecho, es de corte positivista'™ v la
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defensa de una fundamentacion racional de las normas morales.
Encontramos, mds atn, que la mayor parte de los neoconstitu-
cionalistas admiten de buen grado la obligatoriedad moral de los
derechas humanos, pero esto nos remite va a un momento ulterior
de nuestro desarrollo, el de la relacidn entre éstos v los derechos
fundamentales.

E. Luhmann vy la autorreferencialidad
de los subsistemas sociales modernos.

Sefalemos ahora, brevemente, la adecuacion que existe entre, por
un lado, el ya citado argumento en favor del iuspositivismo, avan-
zado por autores como Ferrajoli, Palombella o Bobbio, consistente
en afirmar que el mismo es constitutivo de la modernidad politica
y, por el otro, la sociologia luhmanniana de la autorreferencialidad
de los subsistemas sociales.

En efecto, en continuidad con la Escuela Chilena del planteamien-
tw sistémico, en la que destacan Maturana y Varela, Luhmann ha
elaborado una defensa de la modernidad comprendida como la
era de la diferenciacién funcional, Segin su vision de la sociedad
maderna, ésta consiste en un sistema de comunicacion integrado
por subsisternas auténomos v funcionalmente especializados, lo
que implica la multiplicacién de puntos de vista especificos acerca
de la realidad. En nuestra sociedad, segiin Luhmann, ya no existe
una perspectiva iinica o socialmente dominante, del tipo de laim-
puesta en las sociedades antiguas por la institucidn politica o por
la religiosa -en realidad por la confusion de ambas-, sino que los
distintos subsisternas sociales tienen sus propios puntos de vista
acerca de la realidad"’. Esto significa que cada uno de ellos, va-
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liéndose del dispositivo semintico que le es especifico, denominado
por Luhmann medium y que opera a través de un codigo binario,
atribuye a un determinado acontecimiento que considera relevante
desde su propio punto de vista un significado igualmente especifi-
co, distinto del -no opuesto al- atribuide por los otros subsistemas
€0 Sus respectivis perspectivas.

Asi, por ejemplo, en funcion del medivm verdad, el subsistema cien-
tifico distingue entre verdadero v falso; el politico, cuyo medium
especifico es el poder, entre gobierno y oposicién; ¢l econdmico,
dotado del medium dinero, entre beneficioso y no beneficioso,
La moral, por su parte, “indica las condiciones bajo las cuales la
personas son, mutuamente y frente a si mismas, dignas de estima
o desestima” y abre “la posibilidad de reconstruir la complejidad
mediante el esquema binario estima/desestima™™. De este modo,
cabe asignar a4 un mismo y tnico suceso una valencia positiva des-
de uno de los subsistemas y otra negativa desde cualquiera de los
demis, o viceversa,

Pues bien, siempre segin la teoria sociolégica luhmanniana, cada
uno de esos subsistemas constituye, por un lado, una identidad, es
decir, es cerrado o autorreferencial, totalmente distinto de su entor-
no -en el cual se incluyen los demis subsistemas- y estid separado
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lo que es igual, crea ¢l mismo tales limites y constituye sus propios
clementos y procesos: “La reproduccién autorreferencial... es una
reproduccion sautopoiéticas ™",

En lo que respecta especificamente al derecho, Luhmann afirma
que “sirve al sistema social como sistema de inmunidad™" y que,
valiéndose del medium ley, emplea el eédigo binario que permite
distinguir entre lo legal y lo ilegal. Tiene, al igual que los demiis
subsisternas, un cardcter autorreferencial y autopoiético, lo que im-
plica que su identidad no depende de ninguno de ellos, tampoco,
en particular, de la moral con su correspondiente codigo. “En las
sociedades desarrolladas, el esquema legal/ilegal se amplia mas
ain gracias 4 una scgund'.i codificacién: p-ctmitidm'pmhihidﬂ ..
Con ayuda de esta segunda codificacidn, el derecho puede des-
prenderse de la moral y quedar libre para la autoconduccion. Puede
prohibirse permitir y viceversa. De esta manera, un amplio campo
de comportamientos moralmente neutros quedan al aleance del
sistema de inmunidad ™",

Habermas reprocha a la teoria sociologica luhmanniana que una
comprension autopoiética del derecho no puede dar cuenta de la
relacion interna que éste guarda tanto con la politica como con la
moral. Admite la diferenciacién del derecho que es objeto del ani-
lisis llevado a cabo por Luhmann, pero afirma que la misma “de
ningin modo disuelve por completo el interno entrelazamiento de
éste con la politica y con la moral”, de forma que “la racionalidad
del derecho no puede ser solo asunto de derecho™".
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Luhmann es ciertamente consciente de que, a pesar de que no que-
pa imponer un orden naturalmente dado, “la diferencia entre lo
legal v lo ilegal no se inserta arbiteariamente (...) Las condiciones
de aplicacion del esquema legal/ilegal v la referencia al entorno
del derecho son mucho mis complejas de lo que dejan imaginar
esta versiones tedricas simplistas”™. Insiste, a pesar de todo, en que
“el sistema de derecho es autdnomo en la aplicacion del esquema
legal/ilegal que s6lo esti a su disposicion™".

No obstante la complejidad que reviste su obra, probablemente
quepa decir que Luhmann concede un papel residual a la moral,
confidndole la funcién de proteger el cédigo especifico de cada uno
de los subsistemas™, asi como que ha pasado por alto la pretensidn
de legitimidad de que es portador ¢l derecho, a la que enseguida
arenderemos. No es menos verdad que su pensamiento pretende
ser estrictamente socioldgico y que, en sus lincas generales, resulta
empiricamente adecuado™,
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Es cierto, sobre todo, que la teoria de la autorreferencialidad de
los subsisternus sociales permite percibir la raiz profundamente
moderna que tiene el iuspositivismo metodolégico al pretender *la
sujecian de las propias leyes al derecha” (Ferrajoli) y “la reduccidn
de todo Derecho a Derecho del Estado” (Bobbio) o al afirmar que
“el Derecho gira en torno suyo” (Palombella).

Tenemos, en suma, que la modernidad no admite otra juridicidad
de las normas que aquella que venga determinada por criterios
juridicos y s6lo juridicos. Tanto la secularizacién de la sociedad y
del Estado™ como la pluralidad de morales de miximos social-
mente presentes abocan a un iuspositivismo de tipo metodoldgico,
para el cual la validez juridica de las normas no depende de crite-
rios morales, sino solo de sus propiedades ficticas. La alternativa,
dada una tal pluralidad moral, desembocaria en la imposibilidad
de identificar los sistemas juridicos y, a término, en una confusidn
entre derecho v moral, lo que nos inhabilitaria para considerar la
eventual inmoralidad de las normas juridicas, situindonos, para-
déjicamente, muy cerca del iuspositivismo ideolégico.
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452, r.'.{h éticas de miximos v la elisl Civica

A. Lo bueno y lo justo:
el hombre y el ciudadano.

Antes de plantearnos la relacidn entre derechos humanos y dere-
chos fundamentales, necesitamos todavia abordar la distincion,
surgida en ¢l dmbito ético-politico, entre las éticas de miximos
v la ética civica. Se apoya sobre la diferenciacion, va clisica en la
cultura occidental,

entre el «hombres y el aciudadunos. A la persona integramente consi-
derada, es decir, considerada como «bombres (varén y muger), cabe ads-
cribirle una meta moral muy clara ¢ incontestable, fque ¢s lu felfcidad.
Todos los hombres quicren ser felices. Sin embargo, las personas come
tales desarrollan sus aetividades en distinta esferas seciales, o cual nos
Jpermite considerar en ellas diseintas dimensiones.., Samiliar..., religio-
st profesional, Una de las dimenstones de fa persona ex aguella por
la que farma parte de una comunidad cévica (...) De donde se sigue que
la ética civica ex la ética de las personas consideradas como ciudadanas,
No pretende abarcar a la totalidod de la persona ni satisficer su afin
de felicidad (...) Bien decla Anselm Feuerbach en su ednti-Hobbess e
la felicidad es um ideal del hombre, no del cindadans *.

Tenemaos, por lo tanto, que una ética de miximos es aquella que
s¢ ordena, expresado en clave aristotélica, hacia la felicidad, es
decir, hacia el bien de la persona considerada en su totalidad; su
categoria es la de lo bueno y propone una serie de virtudes “indi-
vidualmente invitables™. La ética civica, en cambio, atiende Gni-
camente a la dimensidn ciudadana de las vidas de las personas; su
categoria es la de lo justo, que se corresponde con lo "universal-
mente exigible™",

208 Cortiema, Adela. Hasta un pishiln de demani Ericw pidblicn v sociodas
Madrid, Tuuros, 1998 P 114-115
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La anterior dicotomia entre las éticas de miiximos y la ética civi-
ca se sobrepone perfectamente con la adoptada por Rawls, quien
distingue entre, por un lado, las “doctrinas morales generales y
comprehensivas”, que se aplican a un extenso abanico de asuntos,
incluso a todos, ¥ que incluyen valores y virtudes o, en otros térmi-
nos, concepeiones acerca de lo humanamente valioso, y, por el otro,
una “concepeidn politica de la justicia”, que trata de elaborar una
moral razonable sdlo para la estructura basica de la sociedad™".

Tal dicotomia es igualmente coincidente con la distincion entre las
“éticas de bienes y valores™ y las “reorias de la moral y de la justi-
cia"’, empleada por Habermas™!, asi como con las diferenciaciones
entre “ética” y “moralidad”, “moral especifica” y “moral elemental”
o “ética privada” y “ética publica”, propuestas por Dworkin, Kiing
v Peces-Barba, respectivamente®’.
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B. El desencantamiento del mundo
vy la eterna lucha de los dioses.

El binomio bueno-justo esti perfectamente justificado desde el
momento en que se cae en la cuenta de que, en las sociedades con-
temporineas, no $6lo existe una pluralidad de éticas de miximos,
sino también un pluralismeo consolidado, es decir, la extendida
conviccion de que tal pluralidad es perfectamente legitima dado,
por un lado, que es irreductible v, por el otro, que el reconocimien-
to de la libertad de adoptar un provecto existencial acorde con la
propia concepeiton de la vida buena constituye una exigencia basica
del respeto de la dignidad humana.

En relacién con el primero de esos dos factores digamos que, cier-
tamente, no es posible establecer una fundamentacién cabalmente
racional y universalmente evidente de ninguna de esas diversas
éticas de miximos. Esto es asi, entre otras razones, porque se en-
cuentran vinculadas, de una v otra forma, a una pluralidad igual-
mente irreductible de cosmovisiones religiosas o filosdficas, razon
por la que Bobbio asocia ambas irreducribilidades al sefialar que
“la constatada pluralidad de las concepciones religiosas y morales
es un dato histérice™",

Ya Weber expresd una aguda conciencia de ese fendmeno de la irre-
duerible pluralidad moral, producida por el desencantamiento del
mundo™, al sefalar “on hecho fundamental, el de que la vida, en
la medida en que descansa en si misma, no conoce sino esa eterna
lucha de dioses. O dicho sin imdgenes, la imposibilidad de unificar
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los distintos puntos de vista que, en dltimo término, pueden tenerse
sobre la vida y, en consecuencia, la imposibilidad de resolver la lucha
entre ellos v la necesidad de optar por uno u orro™". Tal irreduc-
tibilidad tendria una de sus causas, segin €1, en la secularizacion
¥ su consiguiente ruptury de la unidad cosmovisional religiosa ca-
racteristica de las sociedades premodernas. Como decia durante su
famosa conferencia sobre La ciencia como vecacidn,

ui de nuevo en este punto surge Tolitof demtro de ustedes para pregun-
tar que... quien es el que ba de respondernor a las cuestiones de qué es
lo que debemos bacer y cdmo debemos orientar nuestras vidas, o dichs
en el lenguaje que boy bemas empleads aqui, quién pedrd indicarncs a
cudl de fos diases bemos de servir, babrd que responder que sélo un pro-
Jeta o un salvadsr (...) la verdad fundamental de que el profeta por el
que una gran parte de nuestra generacidn suspiva no existe..., ¢l becho
Jundamental de que nes ba tocade vivir en un tiempo gue carece de
profetas y eitd de espaldas a Digs. ™™

Es esa irreductible pluralidad moral y cosmovisional la que, en el
capitulo L1, nos ha inducido a considerar la autonomia individual
con su correspondiente modalidad deéntica, lo permitido, como
un espacio de epistemologia politica negativa presente en el Estado
constitucional democritico y social.

La segunda razdn que hemos apuntado como acreditacion de una
actitud pluralista hacia las éticas de miximos viene dada por la
antroponomia de la dignidad, uno de cuyos significados exige el
reconocimiento del derecho de toda persona a adoptar v tratar de
llevar a cabo su propio provecto de felicidad y que, en los principios
del derecho de Kant, se formula como libertad de los miembros

de la sociedad en tanto que hombres.

Se recordari que la consideracidn de tal antroponomia nos ha con-
ducido a entender simultineamente lo permitido como expresion
de una epistemologia politica positiva. Pues bien, es ese espacio,
gite podemos llamar de la vida privada, el que tratd de resguardarse

215 Ihilem, pp. 225-224
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mediante los clisicos derechos civiles®” v el que, contemporinea-
mente, viene protegido por el genérico derecho al libre desarrollo
de la personalidad™.

C. El derecho al libre
desarrollo de la personalidad.

El Tribunal Constitucional de Espafia ha tenido ocasitn de expre-
sar muy claramente la estrechisima relacion que ral derecho al de-
sarrollo de la personalidad, por lo demis ampliamente reconocido
en el neoconstitucionalisme™, guarda con la dignidad humana al
sefialar que ésta “se manifiesta singularmente en la autodetermina-
cion consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo
la pretension al respeto por parte de los demids™?,
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Pero ha sido la Corte Constitucional de Colombia la que mils ex-
plicitamente ha planteado el trasfondo antropendémico kantiano
del ese derecho, asi como la concepeion instrumental del Estado
que de €l se sigue.

El derecho al libre desarrolio de la personalidad. .. es entendide, enton-
ces, como la comsecuencia necesaria de uNG RUEDE coNCEPIIoN que postula
al Estade scome un instrumente al servicio del hombre y no al bomébre
al servicio del Estados (Sentencia ©-221/94). Bajo esta nueva dptica
la wntonomia individual —entendida como la exfera vital conformada
por asuntas que solo atasien al individus- cobra el candcter de princi-
pie constitucional que vincula a fos poderes piblicos, a los cuales les estd
wedada cualguier injerencia en este campo reservade, pues decidir por
la persena supone sarrebatarle brutalmente su condicign ética, redi-
cirla a la condicidn de objete, cesificarla, convertirla en un medio para
las fines que par fuera de ella se eligen» (Sentencia C-22 194) (...) &
contenids del derecho estd vinculads al dmbite de decisiones propias del
individuo, las cuales constituyen su plun de vida o su madelo de reali-
zacidn personal =

Tampoco a la doctrina ha pasado desapercibido el inmediato fun-
damento que en la dignidad humana encuentra el derecho al libre
desarrollo de la personalidad o la libertad de adoptar personal-
mente una particular ética de miximos. Dworkin, por cjemplo,
propone como uno de sus dos principios de la dignidad el que de-
nomina de “responsabilidad personal”, que consiste en que “¢ada
persona tiene una responsabilidad especial en la consecucion del
logro de su propia vida, una responsabilidad que incluye el em-
pleo de su juicio para estimar qué clase de vida seria para ella una
vida lograda. No debe aceptar que ninguna ofra persona tenga
derecho a dictarle esos valores personales ni a imponérselos sin
su consentimiento™,
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En materia religiosa el principio de responsabilidad personal “exige
un Estado laico rolerante™, como el propio Dworkin explicita,
¥, en materia moral, la ausencia de las denominadas por la Corte
Constitucional de Colombia “politicas perfeccionistas”, es decir,
aquellas que se orientan hacia la imposicién de un determinado
“modelo de virtud o de excelencia humana™#,

En efecto, un Estado identificado con una determinada ética de
miximos solo puede ser totalitario, en el sentido previamente
definido, pues, en razdn de la misma, se encontraria facultado e
impelido para intervenir en todos los aspectos de la existencia, lo
que implicaria la anulacién de la dimension individual de la vida
humana y, por ende, la identificacion del hombre con el ciuda-
dano, asi como el desmantelamiento de la sociedad civil. Un tal
Estado, en suma, arruinaria la autonomia personal exigida por la
dignidad humana. Por eso,

ningiin ciudadano respetuose de su propia dignidad personal deberia
resignarse a ser objety de las atenciones seudoparentales de autoridades
que le indicaran qué literatura debe leer, cudntos bifos debe tener, gue
debe pensar sobre el curso de la bistoria, de qué manera debe ocupar i
tiempo libre, qué amistades debe frecuentar, a dénde debe viajar, a qué
divinidad debe adorar, qué debe pensar sebre la filosofia de Nietziche,
edmo debe relacionarse sexualmente con su parefa, qué debe bacer con sus
aborras y ese largo eteétera de elementos con los que construimes el sentide
de nuestra vida en bisqueda de la felicidad (...) cada individuo debe

1o Eignidad de L perwnia- deben ser defalos 3 s expatitancidad sicial ¥ o pue
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poder gozir de la mdxima independencia posible en todo lo que atatie
a s widia privada. La funcidn del Estads s la fusticia, nada menes,
pere tampaco nada mds. ***

D). La ética civica y los derechos humanos.

Tanto la antroponomia de la dignidad sobre li que el Estado cons-
titucional democritico y social se apoya como el pluralismo moral
que de ella se sigue obligan, pues, al reconocimiento y proteccidn
de Ia libertad de adoptar personalmente un determinado proyecto
de felicidad o de excelencia humana.

Resulta, sin embargo, meridianamente clara la inviabilidad del
“politeismo axiolégico”, es decir, de la mera yuxtaposicién de las
éticas de miiximos presentes entre las personas v asociaciones de
diverso signo que componen la sociedad.

Cualquier sociedad necesita organizarse, desde luego, a partir de
unos valores morales compartidos sobre los que construir sus re-
laciones y tomar sus decisiones, siendo asi, como ya hemos teni-
do ocasidn de sefalar a propisito del principio democritico, que
la politica no es un asunto de mera competencia técnica™, Mis
aiin, tales valores comunes son igualmente necesarios en tanto que
condicidn de posibilidad de las diversas éticas de miximos: “Plu-
ralismo no significa obviamente «politeismo axiologicos, es decir,
no significa que no haya entre los ciudadanos nada en comin, sino
todo lo contrario: precisamente el pluralismo es posible ¢n una
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sociedad cuando sus miembros, a pesar de tener ideales morales
distintos, tienen también en comiin unos minimos morales que les
parecen innegociables, v a los que han ido llegando motu proprio
¥ no por imposicién™ .

En nuestras sociedades ciertamente existe esa moral compartida
que constituye la ética civica. Esta se ha generado mediante proce-
sos histéricos de convergencia entre las diversas éticas de maximos
y sus correspandientes cosmavisiones, constituyendo una especie
de zona de interseccién o comin denominador entre las mismas*™*.
Se trata de una “érica minima”, en el sentido de que tnicamente
atiende a lo justo o, lo que es igual, afecta a las personas sélo con-
sideradas en tanto que ciudadanas,

Pues bien, el contenido de la érica civiea, tal y como la acrual fi-
losafia politica acostumbra a destacar™, son los derechos huma-
nos, cuyo nicleo duro vendria dade por la Declaracicn de Nacio-
nes Unidas de 1948, En ellos encuentra un mibmero muy grande
y creciente de personas de muy diferentes tradiciones culturales,
filosoficas y religiosas el tratamiento moralmente debido a toda
persona por el mero hecho de ser tal*. También en torno a ellos,

T Cortini,

IIT Adela Etica ¥ rebigidn, Madsil, PPC, 1995, e =71, El Evead
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como indica Zagrebelsky, han encontrado compromisos satisfac-
torios en su conjunto las grandes concepciones del pensamiento
juridico contemporineo™,

Mis win, aungue sin por ello echar en ¢l olvido que determina-
das referencias a la dignidad son solamente homénimas por re-
lacién a la concepeidn ontolégica de la misma, que caracteriza la
modernidad occidental, sucede, como acertudamente ha sefiala-
do Baccelli, que “existen numerosos sintomas de la tendencia a
considerar a los derechos humanos coma primer principio de la
ética internacional ™. Uno de los mis expresivos vino dado, sin
duda, por el manifiesto sobre fos Principios de un ética mundial que
fue adoptado por el Parlamento de las Religiones del Mundo en
1993*" y en el que, entre otras cosas, se declaraba:

Queremos dar fé de que ya existe un consenso entre esas religiones, capaz de
apartar & principio de un ética mundial. Es un consense Hudrico, o mini-
mios; relutive a valores vinculantes, a pautas inaltevables y a nctitudes mo-
rales fundamentale (... ) Ex absolutamente necesario comprometerse por lgs
derechas bumanss (...} Por ess queremos traer a la memoria la Declaracidn
Univiersal de los Derechos Humanas becha por Nacianes Unidias en 1948
f..) Todo ser bumans debe ser tratads bumanamente. Lo cual significa
quie fodo ser bumans. .. posee una dignidad inviolable ¢ inalienable. De
farma que todos, tants los individues come el Extado, estdn obiigades a
respetar esa dignidad y a garantizar eficazmente su tutela. I

iiversario de s Declaraciin Universal de Derechos Humanos. Noevs York, 18
Io abril 2008 [Bave de dars en Hoea| Santa Sede, Jn}MI'I':ﬂ'h'. 20 ge icien-
bee de J008, herpufwwewaiticanva/holy. fatherbenedict_sxvipecches 2008
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A, Desarvollo v libertad, P M5
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El hecho de que muy diversas éticas de miximos, vinculadas en
este caso a cosmovisiones religiosas, reconozcan como su ética
minima los derechos humanos evidencia que la weberiana lucha
de los dioses, aunque quizds sea “eterna”, ciertamente no es, ni
mucha menos, total.

Ademis, tanto la existencia de esos Principios de uma ética mundial
como la de la Declaracidn unfversal de derechos bumanas obligan a con-
cluir no sélo que “para una cultura politica comiin no es necesaria una
religidn comin™*, sino que esa ética comiin que son los derechos
humanos no necesita de una metafisica o cosmovision compartida,
ni de tipo religioso ni de tipo filoséfico. A la vista de que defensores
de ideologias enfrentadas lograban ponerse de acuerdo en la formu-
lacién de los derechos humanos durante ¢l proceso de redaccion de
los mismos™*, Maritain tuvo la lucidez y el coraje de concluir que no
cabin extraneza, alegando que la historia de la filosofia moral muee-
tra, en su evolucion general, que sistemas tedricos opuestos acaban
por encontrar convergencia en sus conclusiones pricticas.

Hay una especie de crecimiento vegetative del conocimients y del sen-
timients morales, una especie de desarrollo vital en st mismo indepen-
diente de los sistemas filoidficas, i bien, secundariamente, ftos entran a
W ez en accidn reciproca con ese proceso espontdnes. De abi resulta que
esfos sistemay diversos, aungue peleen sobre el sper qués, prescriban en
sus conclusiones practicas reglas de conducta gue, en conjunte, aparecen
come casi las mismas para un periods y wna cultura dados, Asi, desde el
punto de vista socialigico, el factor mdx impartante en el progrese maral
de la bumanidad parece ser la toma de conciencia experiencial que se
produce fuera de los sistemas y sobre ofra base lgica. ™

LChicagn, 4 de Lr]'mrrrlhrr de 1993 En K"'”'F' Humns ¥ Buschel, Kpﬂ-]mup_ Ha

cin unn tida mundial: Doclaracin del Parflamenti de los Relighones del Musdi

Traduccion de José Marin Bovo Navalporeo v Agustin Serrann de Ham. Ma

driel, Trora, 1994, p. 25-24

235 Viola, F. Ohb; cit puil

236 "IDvyrante wna de las reuntones de la Comindn macional francess dd la
UNESCLY en que se discaris sibive lod Dievechios del Hombre, ilgufen manifeid

i ewrrniena al ver que cierton defensones de idedlogian vialentsmente vpueia
it babvinn puoeato die acoerdo para sedoctar g e de derechios. «Claro -replics
i ellon- extamns de senerdo en eson derechos o condician de quie o se nom pre

gunte pot ques. Ex eon el sponjieés con lo que | discusidn combenza™ (Maritain
[ecques. El hombre v el Estade. Tenduesion de Juan Mazoel Palocsow. Madeid
Encwentro, 1986, p. 843

237 Ibidien, pip. $6-87, “Nos encontramos en peesencla de 1s shigubente praraidiia




Digamos, de paso, que es a ese crecimiento de la razon moral de
la humanidad al que hacia referencia, segin Osuna, ¢l derecho
natural en la tradicion aristotélico-tomista™, y no a una serie de
normas estiticas, deducibles de una naturaleza humana univoca-
mente presente en todas las épocas y culturas, segin suele inter-
pretarse modernamente™. Por naturaleza humana los antiguos
habrian entendido la que consiste en racionalidad v libertad y
que, en consecuencia, tiende hacia la perfeccidn que le es propia.
*A nuestro modo de ver, el derecho natural es una expresion de la
razon ética humana, Es una ley racional en la que cabe progreso
y perfeccionamiento racional (...) La Declaracion de Derechos
de las Naciones Unidas de 1948 son un paradigma de derecho
natural superior al Decreto de Graciano, que también recurre al
derecho natural™*,
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Concluyamos, pues, que, a pesar de los profundos desacuerdos
existentes en el orden de las justificaciones o fundamentaciones
cosmovisionales, existe en nuestros diag un amplisimo acuerdo en
torno a los derechos humanos como contenido de la ética civica e
internacional. Con todo, la cuestidn relativa a la fundamenracidn
de los mismos subsiste y, de hecho, s planteada de forma recu-
rrente. Vale la pena, por ello, que nos detengamos brevemente
sobre el parricular.

E. La cuestion de la fundamentacion altima.

No por insistir en que "l problema de fondo relativo a los de-
rechos humanos no es hoy tanto el de justificarlos como el de
protegerlos™*, deja Bobbio de reconocer la relevancia del proble-
ma de la fundamentacién de los mismos, Considera, en realidad,
que tal problema ya ha sido resuelto por la Declaracién universal,
que “representa la manifestacién de la dnica prueba por la que un
sistema de valores puede ser considerado humanamente fundado
¥ por tanto, reconocido: esta prueba es el consenso general acerca

de su validez™*,

En apoyo de la idea del amplio consenso en torno a la Declaracion
univerial de dereches bumanes puede aducirse que los dos Pactos que
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los desarrollaron en 1966, el de derechos civiles y politicos, por un
lado, v el de derechos econdmices, sociales y culturales, por el otro,
han sido ratificados por 149 y 146 Estados, respectivamente.

Ahora bien, una tal fundamentacion de tipo consensual o intersub-
jetivo, como la ofrecida por Bobbio, es rechazada, por ejemplo, por
Ollero, quien sostiene que “el horror a lo metafisico lleva a buscar
en un supuesto consenso actuil su fundamentacidn imprescindible
para no condenarse al absurdo juego de postular unos derechos
humanos sin fundamento™*,

Orro tanto hace Saldana en el entendido que la Declaracidn de 1948
tan s6lo representa la expresion de una preocupacion universal por
proteger los derechos humanos, “pero no el consentimiento ted-
rico acerca de los mismos™*. Con Massini cree que no es posible
recurrir a enunciados de principios solo convencionalmente acep-
tados, pues fundamentar seria identificar “ciertas afirmaciones o
principios. .. que, en razén de aparecer como evidentes, justifiquen
racionalmente, por la vinculacion logica necesaria con ellos, las
afirmaciones acerca de la existencia y extension de los derechos
humanos™*, De ahi que la mera justificacion de tales derechos
en los términos de un acuerdo intersubjetivo no permita, segin él,
asegurar la pervivencia de los mismos™.

En sentido contrario cabe argiiir, en primer lugar, que tanto en la
Dieclaracidn universal como en los Principios de una ftica mundial
1o es ciertamente una sola, pero si varias las fundamentaciones
cosmovisionales que sustentan los derechos, Cada una de las tra-
diciones culturales, religiosas y filosoficas representadas en los
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respectivos foros dispone de sus propias razones para suscribir la
afirmacion de la dignidad humana y para proclamar los derechos
que le son inherentes; a falta de un fundamento absoluto, he ahi,
diria Bobbio, “los varios fundamentos posibles™*. :Acuso no es
una adecuada acreditacion de los derechos humanos el que éstos
resulten compatibles con -incluso, vengan avalados y exigidos
por- muchas y muy diferentes cosmovisiones hoy presentes en la

humanidad?

Digamos, en segundo lugar, que la definicién de fundamentacion
asumida por Saldafa resulta adecuada, sin duda alguna, para los
razonamientos especulativos, pero no para los morales, [Cudles son
esos principios evidentes de los que cabria obtener por via de de-
duccion logica normas de comportamiento? Tales normas morales
son justificables, en cambio, mediante el procedimiento previsto en
la ética discursiva. En lo que a nuestro tema respecta, el referido
consenso en torno a los derechos humanos ofrece fundamentacidon
moral en términos modernos en la medida en que resulta adecua-
do a las reglas de la situacion ideal de habla previstas en la ética
discursiva, que “es un intento de reconstruir la autocomprension

prictico-moral de la modernidad en su conjunto™ -,
F. La supuesta “tirania de los valores™.

Ya con ocasién de la identificacién del legado de Smend, en el
que hemos destacado la interpretacion de la Ley fundamental de la
Repiblica Federal de Alemania como un ordenamiento valorativo
objetivo por parte de su Tribunal Federal, nos hemos referido a
la propuesta de una teoria axiologica de los derechos fundamen-
tales llevada a cabo por Alexy, asi como a la eritica que le ha sido

dirigida por Habermas.
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En efecto, este autor considera que las normas y los valores se dis-
tinguen, entre otras cosas, “por la referencia que, respectivamen-
te, hacen a la accidn «deontolégican, es decir, a la accién sujeta a
ohligaciones, y a la accidn teleoldgica”, asi como “por su caricter
vinculante, absoluto en el caso de las normas, y relativo en el caso
de los valores™*, Las normas expresarian, pues, lo obligatorio
para todos, y los valores lo preferible para una persona o un grupo
particular. De ahi, segiin Habermas, que interpretar los principios
constitucionales como valores implique un debilitamiento de los
primeros v una entronizacion de los segundos, en definitiva, una
suplantacién. Esto le permite entender que Backenforde, aunque
“sin percatarse de que el problema propiamente dicho es la asimi-
lacion de los principios juridicos a valores™*, recurra a la tesis de
Schmitt sobre “la tirania de los valores” para dar razén de su temor
de que la teoria axiologica de los derechos fundamentales conduz-
ca, por un lado, a una absolutizacién de los valores, y, por el otro,
como ya hemos tenido ocasidn de indicar, a una extenuacién del
Estado de derecho y su sistemna de garantias formales.

Alexy, por su parte, cree que la interpretacion axioldgica de los
derechos fundamentales efectuada por el Tribunal Constitucio-
nal resulta aceptable, mis ain, es imprescindible, a condicion de
que se asuma una teoria de los valores exenta de las suposiciones
ontolégicas y epistemoldgicas fuertes presentes en la de Scheler™.
Opina, por lo demis, que la objecién planteada por la tesis de la ti-
rania de los valores puede evitarse mediante el recurso a una escala

240 Habermnaw, 1. Foetleidad v valides [ 128-32 FEii lin fue la primidra
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rari bertn que cuinple especativas grieralizadas Je oorporramipento, miomtc
gue Jus valores hay que entenderios como prefercncias intenulietivamente com
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de intensidad de la realizacion de los mismos, lo que en definitiva
remite al concepto de ponderacion, pero, de hecho, toma muy en
cuenta la posicidn de Schmitr en este punto®™,

E.ste, efectivamente, denomind “la tirania de los valores” al grave
riesgo que pesaba sobre el sistema juridico alemin como conse-
cuencia de la influencia ejercida por la teoria axiologica de Smend
sobre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, particular-
mente a partir del fallo Lith (1958). Su denuncia se apoyvaba sobre
una visién de los valores segin la cual, por un lado, éstos “rienen
su propia logica”, consistente en un afiin tan fuerte de realizacidn
que “estin al acecho de ejecucién y cumplimiento” al margen de
la mdxima de que el fin no justifica los medios, pues “el precio su-
premo no es demasiado para el valor supremo y hay que pagarlo”.
BDado, por otro lado, que no solo valdrian para alguien en razdn
de su propia y subjetiva estimacidn, sino también contra alguien,
la interpretacion de los derechos fundamentales como un orden
objetivo de valores representaria una verdadera amenaza de opre-
sion. El pensamiento en valores, siempre segiin Schmitt,

convierte automdticamente la lucha contra un determinada enemigo
concrete en fucha contra un sinvalor (...) El simvalor ne tiene nin-
guin derecho frente al valor, y para imponer el valor suprems no bay
precie demasiado excesive. Todas las categorias del cldsico Tus Publi-
cum Eurgpacum’ -enemigo justo ( fustus hostis’), motive justo (" fus-
ta causa’), proporcionalidad de los mediss y procedimiento ordenado
("debitus modus’)- serdn, sin esperanza alguna, victimas de esta ldgica
de valor y sinvaler.™

Zagrebelsky, a su vez, opina que es propio de los valores, asi como
de los principios, la capacidad de relativizarse. Se dirfa, por lo
tanto, que se opone a la tesis de Schmitt. Sucede, en realidad, que
traslada el schmittiano absolutismo de los valores a la érica al ob-
servar que “desde este punto de vista, [los principios y los valores]
se distinguen tanto de la ética como de lus reglas juridicas™". Es
verdad que no cita explicitamente a Schmitt, pero se dirfa lo tiene

252 U1 Ihidem, e 154156
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muy presente al afirmar que una sociedad pluralista tiene como
condicidn de posibilidad que los principios y valores

pierdan su cardcter abiolute, esto es, la condicidn que eventualmente
permitiria construir un sistema formal cerrady a partir de une sélo de
ellos. Cancebide en términos absslutos, los principios s¢ convertirian
rdpidamente en engmigos entre sf. Al final, une se erigiria en soberana
soire todos los dems y s6lo perseguiria desarrollos consecuentes con &,
Pero en das Constituciones pluralistas ne cabe que esto sea asi. Los prin-
cipios y dos valores deben ser controlades para evitar que, adquiriendo
cardeter absoluto, se conviertan en tiranes (...) El dereche por principios
de walor constituye una relativizacidn de la ética.”™

Digamos al respecto que no es cierto, a nuestro juicio, que la éti-
cd, sin mis especificaciones, tenga como caracteristica la tenden-
cia al absolutismo. Quizds eso sea asi en el caso particular de la
ética estoica, a la que Zagrebelsky refiere de forma explicitay en
términos que nuevamente recuerdan a Schmitt en su "no hay pre-
cio demasiado excesivo™", y es ciertamente asi en el caso de los
planteamientos de la moral que Weber denominé “la érica de las
convicciones”, es decir, aquellos que, orientando la accién hacia la
realizacion de valores absolutos e incondicionales, desconsideran
por completo las consecuencias que de ella se siguen, como suce-
de, por ejemplo, con la mixima “fiat iustitia, pereat mundus”. Pero
en modo algunoe puede decirse que incurran en absolutismo otros
frecuentes planteamientos morales™, entre los que se encuentra

L1
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la propia ética del discurso, que, como sabemos, incorpora la con-
sideracién de las consecuencias a la formulacion de su postulado.,
Estamos haciendo referencia, en general, 2 la llamada por Weber
“ética de la responsabilidad™, aquella orientacion moral que
presta uni atencion sistemdtica a las consecuencias de la accion y,
por ende, a los contextos de realizacion de la misma.

Sabemos, en segundo lugar, que los valores constitutivos de la
ética civica, como son, por ejemplo, la libertad, la tolerancia, el
aprecio de la conciencia, el respeto de las minorias o, en general,
los derechos humanos -normas de accion que expresan el trara-
miento moralmente debido a las personas-, no sélo se mantienen
completamente al margen de la lagica absolutista v violenta de-
nunciada por Schmirt, sino que, muy al contrario, posibilitan el
pluralismo o la convivencia pacifica de diversas éticas de miximos
en la vida social.

Asi resulta, por un lado, que no se entiende como es posible que
la tesis de Schmitt sobre la tirania de los valores siga gozando de
un tan gran reconocimiento en algunos medios del constituciona-
lismo; por el otro, que no seria el afianzamiento de la ética civica,
que pasa con cierta holgura el cedazo de la intersubjetividad en
que consiste el principio del discurso, sino precisamente lo con-
trario, la relativizacion de la misma, la que conduciria a esa situa-
cion social temida por Zagrebelsky en la que, a falta de “sdlidas
defensas™", todo podria ser mercantilizado mediante *la partici-
pacion del medium homologador v desnaturalizador del dinera”,
de donde se seguiria, por cierto, la ruina del Estado constitucional
demoeritico v social,
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4.5.3. Los derechos: humanos v fundamentales.
A. El plano de la moral y el del derecho.

La distincién entre derechos humanos v derechos fundamentales
pudiera parecer meramente rerminoldgica, pero, en realidad, en
ella queda planteada la relacion entre la moral y el derecho.

Los derechos humanos son, efectivamente, normas que se refieren
a la persona humana con independencia de cualguier contexto ju-
ridico y pertenencia politica y que expresan el comportamiento que
le es moralmente debido. Los derechos fundamentales, en cambio,
dicen relacién a un erdenamiento juridico y designan un conjunto de
normas positivamente establecidas en él. Los primeros tienen, por lo
tanto, un estatus moral y los segundos otro de tipo juridico™, Una tal
distincidn, como seiiala Ferrajoli, es condicidn de posibilidad para que
la ciencia juridica no se disuelva en una filosofia de la justicia™'.

Lo anteriormente dicho implica que, por mis que los derechos
humanos constituyan pretensiones o expectativas moralmente
justificadas, sdlo los derechos fundamentales son susceptibles de
acccionarse judicialmente, teniendo de ese modo garantia de efi-
cacia. Esto es asi a causa del caricter coactivo que resulta esencial
al derecho y del que la moral esti privada: “Por derecho los juristas
entienden un conjunto de normas de la conducta humana caracte-
rizadas de que se las hace valer por la fuerza (...) solo las normas
juridicas de conducta atribuyen facultades, poderes y deberes ga-
rantizados por un poder de coactividad organizado”, mientras que
un derecho humano, como escribe Bobbio a propdsito del derecho
natural, seria "un derecho desarmado™",

200~ Lox dernchon del hombre son los que sl define woa eoncepeidn del honrhre
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B. Derechos que se buscan y se complementan.

Lo que no parece cierto, sin embargo, es que las declaraciones de
derechos, como ese mismo autor pretende inmediatamente des-
pués, se reduzcan a “la expresién de piadosos deseos”, sino que los
derechos humanos tienen la tendencia a convertirse en derechos
fundamentales, razén por la que €l mismo puede considerarlos
como “derecho relvindicado™".

Cabe, efectivamente, decir que los derechos humanos constituyen
exigencias morales dirigidas al derecho o, mds especificamente,
que la reivindicacion de los mismos tiene ¢l caricter de una accion
politica orientada a colocar el ordenamiento vigente a la altura del
respeto de la dignidad humana. Es verdad que sélo mediante un
recurso a la filosofia politica o a una teoria normativa del derecho
cabe abogar por el reconocimiento de los derechos humanos como
fundamentales en un determinado ordenamiento juridico, pero eso
no significa de ningin modo que tales derechos carezcan de todo
tipo de eficacia histdrica™",
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Al mismo tiempo, junto a esa vocacion de juridificacidn de los de-
rechos humanos encontramos que el derecho es intrinsecamente
portador de una pretensién de legitimidad o validez. Habermas
se refiere a

esa excitante ambivalencia de la pretension de validez con que el de-
recho positive se presenta. La validez juridica garantizada por ser las
instancias competentes quienes toman las decisiones ba de distinguirse
de la validez social del derecho efectivamente aceptado o impuesta. Pero
en el complejo semtido que tiene la validez furidica misma exprésase otra
ambivalencia que el derecho moderno debe a su doble base de validez, a
una validez que descansa en el principio de positivizacién, por un lade,
y en ¢l principio de fundamentacidn, por otro (...} la pasitividad de las
normas juridicas generadas conforme a los correspondientes procedimien-
tor y susceptibles de imponerse coercitivamente, s¢ balla d:mpmiﬂﬂ'a ¥
rectibierta de una pretensidn e legitimidad ™

En efecto, a diferencia de 1o sucedido en el juspositivismo al modo
kelseniano, donde la validez del derecho quedd reducida a su le-
galidad, negando asi que toda relacion con la justicia que le sea
constitutiva™®, en la actualidad somos perfectamente conscientes
de que el derecho no se limita a la efectividad que le proporciona
su siempre potencial recurso a la coaccidn fisica, sino que tiene ne-

168 Habermas, | Foctieidod v valides.., po 586; cf pp. 187, 202-203 v 646
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cesidad de legitimacion™ y que ésta sélo puede proporcionirsela
la moral. Son principios extrajuridicos, como sefiula Bockenfar-
de, los que prestan al derecho “la fuerza de una obligacién ética,
o se la niegan (...) Tienen su lugar en la conciencia ética v moral
de la sociedad (de los ciudadanos). Y a partir de ah{ actian como
fuentes y como orientacién del derecho positivo, pero sin ser por
eso parte de &1,

Sucede, ademds, que la legitimidad del derecho es condicidn de
posibilidad de su vigencia prictica, pues, como hiperbdlicamente
hace notar Kriele, “si se suprime la conviceion, solo queda un sis-
tema de coaccidn que no podria durar un dia (...) La eficacia del
derecho se basa en su validez™"".

La validez del derecho, por lo tanto, no puede venir dada por los
principios en que se formulan los derechos fundamentales, puesto
que son juridicos. Mis atn, la legitimidad de los propios derechos
fundamentales es una cuestion de tipo moral.

La cuesticn es la cldsica de cardcter ético-politico expresada en la pre-
gunta <3qué derechos deben ser (o o5 juste o estd justificado que sean)
tutelados como fundamentales?s; y admite, por tanto, una reipuesta no
de tipo asertive sitio normative, cuya fundamentacion racional exige
la formulacién de criterios meta-éticos y meta-politicos iddnees para
Justificar su estipulacidn normativa, conforme a los fines o los valores
ético-politicos que aquéllos sean capaces de satisfacer™™
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Es en los derechos humanos, que expresan una antroponomia de
la dignidad, donde, como a continuacién diremos, los derechos
establecidos como fundamentales en el neconstitucionalismo han
buscado legitimacién, encontrindola en razdn de que aquéllos
constituyen el contenido de la acrual érica civiea.

Antes debemos precisar lo previamente dicho acerca del iusposi-
tivismo metodolégico, especificando que el criterio de reconoci-
miento del derecho que en €l se emplea es de tipo puramente nega-
tiva, En razédn del mismo, entendemos, ciertamente, que no existe
mis derecho que aquel que se encuentra positivamente establecido
en un ordenamiento juridico. Eso no implica, sin embargo que,
por el mero hecho de existir en tales ordenamientos y, por ende,
gozar de la vigencia prictica que les proporciona un potencial re-
curso i la coaccion fisica, las normas constituyan derecho. Comao
consecuencia de la pretension de legitimidad que le es inherente,
una tal reduccién del derecho a su pura facticidad o positividad
I conduciria, como dice Habermas, a “perder toda relacidn con
a justicia y con ello su genuino caricter de derecho™". 5i los de-
rechos humanos son derecho reivindicado, estarfamos ahora en
presencia, por asi decir, de un derecho fallido.

Obtenemos, en suma, que, del mismo modo que no existe un de-
recho no positive, tampoco existe un derecho inmoral; asi como
los derechos humanos no son derecho, tampoeo los fundamentales
lo son necesariamente, sino que necesitan de la legitimacion moral
que aquéllos estin en condiciones de proporcionar.

Podemos, pues, concluir que los derechos humanos y los derechos
fundamentales se buscan y se complementan. Si los primeros apor-
tan la legitimidad moral que los segundos demandan, éstos sumi-

qor el Derecho gin en tarno suyn. Aqud, en s cabo, sutjge I enestiin politkea
[atombells, G, *Derechod fundamentales.. ., p. 5681 Lo dieechos fusidamen
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wrichheuimente” (Thidem, p 5651
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has weabaria perdiendo su propia identiddd” (Thidem. p. 5771




nistran a aquéllos la eficacia social a la que no pueden renunciar
en tanto que criterio de justicia que son. Los derechos humanos
y los derechos fundamentales no se confunden, por lo que deben
ser distinguidos, pero tampoco se dividen, por lo que no deben ser
separados™™; lo primero en razén de sus diferentes estatus, moral el
de aquéllos v juridico el de éstos, 1o segundo a causa de sus iguales
contenidos seminticos.

C. ;Un iusnaturalismo de nuevo cuno?

El hecho de que la doctrina neoconstitucional sea metodologi-
camente iuspositivista no le impide reconocer que, de fircts, los
contenidos seminticos de los derechos humanos y de los derechos
fundamentales son, en muy gran medida, coincidentes™,

Ello se debe, por un lado, a que el primer constitucionalismo in-
corpord a los ordenamientos positivos los derechos heredados de la
tradicion iusnaturalista®™ y, por el otro, a que el restablecimiento
de la Constitucidn normativa por parte del movimiento neoconsti-
tucional que comenzd a tomar cuerpo tras la segunda guerra mun-
dial estuvo muy profusamente inspirado en los derechos humanos
proclamados por la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas en 1948. Es igualmente cierto, en tercer lugar,
que ¢l posterior neoconstitucionalismo, en el que se incluyen las
mis recientes Constituciones latinoamericanas, acostumbra a reco-
nocer los derechos humanos de la llamada tercera generacion, tales
como ¢l derecho al medio ambiente, al desarrollo econdmico, a la
convivencia pacifica o a la informacion, que, también éstos, fueron
moralmente exigidos antes que juridicamente protegidos.

Lo anteriormente dicho permite entender que el necoconstitucio-
nalismo se presta a ser interpretads como un iusnaturalismo de
nueve cufio, lo que realmente sucede en determinados medios’™.

172 “Hay que distinguir, por tanto, entre derdcho v mora] [0 Hay que diktin
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273 Cf Habermas, |, Facticidad v validez ..., p. 654,
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Los doetrinarios neoconstitucionalistas, por su parte, se cuidan
de dejar bien sentado que la positivacion juridica de los derechos
humanos, entre ellos los histéricamente afirmados por la doctrina
del derecho natural, no hace del neoconstitucionalismo un “nueve
msnaturalismo”.

Ferrajoli, por ejemplo, sostiene que el modelo garantista, es de-
cir, la interpretacion del Estado constitucional de derecho que
¢l propugna, estd dotado de “una doble artificialidad: la del ser
del derecho, es decir, de su sexistencias -ya no derivable de la
moral ni recabable de la naturaleza, sino, precisamente, <puestos
por el legislador- y también la de su deber ser, es decir, de sus
condiciones de svalidezs, asimismo positivadas con rango cons-
titucional, como derecho sobre el derecho, en forma de limites
y vinculos juridicos a la produccién juridica™™, De ahi que “en
vez de constituir el debilitamiento del positivismo juridico o su
contaminacion jusnaturalista, representa su reforzamiento: por
decirlo de algin modo, representa el positivismo juridico en su
forma mis extrema y acabada™", sin que ello implique esa va-
riante del uspositivismo ideologico que seria el constituciona-
lismo ético™,

En ese mismo sentido, Zagrebelsky dird que los principios cons-
titucionales constituyen el mayor orgullo del derecho positivo o,

jrlhy L Shispusisivibome exithon v demcracia eotstitacional”, . 71 Los defenn-
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der.... . 49)
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rambién, que tanto la Constitucion como los derechos que en ella
encuentran sede son la mayor de las creaciones politicas™.

Habermas, por su parte, sefiala que el solapamiento de conteni-
dos producido por la referencia a la moral que es constitutiva del
derecho ni hace que aquélla se agote en positividad juridics ni
convierte a éste en un orden normativo jerdrquicamente inferior,
tal y como sucederia en el esquema premoderno de la bienarchia
legum, sino que, en razén de *la diferencia de lenguajes”, la adop-
cidn de contenidos morales por parte del derecho no significa una
moralizacion directa del mismo™. Es verdad que “el legislador,
pese a su autonomii, no debe poder decidir nada que vulnere los
derechos del hombre”, pero las propiedades formales del derechio
son distintas de las de la moral, de modo que

los derechos del bambre pueden venir fundamentados a titulo de dere-
chas morales tan bien como se quiera; pero en cuanto se conciben como
ingredientes del derecho positive, salta a la vista que no le pueden ser
encasquetados al legislador soberans, por asi decir, en términos pater-
naltstas. Pues los destinatarios del devecho no podrian entenderse simul-
tdneamente a xi mismo como autores de él si el legixlador se limitara a
encontrar abi los devechos del bombre como derechas morales, respeto a
fos que no pudicra hacer otra cosa que positivarfos. ™

279 *Los princijias establecidos por b Comtitucidn ne son, dende loego, do
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CiL, P 454t
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de vulides™ (Habermas, |. Focticidad v valides. .., P 200 oL pp. 171, 376-277 5
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Ademis, esa moralidad que, por un lado, se enfrenta al derecho
¥, por el otro, se traslada parcialmente a él, adquiriria, segin Ha-
bermas, una insercion juridica de naturaleza procedimental, des-
embarazindose asi de rodo contenido normativo determinado y
controlando su propia racionalidad mediante las reglas de la reoria
del discurso, marco regulativo de un asentimiento de cardeter gene-
ral’™: "la racionalidad procedimental, emigrada va parcialmente al
derecho positivo, constituye (rras el hundimiento del derecho natu-
ral racional) la inica dimension que qtu:dn en que puede asegurarse
¢l derecho positivo un momento de incondicionalidad ™.

Observamos, pues, que la coincidencia semintica entre derechos
humanos v derechos fundamentales no anula el estatuto que es es-
pecifico al derecho v, por tanto, a los derechos fundamentales, cuyo
cardcter es juridico -a diferencia del de los derechos humanos, que
s moral- y que sélo pueden ser identificados mediante un método
iuspositivista. Es la razén por la que, como hemos dicho, los dere-
chos humanos y los fundamentales no deben ser confundidos, sin
olvidar que tampoco deben ser separados, puesto que, de facto, el
neoconstitucionalismo ha procedido y sigue procediendo a posi-
tivar juridicamente como fundamentales los derechos humanos,
que constituven el contenido de la actual ética civica y en los cuales
encuentran la legitimacién moral que necesitan,

IR *Por un ladi, lios fundlamentos morales del derecho no puede explicarse en
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D. Dwaorkin y los derechos morales.

Traemos a colacion el pensamiento juridico de este importante
rratadista porque, a pesar de lo dicho sobre el caricter metodold-
gicamente iuspositivista de la doctrina constitucional contempo-
rinea en sus lineas generales, “muchos autores han considerado la
filosofia juridica de Dworkin como una inteligente restauracion
del vigjo iusnaturalismo™*.

Dwaorkin, desde luego, no se adhiere al iusnaturalismo en el sentido
en que esa doctrina es habitualmente entendida, es decir, no admire
la existencia de un conjunto de normas morales objetivas, perennes
y de alcance universal que puedan ser racionalmente descubiertas
y conocidas. Su teoria de los derechos morales, segin él mismo
especifica, “no supone que los derechos tengan ningiin cardeter
metafisico especial, y la teoria que defendemos en estos ensayos
se aparta, por ende, de otras teorias de los derechos mis antiguas,
que se apoyan efectivamente en tal suposicion™. La suya es una
teoria de los derechos morales libre de supuestos ontolégicos o, en
sus propios términos, “de tono menor”, segin la cual "un hombre
tiene un derecho moral en contra del Estado si por alguna razdn el
Estado haria mal tratindolo de cierta manera, aun cuando al ha-
cerlo asi favoreciera el interés general ™™, por lo cual la afirmacidn
de un derecho consiste simplemente en un juicio moral.

244 Calnamipglia, Albert. “Enave whie Dworkin™. En Dwoikin, R, Los o
chus en serio, p. 14. e dina que entre ¢ {bos e encuentm Bobbio, quien sxplica
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Ocurre, al mismo tiempo, que Dworkin se propone *llevar a cabo
un ataque general contra el positivismo”, entendiendo por tal *la
teoria segun la cual los individuos tienen derechos legales sélo en
la medida en que éstos han sido creados en virtud de decisiones
politicas expliciras o de una prictica social explicita™". Resulta
claro, por lo tanto, que se trata de un rechazo del uspositivismo
metodoldgico y, de hecho, procede a discutir ampliamente el plan-
teamniento de Hart para, finalmente, centrar el desacuerdo con él
en la regla de reconocimiento™, Sucede, dicho de otro modo, que,
a juicio de Dworkin, los derechos morales y los derechos juridicos
no tienen estatus claramente distintos, sino que la frontera entre
ellos se encuentra bastante desdibujada™.

Los derechos fundamentales son entendidos par Dworkin como
“derechos morales que la Constitucidn convierte en juridicos”, pero
s¢ diria que una tal positivacién no es considerada requisito de su
condicion de derecho, pues sostiene que “los individuos pueden
tener derechos legales diferentes de los creados por una decision
o una prictica explicita; es decir, que pueden tener derecho a re-
soluciones judiciales especificas incluso en casos dificiles en que
no hay una decision o una prictica explicita que exija una decision
en ningun ll.',l:ltidﬂ-:"‘u.
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En lo que a los derechos humanos respecta, este autor considera
que constituyen un tipo particularmente eminente de derechos,
que, por proteger a los individuos frente a los gobiernos y a las
mayorias, asi como frente a los cileulos de urilidad social, deben
denominarse politicos, pero que tienen un caricter moral, es decir,
que son prepoliticos en el sentido de que no vienen constituidos
por una decisién de indole estatal’”, Explica que a tales derechos
humanos, denominados peliticos y de caricter moral, suelen recu-
rrir los estadounidenses para justificar la existencia de los derechos
legales, entre ellos los constitucionales, pero también para criticar
la inexistencia de otros. Ahora bien, nuevamente se diria que, a ojos
de Dwarkin, la positivacidn de los derechos humanos no aparece
como condicion necesaria de su pertenencia al ordenamiento ju-
ridico, puesto que “nuestro sistema constitucional descansa sobre
una determinada teoria moral, a saber que los hombres tienen de-
rechos morales en contra del Estado™* v que éstos se definen por
relacion a las dos dimensiones de la dignidad y como condiciones
necesarias para el respeto de las mismas™,

Hemos de reconocer que la anterior presentacion de la postura de
Dwaorkin en el presente tema resulta de una lectura marcadamente
interpretativa por nuestra parte, la cual es, en todo caso, inevitable
a causa de la falta de claridad de que, segiin nuestra percepeion,
adolecen sus textos en el punto que nos ocupa. Pues bien, si esa
nuestra interpretacion es correcta, Dworkin se encuentra cierta-
miente muy lejos de suscribir el iuspositivismo metodologico que,
de forma general, caracteriza el pensamiento juridico contempo-

M1 CL Dworkin, B La desmogracia !;---'-ll."flr' « P 4R 54
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rineo™ ¥, €N consequencia, su postura no permite diitinguir entre
el derecho constitucional y una ética de la justicia, o sea, entre ¢l
punto de vista juridico y el filosofico-politico.

Por otra parte, su teoria, tal y como se ha hecho notar ¥ nosotros
hemos podido comprobar, no es conceptual, sino empirica, dindose
como objeto el sistema constitucional de los Estados Unidos™.

Digamos, par iltimo, que los derechos humanos tienen cierta-
mente una funcién politica en el sentido dworkiniane, es decir,
reivindican una proteccién de los individuos frente al Estado v,
por ende, una inhibicién de la accién estatal. Sin embargo, ml
funcion no ofrece un criterio de categorizacion de los derechos
i, con otras palabras, no permite caracterizar un tipo especifico
de los mismos, tal y como tendremos oportunidad de demostrar
en la consideracion de los sociales, de los que nos ocupamos ya a
continuacion.

4.6. L0OS DERECHOS SOCIALES Y LA DIGNIDAD.

No podriamos, ciertamente, cerrar este dltimo capitulo sin pres-
tar atencion a los derechos sociales, cuya existencia constituye una
de las notas definitorias del Estado constitucional democritico v
social™,
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Por derechos sociales entenderemos el conjunto de los también
denominados econdémicos, sociales y culturales, entre los que se
incluyen, por ejemplo, el derecho al trabajo en condiciones equi-
tativas y satisfactorias, a la sindicacion, a la huelga, a la seguridad
social, a la proteccién familiar, a un nivel de vida adecuado, que
incluye alimentacion, vestido y vivienda, a la salud fisica y mental,
a la educacidn o a la participacion en la vida cultural.

Valga especificar que también ellos, al igual que el resto de los
derechos fundamentales, son de tirularidad estrictamente indivi-
dual, por lo que de ningin modo cabe concebirlos como derechos
colectivos ¥

El punto de partida para la proteccién de los derechos sociales vino
dado por la Declaracidn universal de devechas bumianas de 1948, matriz
de los instrumentos juridicos de derecho internacional que son los
dos Pactos de 1966, entre ellos el Pacto internacional de derechos econg-
miices, sociales y culturaler™. En el plano del sistema interamericano, el
tratado central en la materia es el Prerocole adicional a la Convencidn
americana sobre derechos bumanes en materia de devechos econgmices,
sociales y culturales, en el que se desarrollé y definié €l contenido ju-
ridico del articulo 26 de dicha Convencign, Por lo demis, la mavor
parte de las actuales Constituciones de América Latina y el Caribe
se inscriben en el denominado constitucionalismo social.

4.6.1. El Estado de derecho burgués.

La ideologia liberal subyacente al constitucionalismeo decimond-
nico propugné la insuperable idoneidad del mercado tanto desde
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el punto de vista de la eficacia econdémica como desde el de la
equidad, es decir, sostuvo que ¢l libre jucgo de la oferra v de la
demanda representaba el instrumento mis adecuado no silo para
generar riqueza, sino también para proceder a una distribucidn
de la misma socialmente amplia, g:nt'ﬁmdu asi cohesion social en
grado razonablemente suficiente. El principio de la igual libertad
consagrado en el Estado de derecho habria establecido un marco
de relaciones contractuales y, por tanto, exentas de explotacion en
¢l cual, mediante su propia actividad laboriosa, hibil y diligente,
todos y cada uno podrian lograr los recursos necesarios para el ejer-
cicio de los derechos juridicamente reconacidos. Asi, como sefiala
Cirimm, “quien no hubiera alcanzado los medios necesarios para cl
uso de los derechos fundamentales, pese a las posibilidades abier-
tas, probaba con ella su incapacidad subjetiva; su miseria podria
considerirsele achacable v, en ese sentido, no injusta™"".

Los resultados histéricos, sin embargo, pusieron en evidencia la
falsedad de tales pretensiones y desmintieron que pueda confiarse
al supuesto automatismo de los mercados el establecimiento de un
orden social justo™. El capitalismo liberal del siglo XIX y comien-
zos del XX generd profundas desigualdades sociales y relaciones
de dominio de los econdmicamente poderosos sobre el resto de los
ciudadanos, dejando “una divisidn de clases no menoes escandalosa
que la diferencia estamental precedente”. El Estado de derecho for-
mal, por su parte, fue un disefio politico de orientacion burguesa,
en el que los derechos juridicos reconocidos a todos por igual no
solo se transformaron en privilegios de clase™, sino que propor-
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cionaron cobertura legal a la explotacion econdmica, puesto que,
“en situacion de desequilibrio material, la libertad formalmente
igual se transforma, de fircts, en el derecho del mis fuerte™, “En
su majestuosa igualdad -ironizé Anatole France-, la ley prohibe
tanto al rico como al pobre dormir bajo los puentes, pedir limosna
en la calle v robar pan™",

4.6.2. Del constitucionalismo social
a la ofensiva neoliberal.

Tanto la extension de la pobreza y la profundizacion de la des-
igualdad que tuvieron lugar durante la gran depresion ocurrida a
partir de 1929 como la pujanza social y politica del movimiento
obrero crearon las condiciones favorables para que, tras la segunda
guerra mundial, se produjera un compromiso social de gran al-
cance entre, por un lado, los representantes politicos y sindicales
del movimiento obrero y, por el otro, los propietarios del capital,
El resultado fue la economia social de mercado o, en una perspec-
tiva politica, el Estado social, formula mediante la cual aquéllos
aceptaron en amplia medida la propiedad privada de los medios de
produccion y la regulacion econdmica por el mercado, al tiempo
que éstos asumieron tanto una politica de pleno empleo sobre la
base de la teoria econdmica keynesiana como diversas formas de
intervencidn econdmica del Estado con un objetivo de redistribu-
cion de la riqueza™

La principal dimension juridica de tal disefio politico-econdmico
fue el constitucionalismo social, por el cual el Estado social pasé a
ser un principio juridico fundamental objetivo, plasmado en diver-
sos derechos sociales, aunque éstos fueran entonces ideados con un
perfil mis bien programitico y legislativo. En aquel momento,
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la censtitucionalizacidn de los derechos socinles es concebida... en un
sentidy débil, en la medida en que éstos se consideran mundatos politicos
o, i @cise, mormus de efecto sélo indirecto, mediate. Cumplen, bdsica-
mente, una funcidn de cobertura, de babilitacidn, que permite al legir-
lador fncursiones en esferas que of constitucionalismo liberal le vedaba
radicalmente. Pero no adguieren, en ningiin caso, el 'statuy’ de verda-
deros devechor subjetives: cast murica resultan fusticiables y s concrecidn
aparece supeditada a la interposicidn legislativa y administrativa, ™

Con todo, las tres décadas subsiguientes conocieron no sdlo una
nueva gran expansidn econdmica, sino también, al menos en las
economias centrales, un mejoramiento significativo de las condi-
ciones de vida tanto de los trabajadores como de la poblacion en
general, gracias, entre otras cosas, al desarrollo de los derechos
soctales previamente constitucionalizados.

Ahora bien, la erisis econdmica de mediados de los afios setenta
marco el comienzo de casi otras tres décadas de ofensiva del neo-
liberalismo contra el Estado social"™, en las que, en base a una
llamada economia de la oferta, de corte neoclisico, la puesta en
practica de los derechos sociales se ha visto debilitada so capa de
generar un nuevo impulso econémico que habria supuestamente
de redundar en beneficio general, pero que ha estado realmente
guiado por un propasito de recuperacion de las tasas de rentabi-
lidad del capital™.

De farma esquemadtica y contra toda evidencia bistdrica, los neoliberales
sostienen en nyestros dias. .. quie el atrmenia de la rigucza que s prr;.dufr
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de forma colectiva (glebalmente) llegari de forma espontdnea, segiin las
leyer del propio mercads, a beneficiar a los dltimas, a los mds débiles.
Desde esta perspectiva, los derechos fundamentales son superflues -la
autorregulacidn del mercado, por decirls de alguna manera, srorgard a
todos mds de lo que les puede otorgar cualguier defensa furidica: mejores
escuelins, mefores servicios de salwd, mefor frabafo, sélo es cosa de saber
esperar- o, incluse, se ve a los devechos como vincules peligrases porgue
s¢ alefan de las actividades empresaviales, de las fuerzas multiplicads-
rits de rigueza y, por lo mismo, del «progreivs. En esta dptica el unica
derecho verduderamente fundamental ex el devecho de empresa que se
Sfunida en el <sagradss derecho a la propiedad privada. "™

Es ese dogmatismo del mercado, con su obsesién por la supresion
de regulaciones y, en general, por la contraceidn de las competen-
cias economicas del Estado, muy en particular la redistributiva,
el que ha conducido al sistema financiero y econdmico interna-
cional hasta la crisis en que actualmente se encuentra sumido y
que vuelve a pesar con especial gravedad sobre las condiciones de
vida de los mis pobres.

Ello sucede, ademis, en una época de globalizacidn, en la que, por
un lado, la pobrea extrema sigue siendo *la mayor vulneracion a la
dignidad en nuestros pueblos de Tercer Mundo” y, por el otro, se
“propicia la industrializacion de los paises en vias de desarrollo en
base a salarios bajos v jornadas laborales mis largas, lo que fomen-
ta la emigracidn de las empresas de los paises mds desarrollados y
con mayores derechos sociales y conduce a la «desindustrializacion
colectivas de éstos™,
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Ahara bien, a pesar tanto de la referida debilidad del primer consti-
tucionalismo social como de su ulterior decaimiento neoliberal, los
tratados internacionales relativos 4 esta materia y mochos ordena-
mientos constitucionales establecen las bases normativas suficientes
para que los derechos sociales adquieran una nueva entidad™”, la
que reclama la logica de la objetivacion de la dignidad como com-
promiso con la igual libertad de todos los ciudadanes.

4.6.3. Una fundamentacion liberal
de los derechos sociales.

A. Laigual libertad en términos reales.

El paso del Estado liberal al Estado social no supone tanto un cam-
hio de contenidos de los derechos cuanto de perspectiva sobre los
mismos o, como se ha dicho, un “redimensionamiento de la imagen
del sujeto titular de los derechos™"", Tal cambio consiste en la susti-
tucion de la vicja consideracidn genérica y abstracta del ser humano
-en realidad, cobertura ideolégica de la burguesia- por otra de tipo
especifico y concreto, es decir, social ¢ histdricamente contextualiza-
da, lo que permite concebir la cindadania como igual libertad efectiva
¥, en consecuencia, obliga a tomar en consideracion las implicaciones
sociales del ejercicio de los derechos fundamentales™,
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Los derechos sociales, en efecto, se inscriben en “la dialéctica en-
tre la libertad juridica y la liberrad fictica de los destinararios del
derecho”, ordendndose, en primer lugar, a evitar que las desigual-
dades reales se vean acentuadas por la equiparacion formal de los
derechos'’, Constituven, al mismo tiempo, condiciones de posi-
bilidad de 1a igual libertad efectiva de las personas, pretendiendo
que éstas dispongan de igualdad de oportunidades en el ejercicio
de los derechos, tanto civiles como politicos, que les son formal-

mente reconocidos™,

Lios derechos sociales, dicho de otro modo, son susceptibles de una
fundamentacidn liberal, tal ¥ como entienden autores como Boh-
bio, Alexy o Habermas, a condicién de que la libertad se conciba
no en términos formales, sino reales, y que, por tanto, el criterio de
legitimidad politica venga dado por el logro de una libertad tanto
negativa como positiva efectivamente iguales™’,

pucstos de teorin de o socieidad que el paradigma liberal de desecho comperra
ek dicir, ya no poede pgoiatse en proteger de 134 intrusiones del apaato estatul &
cindadanm S de MO il EOREM S T T E ] |'|rl.1-'ilI|:il- Pruscs L sutonomia i
wasks viene tymbien smenuzicla frear pasabobes de =,1-.~|.l,|:r eormnoienicn y socul it
M parte chp-cndl: del r||||:1|l_'| IMAREES GO, ¥ ded gragdo en quoi, los sijeton puedey
efecthvamente ejérciar sus dispechiss de cotmunleschin v participackin de chudads
nos democritions” (Habermas. | Factividad y valides_.., prp. 336-037), "5S¢ sban
e aul la [=alile s n ] libaral Egan la oval toados liw dizteclios Furularent
nenen ]ILI‘_f|||_|IIIIL'||1'I,' || M= I\'H".II wmn 1|1|i|.||a.J L1 I'L!i.'!t“'hll 4 I.‘ LIRS i" LI HE]
de los tizuluces de los minmos, con bo que terming la hipoensis de reconocer de

res b Qi iy i:l.l.nh f ser ehercidos paor minoe s pLu.Jt‘!-u"Ju o Lo F”l.-'l"ll'lIJ-I'-'-
Linparnantes (Jorge Prati, E. Oty ciz, wol. 1, po 6720
113 =kl |1hru.qlln1hir libas=rtad furidica geowera I.LE‘IFILI.IIJ.-“L‘." fautiims, pripen pus sblo
permite e uw diferencial gue lon distinos wajieros hacen de los minmos dereci
sini que también lo posihilia™ (Habermas. | Facoticidad » valides.., p 49% o
. 4921 “Debido w la desigualdad fhctica de lus prersonues, Tn igualdad de e ifria
lerrpee qque existan algunas |i.|'rl;ui||.|41!r. e hocho 50 mepodo, hasta la e
huerzs” |.i lexy, B Teuriy de Jlos devechos fundamentales, . 4041
Ald Law decochon sociales “funmdan pretetishomes concernicanes al l.'||||1[|||fl'l.l--'ll-l.ll-
de cvinelivhnises sociules, culturales v ronldigivas jrara e disfrute er térmeiem de
igualdad de u{ul!‘!".nl:u.ij.ljr-p de los derechos e Tiherrad 'de caraeter privado v de
bon devechos din participacion }uﬂﬂ'u: 5" [Habetrmas, |, Facticidad v valides. .., e
2011, “El principlo del Exride Social pmclima como finalidid esenciad del Esta
o ohener wn dintruie sl ¥ efective de ados los derechos fandumentales poT )
sy mushero de ;::ru-1u+'1_|u|ue Praws, E. (b gl vol. 1, m a7
115 e SOMETEPONMCIiT o I “libertad neganiv i U retnite liws derechs civi e
v a la “liberrad palitkes”, (e equipara con bos derechos detnoeriricos, Bobbio
denoming “Tiberud pokkeiva™ o la Guie Conmimg o i \.11lui||.'|l:| P comvertn en
enmpartamiznios coficreton laa facultades juridicamente veconocidia, lusendo
anl referenciu i s condiciones procurmdas por les derechin sociales (0. Bobbio,
M. Fl tiemnpo de b derechos, pip, 43-44). Nosotros coma, se ve, denomimarnms
& mal _J||1_||.-J.|Jd libermd reul (o electiva o Fotheal, 'r111|:'r|-|1||:I11111 ek afecta tauto




El arguments principal a faver de los derechos fundamentales sociales
o1 un argumento de la libertad [...) la Bbertad juridica para bacer u
omitir alge sin la libertad fdctica (real), es deciv, sin la posibilidad fictica
de elegir entre lo permitide, carece de tode valor. Esta tesis... er correc-
ta si se fu inferpreta en el sentido de que la libertad furidica de 'a’ para
realizar o no realizar la aecidn b careee de tode valor, én ol sentide de
quie ¢x indltil, si, por razomes fiicticas, ‘a’ ne tiene la posibilidad de elegir
entre la jecucion o na ejecucion de *b'. De este se trata cuando Lorenz
von Stein dice; «La libertad es 16lo real cuando se poseen las condiciones
de la mismas, los bienes materiales y eipirituales en tanto presupuestas
de la autodeterminacidne o cuanids ef Tridunal Constitucional Federal
expresa; «el devecho de libertad no tendria valor algune sin los presu-
puestos fidcticos para poder bacer wie de é°. "

Hemos, pues, de decir que el propio sistema de los derechos fun-
damentales, cuya razén de ser es la proteccidn y el desarrollo de la
libertad de las personas, apunta a las libertades reales o, en otros
términos, que, con el fin de evitar que se conviertan en “férmu-
las vacias” (Bockenforde), tales derechos han de ser considerados
como socialmente referidos, segun la idea del Estado social pre-

tende v logra expresar'™,

& des devechos civiles (o dibertad de b thodernin de Constune + la peativa ds
Berlind comee i bom politicos (lz libertad de los anthgruos die O onstunt 1a powltiva
le Herlin)

e Klexy, B Teodds de s derechon fundamentabes, pyr. 486487

17 Lios deredhos fundamentales son “normaciones s solo did poiker hacer o

tidion, st tambidn del poder agtuar realmente” (Hiberle, Perer, Das Biasades

vertassungsgericht un Letunguorant, citado en Dhidem, p. 489); CF Juorge Prats,
E. Ob. cit., wal L pe 672 *Comis el mecaniem de mercado e funckins oonse se
rpore on el rmedehs juridioo Tiberal, i mmpoce la sogiodad econdmica consti

€, worpo ese modelo supone, iine esfera exenm de poder, ¢l principae die Hber

dhca, hahida cuenta del cambio Jde circumstincias socinlew tal como ese
catiinn cx perzibiado en el modelo del Estado social, salo |lu¢:|!||: WTUMMIETUE [T

vl de uma smaterialivscidne de s derechas exivtentes v por vla de crear muevios
tipvs derschion (L, ) Con ls autmoomis 1'lr1'|..|.:'JI ‘l"""-"L‘ F.-r1|||.|;,:,;1.. o cnds coual W
tatis Qe porsana furpdics, pero dste estd muy lejos de fundarse solasnente e La
pruteccion de un ambim de vida privada en sentido socioldgicn, sinn cusndo ies
sabvry tosdas en €1 dondde la libertad Juridica prueds acreditarse eomn pervibilitaciin
e la litrermad erica. FI sratus de un sujeso juridico lbre, sundnomo en el senti
i del detecho privado. viene comtituido por la totalldad de todos los derechos
relativos @ scchones v relativod o statils, e I sulten de la ..'|H1|'-I=I_Ir.|.\,1lllll polit

rmente sutdnoma del procipio de Bhertad juradicn”™ (Habermas, J. Faceichdad y
valider - 482-483)




Los derechos civiles y politicos son, por consiguiente, condiciones
necesarias de una igual libertad, pero adolecen de insuficiencia,
puesto que también los derechos sociales son condiciones necesa-
rias de la misma. Son estos Gltimos los que confieren efectividad
a la libertad formalmente reconocida por aquéllos al proporcionar
“capucidad econdmica suficiente para satisfacer necesidades funda-
mentales de la vida material v espiritual sin las cuales la libertad
liberal seria vacia y la libertad democritica, estéril"™".

Todo ello permite entender que los firmantes de la Carta de fas Nucio-
nes Unidas se dijeran resueltos, ya desde su preimbulo, “a promover ¢l
progreso social y a elevar el nivel de vida dentro de un concepro mis
amplio de la libertad” y que el articulo 22 de la Declaracidn universal
de dereches bhumanes establezea que “toda persona... tiene derecho
a la seguridad social, y a obtener... la satisfaccion de los derechos
ccondmicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad v al
libre desarrollo de su personalidad”. Asimismo, en el predmbula del
Pacto internacional de derechos econdmices, sociales y culturales se reco-
noce que “no puede realizarse el ideal del ser humano libre, libera-
do del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones que
permitan a cada persona gozar de sus derechos econdmicos, sociules
y culturales, tanto como de sus derechos civiles ¥ politicos™.

En el sistema interamericano cabe destacar que en el Prosorols adi-
ctonal a la Convencidn americana sobre devechos econdmicss, sociales y
eudturades se asume, también en su preimbulo,

la evtrecha relacién que existe entre la vigencia de fos dereches econdmi-
cus, sociales y culturales y la de los deveches civiles y politicos, per cuan-
5 las a’gr’mnm categorfus de derechos constituyen un todo inditeluble
que encuentra su base en el reconocimiento de la dignidad de la persena
bumana, por lo cual exigen una tutela y promocidn permanente con ¢l
objets de lograr su vigencia plena, sin que jamds pueda justificarse la
violacidn de unos en aray de la realizacion de otres, "

1B Bernol Pulldo, Carloc “El concepta de libertsd en 1i teoris politicd de Bo
thin™. Reviora de Economia Institocionsl, 14 (3004), p- B4 | Hawe de dutos en §i
nea| Sclentific Electronie Library Online, disponible 1 de junio de 2007, b
www.atieloorg oolpdfire) vBnl4/vBa T 4ad_pdt

119 *Todos foe seres omums,, . tienen devecho sl blenestar material v 2 w0 de-
arrollo «_--|-||ir|u|. en eondicmnes de libertad, dignkdad, mualdsd de (g T
Licles v seguridind ecomarnica” (Carta e b Drganizacicn dt los Estados Amerl




B. Derechos sociales y derechos civiles.

Lz derechos sociales, como ya hemos apuntado, constituyen me-
dios necesarios para una posibilidad efectiva de ejercicio de los
derechos civiles, que en su momento hemos globalizado como el
derecho al libre desarrollo de la personalidad y que se ordenan a
garantizar el principio liberal de la autonomia individual tanto en
sut dimension de la eleccion del propio plan de vida como en la de
la realizacion del mismo™,

No resulta posible, en efecto, que, a falta de una adecuada sarisfac-
citn de las necesidades bisicas relacionadas con ln alimentacion,
el vestido, la vivienda, la educacidn o la salud fisica v mental, las
personas puedan ejercer de forma verdaderamente independiente
¢ ilustrada el derecho a adoptar y llevar a cabo en el mayor grado
posible su propio proyecto de felicidad™, derecho que constituye,
comio sabemos, uno de los significados de la dignidad, ¢l formu-
lado por Kant como la libertad de los miembros de la sociedad en
tanto que hombres. El propio Berlin, uno de los mids eminentes
representantes del pensamiento liberal durante el siglo XX, era
plenamente consciente de la vacuidad de los derechos civiles bajo

canos, art. 45.a). *Reiterando que, Con urreelo @ la Declarucion Universal de los
Derectws Humanos, wibo pueds realinaree ¢l ideal del ser humano libee, exenio

el temmior v de Lo iniseriy, 8 e brran condiciones gque permitan @ cads pen
ol ginveir de sun derechos econdmicos, sociales ¥ cultaralos, mam comn de
ibereyhos civthes 4 F-q:![:;..n-' (Convemeiim amerscand shre demschos bumanas,
pevrribulo)

120 FI filaenfo ded derecho Carles Nino dbtingabkd s dimenaiomes del princinio
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vales Clhtade pany Barranco Avilés, M, del C. Ob. &t p
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tales condiciones: “Bien puede ser que las formas mis refinadas
de libertad individual no incidieran en la conciencia de las masas
humanas, simplemente porque éstas vivian con estrecheces y opri-
midas. Apenas puede esperarse que los hombres que viven en unas
condiciones en que no tienen suficiente comida, calor, refugio v un
minimo de seguridad, se preocupen de la libertad de contratacion
o de la libertad de prensa™2,

Mis aun, las situaciones de penuria econdmica representan una
verdadera amenaza para el propio Estado de derecho, pues la po-
breza econdmica suele verse seguida de lo que podria llamarse ls
pobreza legal, que, a su vez, consalida y profundiza la primera.
De hecho, el Programa de Naciones Unidas para ¢ Desarrollo ha
podido identificar en América Latina la existencia de un “sistema
legal truncado” en razén de que ¢l ordenamiento juridico “sucle
ser aplicado con sesgos discriminatorios contra varias minorias v
también mayorias, rales como las mujeres, ciertas etnias y los po-
bres. Este sistema legal truncado genera lo que se ha llamado una
ciudadania de baja intensidad™. De ahi, como observa Held,
que el imperio de la ley correctamente entendido implique una
preocupacién central por la supresidn de la marginacion social y
la pohreza™.

La realizacidén del propio plan de vida, por su parte, también se
encuentra directamente afectada por el grado de satisfaccion de
las necesidades bisicas, pues, como fehacientemente ha sostenido
Sen en su reoria del desarrollo,

las sportunidades sociales, politicas ¥ econdmicis a las que tenemos aeceso
limitan y restringen inevitablemente la libertad de agencia que posee-
miai individualmente. Exitte una extrecha complementariedad entre la

322 Berlin, 1. Ob, cie, p. 49,
127 Programa de Nuglones Unidas para el Desarrollo, La demoerscia en Amd

v Huenios Abres, Aguilar, 2004, P 63 A eatos seevones s led plegan
de hevho derechios civiles no i béviooe no didfroran de proTecchtn comtra la
vinleriia jiulu'i..i‘. ¥ varias fisrmis e winlencis prix aada. mer |1l|g.‘.|r|. deceni iguialite
tha y revpetuosn £ ls hrooracias del Estado, incluso los jwagrados, ses domicitio
s @l Tanchios .II!|JIIIJ1:J|r||'r|Ir. ¥. m general, estin torradie 4 wives urns wils
sabo de pobres pine timbién de recureente humillacitn v miedo & b viokencta
Eatos sectores n son sdlo materialmenie pobres, sina también legalinenm o

bres™ { Thdem. P, f3)
124 CF. Heled, 1), O <t pp. 152-351




y Javer Mlanines

agencia individual y las instituciones sociales. Ex importante reconoier
al misma tiempo of lugar fundimental gue ocupa la libertad individual y
la influencia de los factores sociales en of grade y aleance de esta libertad,
Para resolver los problemas a los que nos enfrentamos, bemes de comcedir
la fikertad individual come un compromise sacial (...}

Aungue la prosperidud econdmica ayuda a fos individwos @ tener mds
opeiones y a llevar una vida mds satisfactoria, también contribuyen a
eflo la mejora de la educacidn, de la sanidad, de la atencién médica y
ofres factares gue influyen cansalmente en las libertades efectivas de que
disfrutan los individues,™'

C. Derechos sociales y derechos politicos.

También las posibilidades de ejercicio de los derechos politicos,
no menos que las de los civiles, se encuentran muy directamente
¢ inmediatamente condicionadas por el grado de sarisfaccién o
insatisfaccion de las necesidades que son el objeto de atencion de
los derechos sociales,

Eso es asi incluso en el caso de un sistema politico puramente re-
presentativo, pues, tal ¥ como las investigaciones umpiricas sobre
comportamiento electoral suelen reflejar, existe una correlacion
positiva entre el estatus socio-econdmico (riqueza, educacion, in-
tegracidn laboral, ercétera), el grado de sarisfaccidn hacia las ins-
tituciones politicas v la participacion electoral, lo cual, como hace
notar Giner, introduce en el sistema clectoral un sesgo de signo
conservador™, Dahl no ha dejado de sefalar que el capitalismo

Lo 19 En tl reosis
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contemporineo tiende a “producir desigualdades tan grandes, res-
pecto a los recursos sociales y econdmicos, como para causar se-
veras violaciones de la igualdad politica y por lo tanto del proceso
democritico™,

Resulta evidente, por lo demds, que la importancia de los derechos
sociales en orden a una posibilidad efectiva de gjercicio de los paliticos
se ve reforzada si nos situamos en el horizonte de ls democracia parti-
cipativa, exigida por el principio de subjetividad politica, o, al menos,
en el marco de firmulas como la democracia asociativa de Dworkin ™
o la politica deliberativa de Habermas, es decir, en concepciones de
la demacracia que incluyen la existencia de procesos dialdgicos con
amplia participacidn ciudadana, pues, como bien observa Cortina,
las reglas del discurso comportan como condicién de posibilidad, en-
tre otras, que los participantes asuman el compromiso de “fomentar
positivamente su progreso material y cultural, de modo que puedan
legar realmente al nivel de interdocutores vilidos™,

% de abei] de 2004, bkrpenpan L anong mntradesgroum public/documents

LINFITNPANO25377 1)
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Digamos, en definitiva, que también el ideal de una libertad po-
sitiva efectivamente igual exige una amplia puesta en prictica de
los derechos sociales o, como escribe Habermas, que “una politica
de compensacion de la desigual distribucidn de los bienes dispo-
nibles en una sociedad puede justificarse... como una «politica de
cualificacion del ciudadanos (U, Preuss)™ ™, *Cualquier otra cosa
impediria la realizacién del principio de autonomia y el gobierno
de la democracia™,

4.6.4. Dignidad mediante ¢l Estado.

De lo anteriormente dicho se sigue que los derechos sociales des-
empenan un imprescindible papel instrumental por relacidn a los
civiles y a los politicos, encontrindose asi mediatamente referidos
a la dignidad"™. No obstante, ello no significa, a nuestro juicio,
que se agoten en una tal funcion, segin parece sugerir Habermas
al atribuir a los primeros un estatuto de “solo relativamente funda-
dos", mientras que estos liltimos lo estarfan de un modo absoluro ™.
“;Por qué van a ser menos importantes las necesidades econdmicas
vitales, que pueden ser cuestiones de vida o muerte, que las liber-
tades personales?”, se pregunta retdricamente Sen™.

También los derechos sociales, ciertamente, tienen una impaor-
tancia inmediata “para llevar a cabo una existencia conforme a
la dignidad humana™*, Segiin la jurisprudencia constitucional
colombiana,

130 Habermas, ), Facticidad v valides. ,,, p. 502

71 Hedd, I Ob. cir, p. 343

“El respueto aild & cligrerhid e hurnang supone un reparto pdalitario lses fretral
y matethil) de las condiciones de cjercigio de la libertad”™ (Corte Coostltucional
de Calombia. Sentencia T-95801. Cirada en In Sentencip T-H81/02. no 24)

133 CF. Habermae, |, Faetleldod v validee r. 159

734 Sen, A Denrrollo v liberad, p,. 87
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el bambre es un fin en si misme. Su dignidad depende de la posibilidad
de antsdeterminarse (CPart. 16). Las autoridades estdn precisamen-
te instituidas para proteger a toda persona en su vida, entendida en
un sentido amplio como wvida plenas. La integridad ffvica, pefquica
y espiritual, la salud, el minimo de condiciones materiales necesarias
para la existencia digna, son elementos constitutives de una vida
futegra y presupuesto necesario para la auterrealizacidn individual
y social. Una administracidn burocratizada, insensible a las necesi-
dades de fos ciudadanos, o de sus mismos empleades, no se compadece
con los fines esenciales del Estads, sino que, al contrario, cosifica al
individug y traiciona los valoves fundantes del Estads Social de De-
recho (CPart, 1g) ™"

Tampoco a la doctrina ha pasado desapercibida la inmediatez
de los derechos sociales por relacion a la dignidad. Jorge Prars,
por ejemplo, sefiala que “el principio de la dignidad humana, en
conjuncién con el principio del Estado Social, obligan al Esta-
do a garantizar a las personas un minimum vital, unos recur-
sos bisicos indispensables para una existencia digna™¥, Prieto
Sanchis aboga por una concepcidn de la dignidad “en términos
histérico-concretos”, lo que significa tomar los derechos socia-
les “en serio”, o sea, de ral moda que €stos aparezcan no como
objetivos sociales, sino “como una exigencia de los valores que
estdn en la base del sistema de derechos fundamenrales: es decir,
como una exigencia de la dignidad, la libertad o la igualdad de
los individuos™ J**.

Ya sabemos que la Constitucion irlandesa de 1937 fue pionera en
darse como fin la garantia de la dignidad humana, pero es muy
significativo que en la de Weimar (1919), uno de los precedentes
centrales del constitucionalismo social, las referencias a lu dignidad
se encontraran precisamente en los articulos 151 y 162, respecti-

136 Corte Conserrocional de Colombia, Sentencis T-499%2. Cirada éii 1 Seviten

¢ia T-1307m, IV.1L. EL resprtn cle Ia dignbdad lmamana “pnards noa espeod! oonee
dad™ con el detecho a la igualdad, el derechio al trabiso, e derecho al e dews
recillo e la e recmal Mard, o derecho a Lo wlentalad pursal, el derecho o lu vida, &
derecho b |a salud, o derer hnahpr:lp;J imagen o el derecho ol mdnisw vital, st

otros” (Corte Constitocional de Colombie, Sentencin T-RE1/02, no 28)

337 Jorge Pros: F. O el wal, 1, i 578
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vamente dedicados a la ordenacidn de la vida econdmica bajo un
principio dé justicia y a la garantia de un nivel minimo de derechos
suciales para todos los trubajadores™.

Podemos asi decir que, del mismo modo que los derechos civiles
y los derechos democriticos pueden ser pensados como cristali-
zaciones de la dignidad humana frente al Estads y en ¢l Estado,
respectivamente, cabe conceptualizar los derechos sociales como
ethos objetivo de la dignidad mediante el Estado. Lavida humana,
en efecto, tiene una dimensién politica que le es inherente y, sin
necesidad alguna de reducir la vida personal a la vida ciudadana,
v hemos dicho con Aristdreles y con la tradicion republicana que
los vinculos politicos, también aquellos que nos dotan de los me-
dios necesarios para la vida material, resultan imprescindibles a
la persona humana.

4.6.5. ;Derechos sobre el papel?

Para tratar acerca de la autenticidad de los derechos sociales es
necesario, en primer lugar, distinguirlos debidamente de los pres-
racionales al objeto de salir al paso de una errénea distincion sobre
la que suele apoyarse la doctrina que entiende que aquéllos no cons-
tituyen derechos subjetivos en sentido propio, sino que las normas
gue los establecen tendrian un caricter programatico, es decir, que
serian medios de definician de objetivos gubernamentales.

A. Derechos y prestaciones.

Los derechos civiles, segin esa doctring ampliamente difundi-
da*, usignarian al Estado obligaciones negativas o de abstencidn
directa e inmediatamente acatables, mientras que los derechos so-
ciales le obligarian positivamente, es decir, exigirian la oferta de
determinadas prestaciones, que, por implicar erogacion de fondos,
no serian susceptibles de aplicacion directa e inmediata, sino que
quedarian condicionadas por las disponibilidades presupuestarias,
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y escaparian a las posibilidades del control judicial™. Ahora bien,
umna tal distincion

es moforiamente endeble. Todos los derechas, dmense civiles, politicos,
econgmicos o culturales tienen un casto, y prescriben tanto obligaciones
negatrvas come positivar. Los derechos civiles no se agotan en obliga-
ciones de abstencion por parte del Evtado: exigen conductay pesitivas,
tales coma la reglamentacidn ~destinada a definir el aleance ¥ las res-
ericcignes de fos derechos-, lu actividad administrativa de regulicidn,
el gjercicio del poder de policia, la proteccion frente a lus interferencia
ilicicas del prepio Estado y de otres particulares, la eventual imposi-
cidn de condenas por parte del Poder fudicial en case de valneracion, la
promocidn del access al bien que constituye ¢l objete del derecho, Baste
repasar mentalmente la gran cantidad de recursos que destina el Estade
@l proteccion del derecho de propiedad: a ello se destina gran parte de
la actividad de la justicia civil y penal, gran parte de la tavea policial,
los registros de la propiedad inmuicble, automaotor Y ofros registrar e1-
peciales, los servicios de catastro, la fifacién y control de zonificacidn y
wse ded suelo, eteétera,

En sentide simétrico, los derechos sociales tampoce se agotan en oblipa-
clones positivas: al igual gue en ol caso de los derechos civiles, cuands
los titulares bayan ya accedido al bien que constituye el objeto de evos
dereches ~salud, vivienda, educacidn, seguridad social- el Estads tiene
la obligacidn de abstenerse de realizar conductas gue lo afécten. ™
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Hemos, pues, de concluir que, de una v otra forma y en una u otra
medida, todos los derechos son prestacionales o, lo que es igual,
que la prestacién no permite definir una categoria de derechos,
sino un aspecto de todos ellas™,

B. Derechos sociales y
garantias jurisdiccionales.

Es una realidad que, asi como “en lo relativo a los derechos civiles
y politicos generalmente se da por supuesto que es fundamental
la existencia de recursos judiciales frente a las violaciones de esos
derechos, en lo relativo a los derechos econdmicos, sociales y culru-
rales, con demasiada frecuencia se parte del supuesto contrario™*,
En tal hecho toma pie la doctrina opuesta al reconocimiento del
cardcter juridico de los derechos sociales, alegando que, puesto que
carecen de esas necesarias garantias jurisdiccionales, en realidad
no constituyen derechos subjetivos en sentido propio™’.

bt labaral la materializacda de fa liberted de asociacidn™ (Canesaa Moo
b, Miguel F. Los derechos sociales en el marsw de los derechos humanos. [ Hare
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Guastini, en cambio, desearia ver plenamente satisfechos los de-
rechos sociales, pern asimismo considera que en la actualidad no
pasan de ser “derechos sobre ¢l papel”, puesto que las disposiciones
constitucionales relativas a los mismos no expresan, segiin él, *nin-
gun «verdaderos derecho”, sino dnicamente normas telealbgicas
dirigidas al legislador, cuya omision “carece de cualquier clase se
sancidn” en razén de que “ningiin juez constitucional puede anular
la inexistencia de una ley (es decir, una ley inexistente)™ . En un
sentido semejante se expresan Abramovich y Courtis, quienes, a
pesar de ser igualmente favorables a la efectividad de los derechos
sociales, afirman que ¢l reconocimiento de éstos “como derechos
plenos no se alcanzari hasta superar las barreras que impiden su
adecunda justiciabilidad, entendida como la posibilidad de recla-
mar ante un juez o tribunal de justicia el cumplimiento al menos
de algunas de las obligaciones que se derivan del derecho™*,

La perspectiva adoprada por Ferrajoli es diferente. Sostiene que,
como consecuencia de su materializacién, el derecho constitu-
cional contemporineo tiene una estructura nomodindmica, lo
que significa, entre otras cosas, que se encuentra inevitablemente
abocado a determinadas ineficacias, generadas tanto por antino-
mias como por lagunas. Pues bien, la ineficacia de los derechas
sociales se deberia, segin €, a la laguna consistente en la falta de
las garantias necesarias 4 los mismos, sin que ello implique en ab-
soluto la inexistencia de tales derechos, pues “el principio de lega-
lidad como norma de reconocimiento de las normas positivamente
existentes” obliga a "admitir que los derechos y las normas que los
EXpresan existen tanto en cuanto son positivamente producidos
por el legislador™",

Ciertamente, en razdn del iuspositivismo metodoldgico ha de de-
cirse, en nuestra opinion, que la formulacién de los derechos so-
clales en normas constitucionales les dota de la calidad juridica
de los derechos subjetivos, por mis que el propio ordenamiento
incurra en la incoherencia de privarles de las garantias impres-
cindibles para su completa eficacia. Entendemos, ademis, que

L Uhwantind, M. O oy . 223-224
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es igualmente importante percatarse de que la legitimidad que
otorga a tales derechos el ser resultado de la positivizacion de los
derechos humanos -en este caso los de tipo social-, que expresan
la antroponomia de la dignidad y que son el contenido de la ética
civica, hace de ellos derechos genuinos; o, en otros términos, que,
habiendo satisfecho la pretension de legitimidad que es inherente
al derechio, los derechos sociales constitucionalmente estableci-
dos no sélo son derechos subjetivos, sino que tienen el cardorer
del derecho genuina,

Por lo tanto, parece perfectamente juicioso afirmar, tal ¥ como
hace Ferrajoli, que la inexistencia de garantias jurisdiccionales para
los derechos sociales “sdlo quiere decir que existe una divergencia
abismal entre norma v realidad, que debe ser colmada o cuando
menos reducida en cuanto fuente de legitimacion no sdlo politica
sino también juridica de nuestros ordenamientos™™".

Segin el criterio del Comité de Derechos Econémicos, Sociales
vy Culturales de las Naciones Unidus, la falta de justiciabilidad
que generalmente caracteriza 4 los derechos sociales no puede de
ningian modo ser arribuida a la naturaleza de los mismos, pero
tampoco guarda ninguna relacion con las disposiciones del corres-
pondiente Pacto™ . Muy al contrario, apoyindose en el articulo
2.1 de este instrumento®™, asi como en ln Comvencidn de Viena so-
bre ef derecho de los Tratador v en la Declaracidn universal de derechos
bumanas, el Comité establece -resumen Abramovich y Courtis- "la
fuerte presuncisn de que la falta de recursos judiciales adecuadas,
gue permitan hacer justiciables estos derechos, constituye una
violacién aurdnoma del Pacto™'™,

bl Ibbdem, p. 64
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Ferrajoli afiade que los obsticulos que impiden el establecimiento
de recursos judiciales contra las violaciones de los derechos sociales
no son tampoco de tipo técnico, sino de tipo politico-econdémice™’,
lo que nos remire a la cuestidn de la Constitucion econdmica, que
ulteriormente habremos de tratar.

Con todo, Abramovich y Courtis hacen notar que en los casos en
que la violacion de un derecho social venga producida por el incum-
plimiento de obligaciones negativas por parte del Estado resultan
viables “muchas de las acciones judiciales tradicionales, llimense
acciones de inconstitucionalidad, de impugnacion o nalidad de ac-
tos reglamentarios de alcance general o particular, declarativas de
certeza, de amparo o incluso de reclamo de dafios v perjuicios™*.
Esos mismos autores reconocen que la solucion judicial de la vio-
lacién de un derecho social provocada por el incumplimiento es-
tatal de obligaciones positivas se enfrenta con serias objeciones
relacionadas con la afectacidn de gasto piblico en un contexto de
Zitis™, pero no por ello dejar de sefialar que frecuentemente sucede
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que tal incumplimiento “puede reformularse, aun en un contexto
procesal tradicional, en términos de violacidn individualizada v
concreta, en logar de en forma gendrica™"™

Jurge Prats se muestra de acuerdo en que las personas traten de
hacer valer judicialmente los derechos sociales mediante los cus-
les se encuentra plasmado en la Constitucién el principio juridico
fundamental objetivo que es el Estado social, al tiempo que sefiala
que, “en principio, ¢l Estado social no puede servir como funda-
mento autdnomo ¢ independiente de pretensiones juridicas™"
Propugna, sin embargo, que, en situaciones de penuria atentatoria
contra la dignidad, se encuentra justificado que los ciudadanos ren-
gan una pretension inmediata en relacidn con el Estado social™,
¢ igualmente que,

como ba establecido la jurisprudencia constitucional alemana, excep-
cionalmente, el principio e1 inmediatamente vinculante en cierdos casi
[BVerfGE 1, 97 (104)]. Asi, en caso de arbitraria inactividaid del e-
gislador, los individuos pueden incoar ante la Suprema Carte de fusti-
cta una accion divecta en inconstitucionalidad por emision con ef fin de
sbtener una recomendacidn a favor de la concretizacidn legislativa de
las imposicienes constitucionales de legislar contenidas en ¢l principis
del Estads Social ™
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Debe, pues, concluirse que, muy a pesar de la amplia inexisten-
cia de garantias jurisdiccionales equiparables a las establecidas de
cara a la vigencia de los otros dos tipos de derechos, la falta de
justiciabilidad de que adolecen los sociales se encuentra lejos de
resultar completa,

Por lo demis, en la determinacion de la eficacia final de las posibili-
dades actualmente existentes probablemente habrd de resultar muy
relevinte la cultura juridica v politica difundida en la judicarura.

Lo seguro es que “la pobreza implica impotencia, mudee, ver-
giienza, humillacidn, exclusion, invisibilidad y discriminacion”,
en definitiva, vulneracidn de la dignidad, v que, por lo tanto, en
un planteamiento coherentemente neoconstitucional, habria que
adoptar el riguroso criterio consistente en presumir “la inconsti-
tucionalidad de las restricciones a los derechos de los pobres, por
constituir éstos un grupo victima del desequilibrio en la distribu-
cion del poder politico, social y econdmico™",

4.6.6. Una efectividad progresiva.

El mis elemental de los realismos impide ignorar que la adecuada
satisfuccion de los derechos sociales exige un volumen de gasto pu-
blico que queda al margen -y, ocasiones, completamente fuera del
alcance- de las posibilidades financieras inmediatas de los gobier-
nos de muchos paises™'. De ahi que en las normas internacionales
relativas a los derechos sociales v en algunos textos constiruciona-
les s¢ acostumbre a tomar en consideracidn la disponibilidad de
recursos y i incluir una cliusula de progresividad de la efectividad
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de tales derechos. Asi, por ejemplo, el articulo 2.1. del Pacts in-
ternacional de derechos econdmicos, seciales y cultsrales compromete a
cada uno de los Estados partes a adoptar medidas “hasta el miximo
de los recursos de que disponga, para lograr progresivamente. ., la
plena efectividad de los derechos aqui reconocidos™. Igualmente,
el Protecolo adicional a la Convencidn americana sobre derechos econd-
micos, socimles y culturales determina en su articulo 1:

Los Estades partes en el presente Protocolo Adicional a la Convencidn
Americana sobre Derechos Humunos se comprometen a adoptar lus me-
diddas necesurias tanto de orden intferne como mediante la cosperacidn
entre fos Estados, especialmente econdmica y técnica, baita el midximo
de los recursos disponibles y tomande en cuenta su grado de desarrollo,
4 fin de lograr progresivamente, y de conformidad con la legislacidn
interna, la plena efectividad de los devechos que se reconocen en ¢l pre-
sente Protocols, ™

En esa misma optica, el articulo 8.17 de la Constirucidn de la Re-
priblica Dominicana prevé que “el Estado estimulard el desarrollo
progresivo de la seguridad social, de manera que toda persona
llegue a gozar de adecuada proteccién contra la desocupacion, la
enfermedad, la incapacidad y la vejez".

Sabido es que las autoridades piblicas, por su parte, acostumbran
a buscar refugio en la limitada disponibilidad de los recursos y en
la referida progresividad de la vigencia de los derechos sociales
para justificar la endeblez que suelen padecer las politicas de pro-
mocidn de los mismos.
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Tal actitud resulta de todo punto rechazable en razén del caricter
prioritario que a tales politicas debe atribuirse como consecuencia
de la inmediata incidencia que los derechos sociales tienen sobre
las condiciones de vida requeridas por la dignidad humana. Por
eso, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales v Culturales de
las Naciones Unidas ha dejado constancia de que,

al examinar los informes de los Estados Partes, ¢l Comité es de la opi-
nidn de que corresponde a cada Estads Parte una obligacion minima de
asegurar la satisfaccisn de por lo merios niveles esenciales de cada une
de los derechos. Axt, por ejemplo, un Estado Parte en el que un nime-
ro importante de individues estd privade de alimentos esenciales, de
atencidn primaria de salud esencial, de abrige y vivienda bdsicos o de
las formas mds bdsicas de ensefianza, prima facie’ no estd cumpliends
sus obligaciones en wirtud del Pacto. 8i el Pacto se ha de interpretar de
tal manera que no establezca una obligacién minima, careceria en gran
medida de su razdn de ser. Andlogamente, se ba de advertir que toda
evaluaridn en cuanto a 5i un Estade ba cumplids su obligacian minima
debe tener en cuenta tambidn las limitaciones de recursos que se aplican
al pais de que se trata. El parrafo 1 del articulo 2 obliga a cada Estade
Parte a tomar las medidar necesarias «basta el mdximo de los recursos
de que dispongas. Para que cada Estado Parte pueda atribuir su falta
de cumplimiento de las obligaciones minimas a una falta de recursas dis-
penibles, debe demestrar gue ba realizads tods esfuerzo para utilizar
todos los recurses que extdn a su disposicion en un esfuerzo por satisfacer,
con cardcler prioritario, esas obligaciones mnimas, "™

El respeto de la dignidad humana sobre la que se pretende fun-
dado exige de forma categorica que el Estado constitucional de-
mocritico y social tome absolutamente en serio la progresividad
de los derechos sociales, asi como que sus autoridades legislativas
y ejecutivas asuman la obligacion de demostrar convincentemente
y con periodicidad tanto que estin utilizando el maximo de los

363 Comitd de Derechos Econdmbom, Sociakes v Cultnrales de las Nagiones
Unldas. L indole de las obligaciones de los Estados Parres (pan 1 del are 2
del Pacta) (50 "l:rl-l'rlil' de seslomes, 1990 ne 1Y, [Base de datos en loea] Of

cina del Al Comibsaniado de Nociones Uidas frra s Derechos Humuanios,
dispanible 11 de abril de 2009, hripfwwwanbchrchithwdocnaf/{Svmbal i
L‘E:'..\C“‘t}l.l'-tllJ(I.*.“'I"!{L'I:I. erulsd !‘;;F{'Prl-;'||].'l|.-;:4|11-;.-|11 El wrriculs 45h de la
Carta de ln (TI_RJIII-I.I:II'III de los Estados Americanas compromete 8 o e
bress 2] “desarradlo de una |l|r|:.!|.'1. efirente de seguridad sovianl”




recursos realmente disponibles como que sus decisiones relativas
a la efectividad de tales derechos se inscriben en un proceso de
avance gradual racionalmente disefiado™".

4.6.7. La Constitucidn economica.
A. Redistribucion y fiscalidad progresiva.

Hablar de politicas piblicas ordenadas a la satisfaccidn de los de-
rechos sociales implica aceptar que una de las funciones econdmi-
cas que competen al Estado constitucional democritico y social
consiste en la redistribucién de la riqueza socialmente producida,
Dada la verificadisima tendencia de los mercados a producir graves
desigualdades entre los ciudadanos™, la satisfaccion de las necesi-
dades bisicas de aquellos que son econdmicamente autoinsuficien-
tes requiere del concurso de los econdmicamente autosuficientes.
De ahi que la Corte Constitucional de Colombia haya estado en
condiciones de explicitar que sobre ¢l Estado recae la obligacidn
de asumir “un papel activo en la redistribucion de bienes y servi-
cios con el fin proteger la dignidad humana"**,

bad “Toyprar lom derechos en serio exipe, twmbidn, tomar lo progrosividad en serin,
curus Jo han precinado los onganismos internacioniles corapetentes (...} o progre
siriducl de ciertes prestaciones proteghidas por un derechio requlere que €] Estado
intorpore en s politicas, programas ¥ planes, recursan y medidas encaminadia 1

mramear de maners gradual en ol logro de las meren que ¢l propio Estado se hoya
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Una tal redistribucion, comoe muy oportuna y acertadamente se-
fiala Dworkin, pasa a través de las politicas de gasto piblico, pero
también de las impositivas: “la tributacién redistriburiva es esen-
cial para tratar a los ciudadanos con igualdad de consideracion”,
concretamente la de tipo progresivo, pues “los sisternas impositivos
basados en un tipo tinico constituirian una afrenta a nuestro ideal
de igualdad ex anze” o de oportunidades™. No obedece 4 ningu-
na casualidad, muy probablemente, el hecho de que los primeros
pasos del Estado social vinieran acompaiados de una fiscalidad
incipientemente progresiva ™.

Ciertamente, el sistema impositivo que viene exigido por el com-
promiso estatal con la satisfaccion de los derechos sociales com-
porta alguna “restriccion de las libertades fundamentales clisicas™,
concretamente del derecho de propiedad privada. Ahora bien, ni
tales restricciones resultan discriminatorias™ ni pueden ser enten-
didas como limitaciones normativas del principio de la igual liber-
tad efectiva, sino que representan, muy al contrario, *la eliminacién

3607 Dworkin, B. La deicracia 1'LHI’:*|1' Uk 47 ¥ 151 LISTUS S A i) C T
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sisterma ecundmbbo ey permive wna geiaing igaikdad de oporunidades para di

sefiat wna vida-acorde con sus propins velives. Eigamos que disponan de ignals
apurtunidades cunrndin s Higgurail ¥ demds recu i diependen dol valor v cone de
Ly dechsiones que mman, pero oo de s oserte, ncluida somerte gendticn relativa
2 frrogenitoies ¥ taletos” (Tsidem, p. 140)

308 “Solo s finales del sighe panado (o XIX] irumpe of Estado Providencie, Flas
s peirmernos et de Sesturhiled Socral, umns impuessos incipeestemente e
ireiivi v alginas musii funciones sociales piblicas. Bl sufragio we hice umivenal
Alemania es, seguramerra, ef primes laboramrio de ess meevs realidad €. Add e

eent bim seguros de enfermedad v sccidentes laborales v el dit fulbsilaciin u tinales de
siglo, Asi sc empicza @ formar upa educundn primans de caricter piiblico {Livpaa
Gasrid, Disyo. "Apuntes s wep entudbe siabre Ly Corntitucidn econdmica™ He

viita ded Centro de Extudion Comsinachmales, 15 (19593, pp. §9-900)

Y Lo que sl resiiltaria diserbimtinatotite setin gmierar la ichdensis negstiva Jde
ki desizualchides Sieeicus mobre la lgual [sertad juridicumionte reconocadis. “Re

pognan al saindito de hgaal trato el u]ur”u .|r'||.!,-,uJ|vL1.i.!l'- Bt qus
discriminan a determinad personias o gropes al mermardes de hecho L oporte

nidades de hacer uso de Tibertades sulyotivas de pegidn, que juridicamenre ticdn
disrribuides de Forma igual. En cunnto fjue las compensiciones ¥ prestacinnes el
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de aquellos privilegios que son incompatibles con la igual distribu-
cion de libertades subjetivas, exigidas por ese principio™™.

En medios neoliberales se ha objetado que, al menos a partir de
un cierto umbral impositivo, los impuestos progresivos resultan
perjudiciales para el erecimiento econdmico -y, a término, contra-
producentes para la propia redistribucion- a causa de que desincen-
tivan la voluntad de trabajar, de ahorrary de invertir de los agentes
economicos mds productivos. No obstante, la ciencia econdmica
muestra que no existe un dilema entre la politica social redistri-
butiva y la eficacia econdmica o, al menos, que la relacidn entre
ambas no silo no es siempre negativa, sino que en ocasiones se
muestra fuertemente positiva, como ocurre claramente en el caso
de las relativas a la salud y a la educacion.

Estay libertades Suendamentales {ex deciv, la Hbertad de participaciin
politica o la sportumidad de rectbir una educacion e una wiistencia 1a-
nitaria bdsicas) se encuentran entre los componentes constitutivos el
desarrolle. Su impertancia para ol desarrolls no tiene que mostrarse por
medic de su contribucidn directa al crecimiente del PNB o al fomento
de la industrializacidn. De becho, resulta que esas libertades y derechas
también contribuyen muy ¢ficazmente al progreso econdmice,™

El constitucionalismo social y ¢l neoliberalismo son, a nuestro
modo de ver, portadores de sendos principios distributivos com-
pletamente divergentes, El primero aspira a asegurar a todos los
ciudadanos la satisfaccidn de sus necesidades bisicas en razén de
su ser personal y, por lo tanto, con independencia respecto de su
contribucién productiva. El segundo, en cambio, permanece en el
marco de un justicia puramente conmutativa o, en otros términos,
en una logica del intercambio, segin la cual cada persona tiene
derecho a recibir aquella parte del producto social que equivale al

170 [hiddemy, . 483
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aparte por ella realizado, sea mediante su trabajo o mediante la
puesta a disposicién del capital que posee. El neoliberalismo, en
definitiva, constituye objetivamente la bandera ideoldgica de los
sectores sociales adinerados.

B. Subsidiaridad y dignidad humana.

Nada de lo dicho implica -ni deber se interpretado como- una
descalificacién global de los mercados. No cabe ninguna duda
de que comportan importantes “lagunas™™, es decir factores de
ineficacia -entre otros ¢l relative a los llamados bienes piblicos o
servicios colectivos™ -, los cuales justifican ¥ exigen algin tipo
de intervencidn del Estado en los mismos. No es menos cierto,
tal y como en la ciencia econémica cominmente se acepta, que
¢l mercado representa un buen método de asignacién de recursos
dado que “existen abundantes pruebas empiricas de que ¢l sistema
de mercado puede ser un motor de ripido crecimiento econdmico
y de mejora del nivel de vida™™,

372 La reoria de las lagunas del mercade no permire aoular enteramente {n reis
liheral de la eficacia del misme, pero of obligas 4 limitar s dmbits de valides en
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restrictivas, entre la que cabe destacur In competencia perfecta, en decir, [a conen-
reencia de muchos productores v de muchos consumidones, la total transparencia
Informativi, lo carencia de externalidades positivas v negativan, la nunencis de
barreran de entruda y ln inexistencia de produccion conjunta
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Ahora bien, a un tal argumento consecuencialista o teleolégico en
favor del mercado cabe afadir otro de tipo deontolégico, a saber,
la crucial importancia que representa el que los agentes puedan
uperar en sus relaciones econdmicas de forma contractual, es decir,
con la mayor libertad posible™, Una tal consideracion resulta, por
supuesto, altamente pertinente para nuestro tema en razén de que
el reconocimiento de la libertad viene requerido por el respeto de la
dignidad, pudiendo llegar a afirmar con Hiberle que "¢l mercado se
ha convertido en un espacio social y cultural en el que la dignidad

humana no sélo es postulada, sine también practicada™",

Pues bien, si tanto el Estado social como la libertad de mercado
resultan ser exigencias de la dignidad, debe concluirse que, por
estar fundado sobre ésta, el Estado constitucional democritico v
social tiene como uno de sus principios inherentes el de subsidia-
ridad™, “en virrud del cual queda vedado al Estado hacer todo lo
que los particulares puedan hacer con su propia iniciativa y debe
restringirse la intervencidn estatal en la economia exclusivamente
a aquellos campos en los que la iniciativa privada sea insuficiente
o necesite ser completada™™. Ahora bien, uno de tales campos es,

rilea batalds en grao medida on ¢! libee meocado, donde sean las PErsOTaR, ¥ no

ke fa responsibilidad pemonal exige ung apginizacion econd

us goblernos, L que determinen 4 sw sntojo los principales element L
ev de la el nica en la que viven, incluyendo los precios de Jos di:
nt e § en gjue deciden comprar v el sulurio del trabgjo que escogen

Wrecer Sibo un mercadn econdrmico de amplis extenaidn respenl e mpe

rattves de la sespopsahilidad personal” [Dworkin B Lademberaciy posible..., p

1591, “El argumento mds inmedion o favor de Jo Whertad pare realizar tranviy

e libertad™ (Sen, A

eside en bk imperaymaia bdsica de la M

il g 143 i, I 431

ter. Hete ToRis pand una feorla constitucional del mercadn, Con

lerencia inaugureal del [11 Congreso sobre 1o Conatirucidn Eur Hpea \*Econemia

C onarirociin ruar |‘1.-.-_' Ciranada, 26 de abril de 2006, [Buse de dams en

cal Universidud de Granada, disponible: | de junio de 2008, hetp /oo ugs
ef REDCES fartieulon]

i &iufi |'-|‘!'|l'|.

e de s
Dremarrallo v lils
n

vty Fliberle

ternabetle.irm. “La libertad politice... v 1a

- il ..'|-g|.:.5'-|rn_ .

el evopntimils by et Lo dlgmbdad i

blemente 2 la cenpomiy socts] de mevsado v a la democracia

I
gTAT id .._'.rillj_"l\.'. ||\'. alla 'r"l ThHiEa hlﬂlluf..ul V RdCAr I.!I.' =+ | Jfl IgFacsm un

ider

n o fernunas de derechos ZHEH o no s admitie gue
(pMs Fespar ahilidades® ~Acyen

erveniie sito de maners s=ub

WEs (F S8y sus

e oy b de k

ris leg it q
ks persona v Las comunidades de la sociedad civil no puedes
a sus obligackones?” [Nordmann, 1.-13. Ob. ¢it o 4]

v, B O, o vl 1L e 667, De ady que "el Estido Social no dele

cunfundirse con ank Adminiseracion de sereicios v una previvicn _|i:--|~|||1.1r_}||.:| i



como ya hemos sefialado, el de las necesidades basicas de aquellos
ciudadanos que no logran obtener los medios para su subsistencia
a través del conjunto de transacciones contractuales que denomi-
numos el mercado,

Importa mucho aclarar, por lo demis, que el principio de subsi-
diaridad no establece sélo el final de la aurorizacion de que goza
el Estado, sino también el comienzo de la obligacién que sobre ¢l
recae’ ™, Tal principio, dicho de otro modo, impone a las autori-
dades piiblicas tanto un deber negative como otro de tipo positi-
vo: en virtud del primero, deben inhibirse de intervenir cuando el
mercado es suficiente; en virtud del segundo, tienen la obligacian
de actuar cuando no Jo es. De ahi que, dada la muy deficiente ca-
pacidad distributiva del mercado, el Estado esté no sélo facultado
para desarrollar politicas soctales, sino tumbién abligado a ellas.
Por lo tanto,

el principio de subsidiaridad. .. ne puede ser invocado come cldwusula-
barrera para imponer la excepcionalidad de las intervenciones priblicas.
Eite principio :igﬂgﬁmﬁd que ¢l Estade tenfa uma funcign meramente
decesaria & mmpﬁtmfﬂtﬂﬂ'u en fa rﬂry‘bmmfo’u de la wida écondmica ¥
soctal,.. Pera se trata de una idea del capitalisme liberal que ne reipon-
de w la de un Estade socialmente vinculads, cuva finalidad Prirm:pu!
&1 precixamente la proteccion efectiva de los derechos de la persona y el
mantenimicnto de fos medios que le permitan perfeccionarse dentre de
un orden de libertad individual y de justicia social. De abf que las inter-
venciones socialmente constitutivas del Extado no deben confundirse con
ba disciplina de la economi ni disolverse en fa idea de la facultatividad
de la accion del Estado conducente a actividades meramente supletorias
on sectores de marcada carencia en el plano econdmice,'"
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C. Neoconstitucionalismo v
economia social de mercado.

Los derechos sociales debidos a los ciudadanos v la relacidn que
guardan con la liberrad economica que el mercado posibilita re-
miten, en ltima instancia, a la Constitucidn econdmica, es decir
al conjunto de normas constitucionales “destinadas a propoercionar
el marco juridico fundamental para la estructura y funcionamiento
de la actividad econdmica”, “marco que implica la existencia de
unos principios bisicos del orden econdmico que han de aplicarse
con cardcter unitario” .

Cuanto venimos sosteniendo permite entender que vale para el
fenémeno neoconstitucional, en general, lo afirmado por Jorge
Prats acerca de la Constitucion dominicana y por Alberti Rovira
acerca de la espafiola, a saber, que existen “dos sistemas econémi-
cos constitucionalmente prohibidos™%

Las normas constitucionales can preyeceidn econdmica nio sélo se constra-
yer sobre la base de ciertos supuestos ideoldgicos que implican también
determinadas spciones econdmicas de principis, sino que ademds estable-
cen exigencias y {imites, que conllevan algunas opciones y excluyen ofras.
En especial, la parantia constitucional de los derechos a la propiedad
privada y a la libertad de empresa, aun cuando tales derechos se encuen-
tren en la actualidad fucrtemente penetrados por el interés piblics. ..,
significa excluir ciertas spciones y ciertor modelos econdmicos, hasades en
la planificacién eitatal vinculante y la coerdinacion centralizada de las
deciviones econdmicas. ¥, al mismo tiempe, la erientacion constitucional
de la accidn de lox pederes piblicos bacia ciertos objetives y finalidades de
carditer econdmice y social excluye fpsalmente wna actitud de abstencidn
ydesentendimiente del Estado respects de lu marcha de la cconomia, que
abandone su gobierns a la mans invisible del mercads.™

Digamos, en positivo, que el modelo econémico exigido por el
respeto de la dignidad sobre la que se funda el Estado constitucio-
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nal democritico y social es la economia social de mercado. De ahi
que Hiberle, para quien, como sabemos, “el Estado constitucional
de cufio comiin europeo y atlintico se caracteriza por la dignidad
humana como premisa antropoldgico-culrural...™™, jgualmente
sostenga que “la economia social de mercado se ha convertido
en un principio constitucionalmente inmanente del tipo Estado
constitucional ™™, En tal modelo quedan trabados el Estado social
v la economia de mercado, pretendiendo evitar tanto la discrimi-
nacion como ¢l paternalismo™ o, lo que es igual, satisfacer las
exigencias, siempre en tensidn, de la igualdad v de la liberrad.

Es verdad que la economia social de mercado no viene dada de
forma constitucionalmente explicita en la mayor parte de los casos,
pero no por ello deja de ser el paradigma presente en el modelo
neoconstitucional a través de la simultinea consagracion de las
libertades econdmicas ¥ de los derechos sociales.

Tres precisiones parecen necesarias. Valga aclarar, por un lado,
que hablamos de modelo no en un sentido normativo, sino es-
trictamente descriptivo, es decir, en tanto que construccidn que
busca integrar y dotar de unidad sistemitica 2 un conjunto de
normas constitucionales relativas a la economia, que, tomadas en
su conjunto, vienen exigidas por el respeto a la dignidad humana.
Sin embargo, puesto que cada ordenamiento juridico -por mis
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que pueda ser considerado de corte neoconstitucional y, por ende,
emparentado con la economia social de mercado- establece sus
propias normas, en ningiin momento se nos oculta que son tales
normis, ¥ no ese paradigma redrico-economico, las que poseen un
cardcter juridicamente vinculante™.

Asimismo hemos de especificar que la presentacidn de la econo-
mia social de mercado como el modelo exigido por el respeto de
la dignidad no equivale en absoluto a postular de forma ideols-
gicamente dogmitica la necesidad de un particular conjunto de
normas constitucionales. Resulta claro que existe un abanico de
posibilidades susceptibles de cumplir de forma razonablemente
cabal los imperativos de la igualdad y de la libertad, respectiva-
mente expresados por el Estado social y la economia de mercado™.
Por consiguiente, tomar en serio los derechos sociales no conduce
de forma determinista a un tinico ¥ cerrado conjunto de normas
juridicas y de politicas econdmicas, pero la puesta en prictica de
tales derechos constituye, por cuanto venimos diciendo, uno de los
criterios de mdximo rango en orden a la evaluacion de las mismas.
“Para América Larina esto significa que las politicas neolibera~
les y las liberalizaciones comerciales de las pasadas dos décadas
tienen que demostrar no solo su utilidad macroeconémica, sino
también sus efectos sociales a partir de una perspectiva de dere-
chos humanos™".

Sefalamos, en tercer lugar, que las consecuencias econdmicas del
Estado constitucional democririco y social no se reducen a la sa-
tisfaccion de los derechos sociales, sino que “la articulacion del
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principio democritico con el principio del Estado social” deter-
mina que “¢l Estado social debe propender... hacia In «democra-
cia socials, Esa democracia social implica el deber del Estado de
propiciar una mayor participacion de la ciudadania en el proceso
de toma de decisiones de los distintos centros de poder politico,
econdmico y social™™. Ser sujetos politicos debe también significar
la facultad de toma de decisiones acerca de lus normas juridicas
v de las politicas de cardcter econdmico, que en tan gran medida
contribuyen a configurar el marco vital de las personas.

4.6.8. De nuevo ¢l trasfondo antropolégico.

A. Laracionalidad individual o
el homo seconsmicus del neoliberalismao.

Es mérito del neoliberalismo haber permitido la idenrificacion de
algunos problemas en ¢l desemperio que ha tenido el Estado so-
cial en ciertos paises, tales como rigideces burocriticas v excesos
providencialistas no sdlo completamente innecesarios, ademis de
negativos desde el punto de vista de las liberrades clisicas, sino
también contraproducentes en cuanto a las posibilidades de la
propia redistribucion en el futuro, es decir, de la igualdad a me-
dio y large plazo. En tales casos, el Estado providencia, como ha
analizado Ray Guevara, "quedé asfixiado en su propio gigantismo
¥ ¥a no puede ofrecer a sus ciudadanos la garantia de solidaridad
que constituye precisamente su tnica justificacion™, de donde
se sigue la necesidad de determinados ajustes en el disefo de las
politicas sociales con vistas a una mayor eficacia y permanencia
de las mismas,
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No cabe ignorar, sin embargo, que la “guerra cultural ™ declarada
implicitamente por los neoliberales -y explicitada por los neocon-
servadores- al Estado social renia un muy importante compo-
nente de tipo antropoldgico. En su enfrentamiento con el Estado
social, el neoliberalismo empled comi base tedrico-econdmica el
paradigma neoclisico surgido del movimiento marginalista me-
diante el cual, en el dltimo tercio del siglo XIX, se¢ refinaron los
instrumentos analiticos del liberalismo clisico. Valga precisar que
tal paradigma econémico opera, al igual que cualquier otro, con
determinados supuestos antropoldgicos, es decir, con un conjunto
de premisas relativas a la condicién humana y al comportamiento
de las personas,

Fueron los propios economistas neoclisicos, como va hemos hecho
notar en €l capitulo 111, quienes dieron en llamar bomo seconomicus
a la antropologia subyacente a su teoria econdmica, a saber, una
visién de la persona humana come maximizadora de utilidad, en-
tendiendo bisicamente por tal el propio bieriestar material. Des-
de tal visidn se afirma que si lus personas adoptan determinados
comportamientos es porque €stos constituyen medios adecuados
para maximizar la diferencia entre los beneficios obtenidos y los
costes soportados, segin el cilculo a que les induce esa racionali-
dad llamada individual.

Sen ha presentado irdnicamente tul racionalidad diciendo que el
hamo oecomomicus se comportaria del siguiente modo: *- «:Dénde
estii la estacidn del ferrocurril?s, me pregunta. - «Alli=, contesto,
sefialando la estacidn de correos, «v, de paso, ;podria echar esta
carta al buzén®s, - «Sis, contesta el otro, decidido a abrirla para
ver si contiene algo valioso™™,

Puede afirmarse que han incurrido en imperialismo del homo
oeconomicus aquellos economistas y corrientes o escuelas que han
pretendido hacer de semejante racionalidad econdmica el modelo
explicativo del comportamiente humiano tomado en su conjunto, en
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cl entendido, a decir de Stigler, de que “el hombre es eternamente
maximizador de urilidad, en su casa, en su oficina -sea piblica o
privada-, en su iglesia, en su trabajo cientifico, en una palabra, en

todas partes™™,

De hecho, en los términos analiticos de esa racionalidad individual
ha procedido la llamada “reoria del capiral humano” inaugurada
por Becker™, siendo aplicada a dmbiros humanos tan distintos
como el matrimonio™, la division del trabajo en los hogares, la
procreacion, ¢l divorcio, la actividad intelectual, la orientacidn
ideoldgica, la accidn politica™’, la amistad, la religion, la educa-
cidn, la ecologia, el delito™, etcétera.
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No pretendemos que el homo oeconomicus carezca de toda per-
tinencia o utilidad para dar razén del comportamiento humano
cii actividades o dmbitos que, en principio, no son propia y direc-
tamente econdmicos. El problema al que queremos referirnos se
encuentri en otro lugar.

Consiste, porun lado, en la tendencia a erigir tal paradigma en una
especie de “gramitica universal” de la vida humana™, haciendo de
la maximizacion de la utilidad individual la categoria explicariva
inica de todo el comportamiento de las personas. A tal respecto
hay que decir no sélo que tal universalidad no es de recibo, sino que,
incluso en lo que tiene que ver con la conducta de tipo estrictamente
econdmico, no faltan economistas que nieguen al Aomo oecomamicus

el monopaolio explicativo que otros le han atribuida®",

El problema también consiste en que, en el paradigma neoclisico
adoptado como base tedrica por el neoliberalismo, el modelo del
homo eeconomicus no tiene un estatuto meramente descriptivo o
analitico, sino también implicitamente prescriptivo. La economia
neoclisica procede a normativizar la racionalidad individual con-
sistente en la bisqueda del propio interés desde el momento en
que, en razdn de la doctrina de los efectos sociales involuntarios
-la *mano invisible” de Smith-, afirma que tal busqueda se corres-
ponde con la racionalidad econdmica, es decir, que constituye un
medio dptimo para procurar la utilidad o ¢ interés de todos los
miembros de la sociedad conjuntamente tomados. “Es la idea se-
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guin la cual la raciomalidad econdmica de la sociedad tiene como
condicion suficiente la bisqueda del propio interés. El concepto de
racionalidad de lu teoria neocldsica... permite la transformacion
de la ética supuestamente empirica de los agentes econdmicos en
uni variante de la ética normativa™". De hecho, conscientes de ese
caricter implicitamente prescriptivo de la racionalidad individual,
algunos economistas han formulado

la lamada tesis “bermenéutica dual” entre la teorfa y los agentes econd-
mices: las tearias sobre el comportamiente humang influyen en la forma
de actuar de la gente, porgue la gente tiende a conformar sus comporta-
mientes a lo que la teorda dice acerca de ellos. Come Eisenbery expresé
de forma mds efectiva: “Los movimientes de los planetas son sublime-
mente indiferentes a nuestra astronomia terrestre. El compertamients
del bambre, sin embargo, no muestra una igual indiferencia a las tearias
del hombre sobre el comportamienta ™™

El definitiva, los dos aspectos del problema hacia el que estamos
apuntando pueden expresarse diciendo que al neoliberalismo subyace
un modelo antropologico individualista normativizado para el con-
junto de dmbiros de la vida humana. Tal problema se muestra en toda
su crudeza cuando asistimos a excentricidades indigrantes, como la
planteada por Summer en el campo de la proteccion medicambiental
cuando afirmaba: “El cilculo del coste de una contaminacidn peli-
grosa para la salud depende de las ganancias absorbidas por el ereci-
miento de la morbosidad y la morralidad. Desde ese punto de vista...,
la logica econémica que quiere que masas de desechos txicos sean
vertidas alli donde los salarios son mds bajos es imparable™,

B. Constitucionalismo social
y personalismo comunitario.

Tal es la racionalidad individualista del modelo antropoligico
con el que opera ¢l neoliberalismo en su “guerra cultural”™ contra
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¢l Estado social. En funcién de la misma se ha pretendido -y en
ocasiones logrado- confiar al mercado la satisfaccion de gran parte
de las necesidades humanas para cuya cobertura fueron estable-
cidos los derechos sociales, con el consiguiente empobrecimiento
de los ciudadanos peor dotados econdmicamente. A la vista de se-
mejante movimiento de expansién del mercado y de contraceidn
del Estado, Hilberle ha sefialado con razén que,

aungue la imagen del mercads, desde la sleada del anc 1989, tiende a
reclamar para si cada vez mds dmbitos... ba licgads el tiempo de que la
teoria constitucional recuerde con resolucisn las fronteras. El mercado
no &5 la medida de todas las cosas y sin lugar @ dudat ne es la medida
del ser humano. No todos los aspectos de la vida en comin ban de orde-
narse y valovarse desde ol punte de vista. .. de la libre cancurrencia. En
¢ Estado constitucional siempre bemos de recordar ¢l cardcter instru-
mental (la economia al servicia del ser bumans, la mejora del bienestar
general, fusticia social, ere )™

En efecto, el mercado, como hemos dicho, tiene su importante
lugar en el Estado constitucional democritico y social como con-
secuencia del reconocimiento de la libertad econémica requerida
por el respeto de la dignidad humana, pero, como observa el mis-
mo Hiberle, “¢l homo seconomicus es sdlo una verdad parcial™™,
Convertirla en total equivaldria a arruinar la antroponomia de la
dignidad ontolégica -v, por ende, la premisa del neoconstitucio-
nalismo- de un ser cuya existencia se encuentra entretejida por
una dimensidn individual y otra social y cuye desarrollo necesita
ranto de la libertad que el mercado posibilita como de la igualdad
que los derechos sociales procuran.

En el capitulo 11 hemos tenido ocasién de referirnos a la afinidad
electiva que existe entre el personalismo comunitario y el necons-
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titucionalismo; en el presente hemos sostenido que éste comporta
una economia social de mercado, que incorpora como uno de sus

principios el del Estado social.

Pues bien, a pesar de las inevirables diferencias terminologicas,
la doctrina permite confirmar la profunda convergencia existente
entre ¢l principio del Estado social y el personalismo comunita-
rio. Asi, por ejemplo, Osuna afirma que los derechos sociales se
encuentran fundados “en la indole social del ser humano v son
exigencias que brotan de la condicidn de ser miembro activo y so-
lidario de un grupo social™”®, Jorge Prats sostiene que la cliusula
del Estada implica, entre otras cosas, “el rechazo de individualis-
mo egoista’, asi como que “el individuo debe ser considerado a la
vez como individuo y como ser social. Cada persona forma parte
de una comunidad de la cual depende para realizar sus anhelos
individuales™. Abramovich y Courtis defienden que "¢l paso de
Estado liberal al social de Derecho ha redimensionado constitu-
cionalmente el valor dindmico y expansivo de la dignidad huma-
na, potenciador de la orientacion interpersonal y comunitaria de
la persona™,

Resulta asimismo pertinente traer a colacién el aporte jurispru-
dencial llevado a cabo por la Corte Constitucional de Colombia
en este punto particular;

Asimismo integra la nocidn juridica de dignidad bumana (en el dmbito
de las condiciones materiales de existencia) la pasibilidad real y efectiva
de gozar de ciertos bienes y de ciertos servicios que le permiten a todo ser
bumane funcionar en la sociedad segiin sus especiales condiciones y cali-
dudes, bajo la lgica de la inclusidn y de la posibilidad real de desarrollar
un papel active en la sociedad. De tal forma que ne se trata sélo de un
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cancepto de dignidad mediade por un cierto bienestar determinade de
manera abstracta, sing de un concepto de dignidad que ademds incluya
¢l reconacimiento de la dimensidn social especifica y concreta del indi-
wviduo, y que por lo tante incorpore la promocidn de las condiciones que
facifiten su real incardinacién en la sociedad. ™

Digamos, por iiltimo, que probablemente es esa misma antropo-
logia personalista-comunitaria la que opera en uno de los consi-
derandos contenidos en el preambulo de la Constitucién fede-
ril de la Confederacion Suiza, aquel en el que se declara que “la
fuerza de la comunidad se mide por el bienestar del mas débil de
sus miembros”,

Es, pues, de vital importancia la fortaleza del constitucionalismo
social, es decir, la efectividad de los derechos cuya satisficeidn
permite establecer las condiciones econdmicas, sociales y cultu-
rales necesarias para vivir una existencia conforme a la dignidad,
principio de los principios del Estado constitucional democritico
v social. De tal vigencia del Estado social dependen, en buena me-
dida, la legitimidad moral y la validez juridica dltimas del todo el
ordenamiento y de toda la actividad estaral,

El mercado es manifiestamente insuficiente como principio ge-
nerador de cohesidn social o de sentido del “nosotros”, Las poliri-
cas neoliberales han desinstitucionalizado el vinculo ciudadano y
han estimulade una “patologia de la despertenencia™". Quienes
ejercen autoridad politica en los Estados de corte constitucional
democritico v social deberian permanecer en guardia contra ellas,
pues, como escribié Samuelson, “las verdades de la economia no
pueden encerrarse ni siquiera en cien leyes. Pero en algin lugar de
las rablas sagradas aparece escrita esta verdad: no des al mercado
lo que no es del mercada™",

0% Core Comstirucional de Colombia, Senrencia T-RB102, np 29
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En juego se encuentra, insistimos, el respeto de la dignidad onto-
légica de todos y cada uno de los seres humanos. Es la funcién del
Estado social hacer valer también la de los pobres para que siga
dejando de ser cierto el diagnastico del capitalismo liberal que en
su dfa hizo Mounier:

El bombre, que ba comenzado a devenir politicamente sufeto con fa de-
macracia liberal, permancie generalmente objeto en el nivel de la exis-
tencia ccondmica. La potencia andnima del dinero, su privilegio en la
distribucidn del beneficio y de las ventayas de ese mundo, endurecen a las
clases y alienan al homébre real. Eiste debe volver a encontrar la digpasi-
citin de sf misma, sus valores subvertides por la tivania de la produccion
y del beneficio, sus condicidn descentrada por los delirios de la especula-
cidn. Stme el r'mpfn’.:h’:mn eeondmico, cuando se siente amenazads, no
temte vafverse contra fa fbertad que defiende cuande It e wtil y confiar
sw suprema defensa a regimenes de ferrar o @ guerras inexpiables

1.2 Mounier, E. Le personinallome, p 106
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La hipdtesis que guia este trabajo fue conjeturada gracias de los
aportes recibidos en los cursos sobre Derechos fundamentales en
la Constitucién y Teoria constitucional y modernidad impartidos
por los profesores Cristdbal Rodriguez Gémez vy Eduardo Jorge
Prats, respectivamente, durante el afio académico 2007-2008 en
¢l marco de la Maestria en derecho constitucional organizada por
la Universidad Iberoamericana.

Fue con posterioridad a la presentacidn del provecto de esta inves-
tigacidn, estando ya, por lo tanto, en el dnimo de llevarla a cabo,
cuando tuvimos conocimicnto de la citada tesis de Hiberle acer-
ca de la dignidad humana como premisa antropolégico-cultural
del acrual Estado constitucional. Hemos de reconocer que tal
descubrimiento nos produjo un cierto desinimo, probablemente
inducido por un poco razonable afin de originalidad. Poco des-
pués caia en nuestra manos una sabia reflexion de Sartori: “No es
fiicil ser original. Casi siempre volvemos a descubrir, sin saberlo,
lo ya descubierto, y aquello que nos parece nuevo es simplemente
cualquier cosa que ya se habia olvidado. Muchos son originales
por indocta ignorancia™ . Tenfamos, por supuesto, buenas razones
para sentirnos concernidos por tales propositos.

Creemos, con todo, que el trabajo exploratorio Hevado a cabo pue-
de contribuir modestamente tanto a acreditar la tesis del profesor
alemin como a comprender el trasfondo cultural sobre el cual es
reconocida una mixima importancia a la dignidad de la persona
humana en muchas Constituciones, asi como en Declaraciones y
Tratados internacionales sobre derechos.

Entendemos, en efecto, que, independientemente de los términos
exactos del resultado de nuestro trabajo, la presente investigacion
justifica suficientemente la pertinencia de una comprension del
Estado constitucional democritico y social, tanto en su vertien-
te liberal o de proteccién de los derechos como democritica o de
participacion en el poder politico, a partir de la autoconciencia
tipicamente moderna en virtud de la cual nos consideramos a no-
sotros mismos sujetos, seres intrinsecamente valiosos.

I Sartori, lovinnl. Demoeracia e definiziont, Clrado [t Ar djgiin, Manuel Cons
titucion, democracia v control, p 9




Digamos, en otras palabras, que la perspectiva adoptada tiene al-
guna potencialidad heuristica, puesto que permite dar razén tanto
del principio liberal como del democririco, asi como de la conjun-
cidn de ambos en el fendmeno neoconstitucional,

Mis ain, en la medida en que esa moderna antroponomia de la
dignidad se combina con la igualmente moderna antropologia
del personalismo comunitario, cuya afinidad o consonancia con
el neoconstitucionalismo creemos, por lo demis, haber mostrado,
se tiene a disposicidn una herramienta tedrica de comprensidn del
sustrato subyacente a la irreductible dialéctica entre el principio
liberal y el principio democritico, que no es sino la igualmente
irreductible tensidn entre la dimensién individual v la dimension
social que se anudan en la vida de la persona humana.

No debe, sin embargo, perderse de vista que pensar la dignidad
ontoldgica como matriz subjetiva del Estado constitucional demo-
critico v social o, lo que es igual, el fendémeno neoconstitucional
como ethes objetivo de aquélla no implica una concepcidn idealista
de la existencia humana o de la historia: en absoluto comporta la
negacitn de la incidencia que sobre las representaciones de nosotros
mismos tienen, a su vez, elementos tan objetivos como las condi-
ciones econdmicas en que vivimos o los sistemas politicos en que
nos desenvolvemos. De hecho, ¢l concepto de afinidad electiva al
que hemos acudido en nuestro marco tedrico apunta hacia el mutuo
reforzamiento entre formas culturales, que en nuestro caso son la
autoconciencia de la dignidad v ¢l fenémeno neoconstitucional.

La teoria del Estado constitucional democritico y social como ethas
objetive de la dlgnid:d no incurre, pues, en idealismo, sino que
exige linicamente tomar en serio la capacidad creadora del propio
mundo que distingue al "animal enfermo” que somos o -ahora sin
la genial estridencia de Hegel- el cardcter moral que nos constituye
como personas, es decir, seres dignos.

Quisiéramos, finalmente, cerrar esta conclusidn con un elogio de
la reoria de la Constitucidn como ciencia de la cultura.




Valga primeramente decir, en términos generales, que el adecuado
desarrollo de la ciencia constitucional no podrd tener lugar al margen
del cultivo de perspectivas de caricter tedrico, Estus se revelan sus-
ceptibles de aportar una importante utilidad, ciertamente genérica,
pera no por ello menos prictica que las especificas. A este respecto
no podemos dejar de recordar que, del mismo modo que “la teoria sin
prictica es estéril”, “la prictica sin teoria es ciega™. Parafrascando a
alguien tan poco sospechoso de confiar ingenuamente en la eficacia
de las ideas como Lenin, puede afirmarse que sin teorfa del neocons-
titucionalismo no puede haber movimiento neoconstitucional’,

Mis concretamente, la particular aproximacidn tedrica que es la
cultural permite asumir que el Estado constitucional democritico
v social representa un gran logro de nuestra civilizacion y, por esa
via, como ha sefalado Jorge Prats, "impide que las normas cons-
titucionales Auctten arbitrariamente de una reforma o interpreta-
cidn constitucional a otra, lo cual hace pn:d:cihic y controlable el
funcionamiento de las instituciones, reduce la tensidn entre gober-
nantes v gobernados, matiza la naturaleza agonista de la lucha por
el poder v refuerza el Estado Constirucional mediante un sisterna
espontineo, general y duradero de adhesion a la norma” *.

Ocasidn hemos renido de comprobar, por otro lado, que la iden-
tificacién del sustrato cultural del fendmeno neoconstitucional




comporta incluctablemente un punto de vista moral sobre el de-
recho constitucional vigente, ¢« decir, obliga a considerar el or-
denamiento que es bajo el prisma del que debe ser. En efecto, la
comprension del Estado constitucional democritico y social desde
la optica del fundamento en que busca legitimidad, a saber, la au-
roconciencia de la dignidad ontolégica, hace que la reoria cultural
de la Constitucion devenga inmediatamente en teoria normativi
del derecho,

De ahi que, miy a pesar del dogma kelseniano v weberiano de
la neutralidad valorativa de la ciencia juridica, Ferrajoli haya po-
dido atribuir a la relativa al neoconstitucionalismo un papel no
meramente descriptivo, sino también critico y provectivo, hasta
el punto de que sustituye ocasionalmente “ciencia juridica” por
“cultura juridica” e, incluso, por “cultura juridica y politica™ *. De
ahi, igualmente, que, siendo tarea de la teoria de la Constitucidn
¢n tanto que ciencia constitucional *investigar los misterios de este
Estado Constitucional”, el derecho constitucional se encuentre ha-
bilitada, como asevera Jorge Prats, para “interpretar las cliusulas
que son herencia de esta conguista cultural y proponer reformas
constitucionales que acerquen los Estados nacionales al modelo
paradigmitico del Estado Constirucional™ ®.

A lo largo de la presente investigacion, nosotros mismos hemos
procedido en tul sentido critico y provectivo en lo que tiene que
ver tanto con b democracia como con los derechos fundamenta-
les. Hemos pretendido, con mayor o menor acierto -acaso sin él-,
dejarnos guiar por la dignidad de cada persona, piedra angular de
la arquitectura neoconstitucional cuya construccion, iniciada hace
poco mas de medio siglo, se encuentra actualmente en marcha. La
maduracion de nuestra conciencia moral sigue abierta. Queda, por
lo mismo, mucho camino por recorrer hasta el derecho que nos
ponga definitivamente al abrigo de la ley de 1a selva y nos ayude,
eomo decia Bloch, a *caminar erguidos”,
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Buena parte de la mis autorizada produccion doctrinal y juris
prudencial ha reconocido que todo Estado social de derecho ha
de estar fundado en el respeto de la dignidad humana, entendida
ésta como ¢l merecimiento de un trato especial que tiene toda
persona por el hecho de ser tal. Equivale, sin mds, a la facultad
que tiene toda persona de exigir de los demis un trato acorde con
su condicion humana. De esta manera, la dignidad se erige como
un derecho fundamental, de ehicacia directa, « Uy reconocimiento
general compromete el fundamento politico del Estado,

En resumen, “El fenomeno neoconstitucional como objetiva-
cion juridica de la dignidad humana” de Francisco Javier Marti
nez Real da cuenta cabal, desde el titulo, de una de las mis inte-
resantes cuestiones que se han planteado en las altimas décadas
en el dmbito de Ia teoria y la practica del derecho constitucional.
Invito pues a su lectura y reflexion, convencido como estoy de que
con esta obra, la comunidad juridica nacional tiene un aporte de
singrular trascendencia.
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