NUEVOS DESARROLLOS
EN LA FILOSOFIA DEL DERECHO

Hasso Hofmann'

Comenzaré con un pequefio caso para crear atmdsfera,

Un Estado estd estremecido y descontento. Sufre desdicha y miseria y finalmente un
gigantesco escdndalo. El viejo rey debid retirarse cuanto antes; pues sus hijos, Ey P, de-
bian sucesivamente reinar. Como E no cede suturno, Pconquistala ciudad conayudade un
poder interventor extranjeroe, llegando al trono por la fuerza. En la batalla E y P se matan
mutuamente. Ahora se coloca como heredero del trono —esto es indiscutible— un tio de
ambos. Este nuevo rey —nos referiremos a él con la letra K-— debe implantar de nuevo el
orden y la estabilidad de las circunstancias, pero antes de nada ha de preocuparse del sepe-
liode los muertos. As{, el defensor de lapatria, da sepultura a E de forma solemne. El cad4-
ver del traidor de la patria, P, en cambio, de acuerdo con su orden, no podra ser inhumado.
Debe servir de bazobia para los pijaros. Esto resulta extraordinariamente duro. Pues con
esto, seglin latradicidn del pafs, se le prohibe al alma del muertolaentradaenelreinode los
difuntos. Contra ¢llo se rebela una hermana del muerto —la denominaremos con la fetra
A— EllaentierraaP, asi lo confiesa, pero por esta hazafia serd condenada a muerte por K.
¢Conrazén?

Pues bien, todos ustedes conocen Antigona, la gran tragedia de Séfocles creada hace
2400 afics. Y ustedes saben cdmo se acostumbra, por regla general, a contestar esta pregun-
ta: la sentencia de Creonte fue un acto de tirania contra la sublevacidn de la conciencia. De
este modo, esta historiaresulta apropiada como ejemplo quizds del pensamiento del 20 de ju-
lio. En este sentido, con mucho gusto citaré aquellos versos en los que Antigona desconsola-
da—por la furiosa pregunta de Creonte <; Y osas violar mi ley7>— contesta:?

“NoeraZeus quien imponia tales 6rdenes ni es la justicia, que tiene su trono con los dio-
ses de alld abajo, la que ha dictado tales leyes a los hombres, ni crei que tus bandos habfan de
tener tanta fuerza gue habias tii, mortal, de prevalecer por encima de las leyes noescritas e in-

| Catedrético de Filosoffa del Derecho en la Universidad Humbeldt de Berlin. Traduccidn a cargo de Cristina Hermida de!
Llano.
2 Enlaversiénalemanala traduccidn corre acargo de W. Kuchenmiiller, Reclam-edicién, 1935,
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quebrantables de los dioses, que no son de hoy ni de ayer, sino que viven en todos los tiempos
y nadie sabe cuando aparecieron. No iba yo a incurrir en la ira de los dioses violando esas le-
yes por temor a los caprichos de hombre alguno™.

Pero ya Aristételes quiso interpretar este texto en el sentido de demostrar la oposicién
entre el derecho positivo y el derecho natural: tan ficil no es la cuestion. La verdadera com-
plejidad del tema no hay nadie que de forma tan impresionante la haya sintetizado como He-
gel. El siempre vuelve de nuevo a éste —como €l dice— <ejemplo absoluto de Tragedia>.?
Segiin Hegel, no sélo Antigona, sino también Creonte representan un poder moral. En efec-
to, éste aunque mds tarde se pierde en la obstinacién, no actiia desde un principio como un ti-
rano. Mas bien, tiene en un primer momento razones comprensibles: después de las insélitas
conmociones, la situacién debe aclararse y estabilizarse, 1a autoridad del dominio del rey
debe estar asentada y a los stibditos habia que transmitirles de nuevo una orientacién segura.
Por otra parte, a Antigona el derecho divino no le respaldaba totalmente en su posicién. Ella
se dirigié en sus plegarias alos dioses bajos, los dioses de los difuntos, no alos del Olimpo. Y
estoes precisamente ¢l trasfondo de latragedia, que las dos figuras actiian cada una dentro de
su propio contexto, lo que les justificaria en cierta medida. Junto a Creonte estan las connota-
ciones: virilidad, hazafia, Estado, soberania, jerarquia, ley, claridad, certeza, apertura y
dia; junto a Antigona: feminidad, ser y sentir, familia, fraternidad, costumbre, servicio, cul-
to, salvacidn, tierra, reino de los muertos y oscuridad, A la mujer, ante todo, esto le incumbe:
hay que ejercer el culto alos muertos y devolver a los muertos al seno de latierra. Segtin la fi-
losofia familiar de Hegel, inspirada en Séfocles, este deber de 1a hermana frente al hermano
es mds bhien —como él dice— ¢l m4s alto, porque la muerte del hermano es, después de la
pérdidade los padres, “por el equilibrio de 1a sangre y larelacién desinteresada de concupis-
cencia”, para la hermana, “irreparable” *

En este momento de la conferencia podria quizas de improvisto tomar un inesperado
giro hacia el indudablemente més nuevo entre los nuevos desarrollos, es decir, hacia lateorfa
del Derecho feminista, la cual debe recibir su hogar en la Universidad Humboldt. Pero, jno
tengan miedo!, no es Ja teorfa del derecho feminista a la que me refiero en mi introduccion.
Esta debe, por un lado, concienciarnos de que la Filosoffa del Derecho es mds vieja que la
Ciencia del Derecho, mas viejaque la jurisprudenciaromanayy, sobre todo, mucho mas vieja
que nuestra Ciencia del Derecho, la cual ha evolucionado desde hace apréximadamente no-
vecientos afios desde Bolonia, y que en una primera revolucién europea se metié como una
fuerzaespiritual relativamente independiente, moderando entre la Iglesiay el Reino, entre la
politicay lareligion.> Semejantes dimensiones de tiemporelativizan el predicado de 1o nue-
vo. Esto, por un lado. Por otro lado, tenfa interés en resumir de forma lo mds concreta y com-

3 G. W.F. Hegel: Vorlesungen iber die Philosophie der Religion, en Obras, stw, Tomo 17, p. 133. A continuacidn de
Grundlinien der Philosophie des Rechts, pardgrafo 166, ibfd. Tomo 7, p. 319; Vorlesungen iiber die Aesthetik, ibfd. Tomo
14,p.60, y Tome 15, pp. 549-550.

4 Phdnomenologie des Geistes, en Obras, stw, Tomo 3, p. 338,

5 Sirva de referencta, H. Hofmann, Geschichtlichkeit und Universalitdtsanspruch des Rechstaats, en: El Estado, No. 4,
1995, pp. 7 yss.
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prensible posible el horizonte de la Filosofia del Derecho dentro del cual yo hize mi eleccion
por las nuevas cuestiones. Por eso, no esperen, por favor, ningiin excursus sobre la teoria nor-
mativa, lalégica deontoldgica, la informdtica jurfdica o la teoria de la argumentacion juridi-
ca —aunque habria mucho nuevo e interesante que contar sobre ello—. En vez de esto, aquf
se va a echar un vistazo en cuatro capitulos sobre la Teorfa Analitica del Derecho, sobre un
nuevo dogma de principios, ademds de sobre el denominado Neo-contractualismoy, por fin,
sobre la Teoria Discursiva del Derecho.

En [a temprana época moderna la Filosofia del Derecho y del Estado estuvo mds a favor
de Creén que de Antigona. Los seres humanos se habfan provocado a sf mismos demasiadas
penas indescriptibles ya en esta época debido a la gjecucion de los supuestos mandatos divi-
nos. Asi en el comienzo de los nuevos desarrollos se sitda la construccién teérica de un omni-
potente poder de 1a paz: el célebre temido Leviathan de Thomas Hobbes de la época de las
guerras civiles inglesas.® Pero la seguridad, frente a los contemporédneos por el precio de un
poder estatal sin limite, ya en esta época, no parecia muy deseable. Por eso, el Leviathan de
Hobbes puede servir perfectamente hoy, al igual que anteriormente, para presentar a la Filo-
soffa del Derecho como tenebrosa. El significado histérico de esta construccidn se encuen-
tra, sin embargo, en otro nivel, y éste es, sobre todo, el de la aceptacidén del ideal cientifico de
las ciencias naturales que en su tiempo fue revolucionario, y de su correspondiente método
que consiste en la diseccién de todos los fenémenos en sus partes mds pequeiias para la re-
construccién posterior segin las leyes. El segundo paso trascendental eralaconcepciéndela
unidad pelitica, ya no sobre la base de un supuesto orden arménico de la seciedad, en el cual
todos tienen su sitio por naturaleza, sino sobre {a base de un modelo social de competencia y
conflicto. En tercer lugar, el Leviathan de Hobbes entiende el Perecho de un modo iguval-
mente revolucionario para su época, ya no como norma de la naturaleza, de la tradicion, dela
conciencia, de larazén, o de un acuerdo entre los grandes del reino, sino como un orden de
la autoridad mds alta de la tierra en su tiempo.

Este es el punto de partida de John Austin, fundador de la“Jurisprudencia Analitica™ in-
glesa, para su “Filosofia del Derecho Positivo™ publicada después de su muerte en 1863.7
Apoyandose en Hobbes, él definié el Derecho distinguiéndoelo rigidamente de todas las nor-
mas morales “como el paradigma de las 6rdenes dirigidas por un soberano a sus subordina-
dos”. Con esta denominada Teoria Imperativista (Imperativentheorie) Austin fundé la ver-
sién légica o lingiifstico-analitica del positivismo juridico que, sobre todo, en el dmbito

6 Thomas Hobbes, Leviathan or the matter, form and power of a commonwealth ecclesiusticat und civil, London 1651 ver-
siénen latin. Amsterdam 1668; traducciénal alemén de W. Euchner, cuarta edicién. 1991.

7 1. Austin, Lectures or Jurisprudence or the Philosophy of Positive Law, quinta edicion de R. Campbell, 2 Tomos, Reim-
presién London 1929/31, pp. 88 y ss. Ademds, W. Lowenhaupt, Politischer Utilitarismus und birgerliches Rechtsden-
ken, 1972,
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anglo-americano, goza hasta hoy de influencia. Bajo el nombre del “realismo juridico”
(“Rechtsrealismus”) se afiadieron mds tarde en Escandinavia y en los Estados Unidos va-
riantes soctolégicas y psicolégicas.® Lo comuin de todas las ramas es que entienden el Dere-
choescrito y no escrito como una parte (“positivada”) de lareatidad social y solamente lo en-
tienden, en esta medida, como objete de andlisis cientifico. Especialmente, la Teorfa del
Derecho Analitica entiende un determinado Derecho como un sistema de significados de
conceptos lingiiisticos en el contexto de la realidad social. Por el andlisis de los conceptos
fundamentales o, mds atin, por el andlisis de su verdadero uso en larealidad de la vida deben
clarificarse los propios fendmenos sociales. En este sentido, la obra nueva mds importante
de la teoria analitica lleva en un sentido programdtico el titulo de The Concept of Law: “El
concepto de Derecho™.

Estacobradel jurista y filsofo Herbert Lionel A. Hart (1907-1992), cuya publicacién en
inglés fueen 1961 y en alemdn en 1973, no explica ni define el concepto de Derecho sino que
describe el concepto como, de hecho, se usa comtinmente en el lenguaje coloquial, pasando
después a analizar los presupuestos ticitos de dicho lenguaje. Sin embargo, Hart llega por
este camino a una critica enérgica de la Teorfa Imperativista (Imperativentheoric) de su
maestro Austin (pp. 34 y ss.}. Efectivamente habr{a que confirmar, por ejemplo, que las nor-
mas de competencia y procedimicnto de nuestra Constitucién dificilmente se pueden enten-
der como drdenes; que la Teoria Imperativista (Imperativentheorie) no estd en condiciones
de justificar la vinculacién de los legisladores a sus propias leyes; y que las visiones del sobe-
rano en funciones no caben bien en la democracia parlamentaria de una sociedad abierta y
pluralista. Frente a esto, Hart opina que en larealidad social se entiende el Derechocomo una
regla. Esta tesis aparentemente facil encuentra su riqueza en dos pasos.

Primero, se analiza la diferencia de significado entre la obligacién interna o coaccién
(being obliged: “deber de hacer algo”) y la obligacidn objetiva (having an obligation)
{pp. 119y ss.}. El primer niicleo de 1a teoria gira en torno a la tesis de que la declaracion de
que alguien tiene una obligacién extrae su sentido a partir de unaregla social que define cier-
to comportamiento como standard, pero que el sentido de esta declaracién es totalmente aje-
na al hecho de si el obligado se siente internamente coaccionado —sea por una amenaza ex-
terna o por la orden interna de una moral individual—. En efecto, para laexistenciade loque
llamamos una obligacidn juridica noimportasi el obligadola acepta ni tampoco si laconoce.
Segiin Hart, las reglas sociales que son capaces de crear una obligacién tienen cuatro carac-
teristicas:

1. Presién de la conformidad social seria para su observancia;

2. Conviccidn de laimportancia (en la vida) social de laregla;

8 Vid. J. Bjarup, Skandinavischer Realismus, 1978; H. Geddent, Der amerikanische Rechtsrealismus, en: Ju§, No. 19,
1979, pp. 394 y ss; ademds de las contribuciones correspondientes de E. Kamenka entre otros {editores), Soziologische
Jurisprudenz und realistische Theorien des Rechts, Rechistheorie Beiheft, Ne. 9, 1986, pp. 243y ss.
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3. Posibilidad reconocida, incluso probabilidad, de contradiccidn con los deseos e inte-
reses individuales, es decir, presuposicién de renuncia y sacrificio.

4. Este punto es algo mas complicado. Para poder hablar del sentido normativo, es dectr,
del sentide obligatorio de unaregla, uno de los miembros del grupo debe tener al menos una
postura critica reflejada tfrente a las costumbres sociales respectivas. Con esto, sercfiereala
aceptacion consciente y ala afirmacidn de un comportamiento segdn el standard vinculante
cuyo cumplimicnto debe estar vigilado escrupulosamente y cuyo incumplimiento debe evi-
tarse,

A continuacidn, Hart distingue en ¢l paso siguiente dos tipos de reglas (pp. 1 15y ss., 131
y ss.). Esta distincidn implica el surgimiento in¢vitable de un sistema juridico a partir de la
moralidad objetiva tradicional de unasociedad. Cada una de estas reglas de comportamiento
usuales sufre cierta falta de determinacion, de rigidez y también de inseguridad, provocadas
por una difusa presién de conformidad social. Una solucién para esto es la introduccion de
“reglas de reconocimicnto” para la determinacién segura del standard de comportamiento
vinculante; de “reglas de cambio” (es decir: normas que confieren potestades alos funciona-
rios y a los particulares para flexibilizar aquellos standards); y de “reglas de adjudicacion”,
las cuales centralizan y formalizan las sanciones sociales. Lacombinacidn de estos dos tipos
dc reglas referidas constituye, segin Hart, “el corazdn de cualquier sistema juridico™ y la
“llave” de la Ciencia Juridica. De este modo, enfrentdndose a todas las teorias del consenso y
dereconocimiento individualista, Hart deduce suconcepto de Derecho de lamoral existen-
te en una sociedad de una forma genéticay funcional, es decir, de latarea de organizar la su-
pervivencia del grupo. Por eso, se le permite —a pesar de su rechazo analitico-critico de [a
tradicion del iusnaturalismo cldsico y de su separacién positivista del Derecho y la Moral-—
determinar algo como un contenido minimo “iusnaturalista” en todas las érdenes juridicas
(pp- 131 yss.,231 y s5.,266 y s5.). De ahi se deduce que todas ellas sean en su niicleo érdenes
de emergencia para la supervivencia, El autor observa que de hechos tan simples como “la
fragilidad humana”, “laigualdad aproximativa” del ser humano, su “altruismo limitadao™,
la “limitacién de recursos” para su alimentacién y, por fin, sus “debilidades morales”, se ex-
tracn incvilablemente reglas sobre la proteccidn de la persona, sobre un minimo de propic-
dad institucionalizada, sobre contratos y otras formas de cooperacidn laboral asi como sobre
sanciones coercitivas.

La originalidad de esta teorfa se cifra en el intento de fundamentar las obligaciones juri-
dicas ola obligatoriedad porla propia razén de ser del sistema, es decir, apoyandose, a fin de
cuentas, en las normas constitucionales como los criterios juridicos vigentes mds altos —sin
llegar (como Kelsen en su “Teoria Pura del Derecho™) a una hipdtesis normativa o una fic-
cién sobre la vigencia de la Constitucion,” y sin caer en el error 16gico de deducir el deber ser
del ser. Las razones principales de esta tarea son:

9 Cfr. H. Kelsen, Refne Rechixiehre, segunda edicion. 1960, pp. 196 y ss.; del mismo autor, Allgemeine Theorie der Nor-
men. Por herencia editado por K. Ringhefer y R, Walter, 1979, pp. 203 y ss.
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1. Ladistincidn lingifstico-analitica de la obligacidn externa y de la coaccién interna;

2. La reduccién del momento del reconocimiento interno de las reglas vigentes, que
aparentemente en cierto modo es necesario, como normas juridicas obligatorias de una ma-
nera representativa: subjetivamente a los funcionartos del sistema y objetivamente a las re-
glas secundarias; mientras que debe bastar respecto a las reglas (de comportamiento) prima-
rias que sean respetadas a grosso modo.,

3. Una modificacién de la separacién del Derecho y la Moral caracteristica de todas las
formas de positivismo.

Ya Austin habiacalificado de rudo disparate { stark sense}la opinién de que las leyes hu-
manas que contradicen los principios fundamentales de la moral dejan de ser leyes. ' Segiin
Austin, Credn tenia, sin duda alguna, razdn. A diferencia de la mayoria de los positivistas,
Hart opera con la ““tesis de separacién”, pero no en el sentido de una simple oposicion entre,
por un lado, aquellas normas juridicas que han sido establecidas por un determinado proce-
dimiento formal (y social vigente), y, por otro lado, aquellas normas, reglas y principios de
una sociedad que no han sido establecidos de la misina manera y que por eso presumible-
mente son, en el plano de la Teorfa del Derecho, completamente irrelevantes. Adn mds, €l se-
parael Derecho de todas las convicciones subjetivas diversas del bien y de lo recto, pero, por
otro lado, entiende el Derecho positivo como una mera categoria especial o subcategoria de
las regularidades de comportamiento objetivas que en una sociedad estdn colectivamente vi-
gentes.

Su version de la separacion del Derecho y 1a Moral, de hecho, ha conducido a Hart a ha-
cer una critica severa de la llamada férmula de Radbruch, la cual ha celebrado su resurgi-
miento recientemente por un motivo, por cierto, nada alegre.!! Sirva como recordatorio un
articulo sobre “la injusticia legal y el derecho supralegal’ (*“Gesetzliches Unrecht und iiber-
gesetzliches Recht™) del afio 1946, en el que el venerable Gustav Radbruch, penalista y filé-
sofo del derecho, ha defendido Ia siguiente tesis: 12

“El conflicto entre la justicia y la seguridad juridica deberia resolverse de tal modo que
el Derecho positivo fundamentado por el reglamento y el poder tiene también primacia in-
cluso cuando su contenido es injusto e inoportuno, salvo que la contradiccién entre la ley po-
sitiva y la justicia se haga tan insostenible que la ley tenga que ceder como <derecho inco-
rrecto> ante la justicia. (...) Donde ni se aspira a la justicia, donde la igualdad que forma el
niicleo de lajusticia ha sido negada conscientemente en el momento de establecer el Derecho

10 Austin(NO6), Tomol, p. 215.

11 Es decir, a rafz de la condena de los llamados tiradores del muro por el BGH desde las sentencias de 3.11.1992 y de
25.3.1993 (BGHS139,1/15-16; 168/183-184). Frente a wna amplia franja de criticos, el Tribunal ha tratado recientemente
de justificar el uso que hace de 1a férmula de Radbruch y con esto su jurisprudencia contraria a la prohibicién de la re-
troactividad del articulo 103 apartado 2 de 1a Ley Fundamental de Bonn: BGH Sentencia de 20.3.1995, NJW 1995, pp.
2730y ss.

12 Citado segiin laedicién completa de Radbruchs Schriften, editado por K. Kaufmann, Tomo 3, 1990, p. 89.
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positivo, ahi'la ley no es solamente <derecho incorrecto> sino atin més le falta por completo
lanaturaleza juridica”.

Hart relaciona esta “férmula de Radbruch”, de hecho acertadamente, con un fallo del
Tribunal Superiorde Justicia (OLG) de Bamberg de 1949 sobre un caso especialmente grave
de denuncia bajo el régimen del nacionalsocialismo.'? Una mujer que queria deshacerse de
sumarido le denuncié por hacer observaciones despectivas sobre Hitler. El hombre fue con-
denado a muerte, aunque no ejecutado sino enviado al frente. El Tribunal Superior de Justi-
ciacondend ala mujer por privacion de libertad, la cual habia sidorealizada mediante autoria
mediata por los jueces nacionalsocialistas. Hart critica que tales fallos junto con su justifica-
ci6n por Radbruch provocan la apariencia de que todos nuestros valores podrian insertarse
en up tnico sistema sin distorsién. Existirian casos, “‘en los cuales la vida nos obliga a elegir
¢l mal menor entre dos males™ y que habria que “agarrar como ortigas” con plena concien-
cia.*Hart ofrece para e! caso referido tres posibilidades de eleccidn entre los dos males:
1. Absolveralamujer, con el fin de tener en cuentael Derecho positivo y sacrificar los princi-
pios morales; 2. Condenar ala mujer sobre labase de una legislacién penal retroactiva, es de-
cir, realizar las exigencias de lamoral y abandonar el principio que prohibe la retroactividad
del Estado de Derecho; 3. Ignorar el dilema y sacrificar larectitud. Hart apruebael punto
de vista de que hay que negar la vinculacidn moral a las leyes infames —pero solamente
esto—. Ciertamente, opta por una sociedad que sea lo suficientemente fuerte como para de-
Jjarlaaplicacidn oeluso de tales leyes sin penay al mismo tiempo sean condenadas como una
falta moral, lo cual significa: que no hay que malentender aquella sentencia fatal de que “la
ley es laley” como una especie de justificacién moral ni tampoco dejar que se abuse de este
modo.

Ladebilidad propiade la Teorfa del Derecho Analitica radica en que se deja solaala per-
sonaque hade tomar decisiones juridicas en todos los casos juridicos dudosos, porque porsu
ideal cientifico se prohiben estrictamente las evaluaciones inevitables al considerarse algo
presuntamente subjetivo. Se dice que las reglas juridicas positivas no ofrecen mds que este 0
aquel marco de decisidn; el resto corre a cargo de la discrecién del juez. Aqui empieza el
alumno mds importante de Hart con su critica. Se habla de Ronald Dworkin (1931), catedra-
tico en Harvard, y de su libro —por desgracia, compuesto un poco fragmentariamente por
varios tratados— Taking Rights Seriously (1978); desde 1984 estd también a nuestro alcance
bajo el titulo Los derechos en serio (“Biirgerrechte ernstgennomen™).}5

13 S1Z.1950,207,

14 H.L A Hart, Positivism and the Separation of Law and Morals, en: Harvard Law Review, No, 71, 1958, pp. 593 y ss.; tra-
duccién alemanade. N. Hoersteren: H.L.A_ Hart, Recke and Moral, 1971,p. 44

15 Lascitas que a continuacién siguen en ef texto se refieren a la edicitn alemana. —Una elaboracién mas rigida de la tearfa
de la coherencia— segin legal reasoning is an exercise in constructive interpretation, that our taw consists in the best
Justification of cur legal pracrices as a whole, thar it consisis in the narrative story that makes of these practices the
hest they can be - ha presentado Dworkin en su libro Law's Empire 1986 (Harvard University Press, Cambridge/Mass).
Citado ahienlap. VII.
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El punto central de Dworkin es 1a situacidn de la justicia en nuestro sistema bajo la prohi-
bicidn de la negacidn del Derecho: el juez debe decidir cada caso litigioso -—en tanto se le ha
presentado segiin el procedimiento— incluso cuando el Derecho positivo aplicable es confu-
50, inadecuado, hasta ser contradictorio o defectucso. Se le pide también en esta situacién un
acto de jurisdiccién, es decir, no se le permite una decisién arbitraria ni tampoco un fallo de
oportunidad que inicamente sea a favor de Jos intereses piblicos. Lasolucién de Dworkines 1a
siguiente: el juez debe presuponer que se puede encontrar para cada caso unarespuestajuridica
y debe perseguir la realizacién de este postulado argumentativamente con un esfuerzo casi su-
prahumano en un tiempo limitado. Para esta tnica respuesta juridica correcta, el modelo del
Jjuez Hércules, como Dworkin lo lama, no sin razén, tiene que recurrir, bajo la consideracién
mdxima de todos los preceptos juridicos, mds alla de Jas reglas juridicas positivas, a los princi-
pios juridicos orientados en la evaluacién como principios principales de reparto de derechos y
obligaciones, y asimismo continuar desarrollando éstos teniendo en cuenta las medidas de va-
loracién fundamentales de la comunidad dentro del contexto de todas las reglas juridicas, pro-
cedimientos y doctrinas aceptados. Resumidamente: en casos juridicos dificiles es decisiva“la
moral politica (...) presupuesta de las leyes y de las instituciones de la comunidad” (p. 215).
Con otras palabras, se trata del traslado, controlado por el criterio de la coherencia, del éthos
social y de lamoral social objetiva en el contexto de 1a Constitucién y del Derecho. Reformu-
lado segiin la Teoria del Derecho, esto significa que cada ordenamiento juridico existente no
consta sélo de reglas, que al caso concreto son o no aplicables, sino también de fundamentos y
principios que en el caso concreto pueden ser mds o menos eficaces, es decir, que hay que opti-
mizar, Segiin Dworkin, aquellos principios tampoco pueden identificarse como validos segtin
“las reglas de reconocimiento” en el sentido de Hart, sino que deben estar argumentados por la
Filosofia del Derecho, atendiendo a su origen “morai” y a su propia condicién (p. 247).

Naturalmente, esto ticne mucho que ver con el Derecho Anglosajon por casos y con la
consiguiente posicién excepeional del juez, ademds de con lacultura argumentativa y de fiti-
gio americana, asi como con el atraso existente alli tanto de la dogmatica como de las senten-
cias de los derechos fundamentales. Teniendo en cuenta la jurisprudencia de los derechos
fundamentales, no solamente del Tribunal Constitucional del Estado sino también de los tri-
bunales especiales durante varios decenias, resulta poco probable que pudiera armarse “bu-
11a” en Alemaniacon el titulo programatico de Dworkin “Los derechos en serio”. Sin embar-
go, lateoria de Dworkin es también importante para los sistemas de codificacién continental
europeos, aunque aqui yatiene uncierto contrapesodebido alamovilizacién y dinamizacidn
metodoldgica y tedrico-juridica del pensamiento sistémico desde Walter Wilburg con “El
desarrollo de un sistema mévil en el Derecho Civil” (1951) y desde Josef Esser con “El prin-
cipio y norma en el perfeccionamiento juridico judicial del Derecho Privado” (1956, 1990).
En este sentido, los trabajos de uno de los discipulos de Wilburg, el privatista y tedrico del .
Derecho vienés Franz Bydlinski (nacido en 1931), merecen ser destacados hoy.'® Se debe-

16 F.Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechishegriff, 1982, segunda edici6n, 1991 ; del mismo autor también, Fun-
dumensale Rechtsgrundsiize, 1988. La cita siguiente en el texto estd tomada del breve resumen de Bydlinski: Recht,
Methode und Jurisprudenz, 1987, p. 29
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ria, piensa é], “corregir una extrafia inversién, que debida al positivismo juridico se ha pro-
ducido en la relacién entre Estado y sociedad, para asi caer en la cuenta del hecho de que el
Estado (...) solamente es una determinada organizacién de la sociedad, siendo asf aquél una
parte de ésta”.

Deeste modo, se comprende ficilmente “que también su produccidn normativasélo sea
una parte del orden normativo vigente en el conjunto de la sociedad, por lo que entender
aquélla como exclusivamente relevante o, en todo caso, prevalente, no se justifica o no se
puede vislumbrar”. Atin mds, también hay que integrar “las méximas fundamentales ético-
juridicas™. En la préctica, en la resolucidn de un caso concreto el recurso a la ética juridica
conduce, no pocas veces, a la necesidad de una ponderacidn de los principios opuestos entre
si: cuanto mayor es la gravedad del incumplimiento o del perjuicio de un principio en con-
flicto, mds alta debe ser la importancia del cumplimiento del otro. Bydlinski haintegrado es-
tasideas en lateoria del “Sistema mdvil”. Su tesis fundamental es que ladecisién deunacon-
secuencia juridica cn un litigio estd mejor argumentada y justifica una importancia superior
cuantos mas argumentos tiene a su favor y menos argumentos tiene en contra. En contraste
con lavieja tradicién de la jurisprudencia tdpica, renovada por Theodor Viehweg,!7 esta teo-
riaaunque sigue estando orientada hacia el sistemade reglas de un ordenamiento juridico co-
dificado, sin embargo, incluye en el marco de 1a construccidn estructural, segiin cada caso,
todos los pertinentes precedentes, consideraciones equitativas, legalidades objetivas, valo-
raciones de consccuencias, cuestiones de seguridad juridica y de practicabilidad, y, even-
tualmente, como en el Derecho técnico, también una construccidn de normas sociales. En
eslc contexto el recurso de manera automatica a los principios ético-juridicos resulta més
bien poco usual. El recurso ético-juridico mds frecuentemente etiqueta determinadas reglas
existentes como una *‘valoracion basica”'® positiva y conduce a la generalizacién de éstas,
con lo que consigue una eficacia mediata. Como programa de trabajo cientifico-juridico el
Sistema Movil no estd dirigido a la personalidad del juez hércules y divino, en el sentido de
Dworkin, de una manera tan espectacular, sinotan sélo, en lateorfay enla practica, al gremio
de los dogmaticos juridicos.

En contraste con la teoria del Sistema Mavil desarroliada en el Derecho Civil, la doctri-
nade principios de Dworkin tiene una posibilidad de ataque en la medida en que limita mu-
cho su concepto de principio a los derechos subjetivos fudamentales del individuo exigidos
porlaideadeigualdad. Ello lorevelayael propio titulo de su libro “Argumentos de prin-
cipios”, donde Dworkin dice, “son argumentos, que deben crear un derecho individual”
(p. 138); su niicleo consiste en “que ¢l individuo tiene derecho a que se le proteja frente a la
mayoriaincluso a costadel interés general” (p. 247): representan “un triunfo frente a la justi-
ficacion general utilitarista” de decisiones politicas (p. 582). No por casualidad la doctrina
de Dworkin ha sido acogida en Alemania en 1986 por parte de Robert Alexy enuna “Teoria

17 Th. Vichweg, Topik und Jurisprudenz, primera edicién de 1954, cuarta edicion de 1969,
I8 B.Schilder, Geserzgebung und Bewegliches System, en: Das Bewegliche System im gelienden un kiinftigen Reche, edita-
do por F. Bydlinski y otros, | 986, pp. 287 y ss.
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de 1os Derechos Fundamentales”. Se le impone a uno la cuestion de cémo se puede seguir
manteniendo una Filosofia del Derecho tan decididamente liberal alli donde se trata —por
ejemplo, en la proteccién del medio ambiente— de intereses comunes existenciales y no
sélo de “maximizaciones utilitaristas de gustos (de la mayoria)” (p. 581).

Con esto llegamos a una dificultad principal de todas las filosofias modernas del Dere-
cho y del Estado: ;no necesita una comunidad, que se basa en la autonomia individual, a fin
de cuentas, algo comtin superior?, ; y de dénde podria provenir algo semejante? Hobbes qui-
soresolver este problema a través de la omnipotencia del Leviathan. En el “Contrato Social”
del genial Rousseau el punto critico estd marcado por su doctrina de la precisa “religion del
cindadano™. Aquillama la atencién un problema, que se nos muestra visible, siempre de nue-
vo rebrotando, en la discusién de valores bdsicos, en la (desde luego efimera) discusion de
los deberes fundamentales y recientemente en las disputas sobre la necesidad de una con-
ciencia nacional. En los Estados Unidos hubo en los dltimos afios una reaccién de la teorfa
politica. Allf los llamados comunitaristas —Michael! Sandel, Charles Taylor, Alasdair Mac-
Intyres, Michael Walzer—, criticando decididamente el liberalismo politico, intentaron de
nuevo entender lacomunidad, de una forma en cierto modo aristotélica, desde el conjunto en
vez desde lo individual.'® Lo cual significaba especialmente una negativa respecto de la se-
paracién individualista entre €l bien y lo correcto. Ello se debe aque esta separacion dejabala
eleccién del bien a cada individuo y reducia la cuestién de la justicia a la reglamentacién-
marco correcta.

El padre de la filosofia liberal del Derecho y del Estado, ¢l fundador de |a Teoria del Es-
tado Constitucional —John Locke— no tuvo estas dudas.20 El conté con la fuerza vinculante
de la cooperacidn econdmica, 12 justicia inmanente del mercado y el crecimiento del bienes-
tar comun a través de la maximacién del beneficio individual. Pero si se pierde la confianza
en lajusticia automiatica del mercado, se le impone auno—comoun aspecto de aquel proble-
ma general— una cuestién que en la teoria ha sido ignorada durante siglos: la de la justicia
social. A diferencia de la Antigiiedad y 1a Edad Media, el concepto central del sistema im-
plantado, desde Hobbes pasando por Locke y Rousseau hasta el idealismo alemadn incluyen-
doal renegado Marx, no hasidolajusticia sinolalibertad. Peroen el Fstado Social esto cam-
bia. A la vista de este trasfondo debe causar sensacién una Filosofia del Derecho, que
—finalmente— se pregunte por la cuestién de la justicia dentro de un orden politico liberal.

En esta tercera parte, se habla poreso de la Teoria de la Justiciade John Rawls. Esta obra
del filésofo de Harvard A Theory of Justice de 1971, que también ha sido publicada desde

19 Vid. W, Kersting, Liberalismus, Kommunitarismus, Republikanismus, en: Zur Anwendung der Diskursethik in Politik,
Recht und Wissenschaft, editado por K.-O. Apel y M. Kettner, 1992, pp. 127 y ss.; A. Honneth (editor), Kommunitaris-
mus, 1993,

20 Vid.J. Locke, Zwei Abhandlungen iiber die Regierung, editado por W. Euchner, cuarta edicién. 1989, Libro I. Caracterfs-
ticas especiales aproximadamente gn el pardgrafo 41.
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1979 en cinco ediciones alemanas, ha encontrado un eco extraordinariamente amplio y fuer-
te.2! De hecho, una buena parte de su atractivo proviene del marco tedrico de la vieja Europa
en el cual se presenta la nueva doctrina de la justicia. El mismo Rawls (nacido en 1921) pre-
tende con su obra “generalizar la teorfa tradicional del contrato social de Locke, Rousseau y
Kant asi como llevarla a un grado de abstraccién mayor™.22 Con estos cldsicos (pero libre del
problema central de la legitimacién de la soberania) el autor busca un “punto arquimédico”,
desde el cual se pueda disefiar un orden universal de convivencia humana. Aquf se demuestra
de nuevo que la suposicién (menos en el sentide histérico que en el sentido I6gico) de un es-
tado natural u original primitivo tiene una importancia mucho mds alta que laideade lacrea-
¢ién de la base a través de la propia conglusidén del contrato, per lo cual toda esta orientacidn
ha recibido la denominacién de neo-contractualismo. Puesto que todo depende de la defini-
ci6én de la posicién originaria, de la situacién de la eleccién constitucional como punto de
partida de toda la construccidn (original position), 1a determinacién mds exacta del proble-
maaresolver implica la fijacién de las condiciones de su solucién. Por eso, Rawls denomina
también a su teoria una “teoria de la justicia como equidad”, porque él desarrolla los princi-
pios de justicia desde una “correcta posicién originaria” (pp. 28 y ss.). Segun esto, tenemos
que imaginarnos pues, “que aquetlos, que quieren unirse paraunacolaboracion social, elijen
enun acto comuin los principios segtin los cuales se determinan los derechos y deberes funda-
mentales y el reparto de los bienes sociales. Los seres humanos deben decidir previamente
cémo quieren reglamentar sus pretensiones mutuas y qué aspecto debe tener el documento
de la fundacién”. Ahora bien, no se puede entender el “previamente” tan sélo en el sentido
negativo de ausencia de cualquier ventaja ya existente; porque en este caso no se sabriaquién
podria tomar qué decisiones, sobre qué, seglin qué criterios y cémo en realidad se podriarea-
lizar un acuerdo. Por consiguiente, Rawls sigue sus reflexiones con unas primeras determi-
naciones materiales: “La decisién, que las personas razonables tomarfan en una situacién
tedrica de libertad y de ignaldad determina los principios de justicia”. Sin embargo, esta
razén aquf postulada se refiere no a cualquier conocimiento de principios innatos, sino alara-
cionalidad econémica cautelosa de los intereses individuales de los observadores egoistas.
Junto con la presuposicidn de igual libertad de todos, ello llega a ser la premisa de los indivi-
duos auténomos, quienes, sin perjuicio de sus divergencias, quieren la colaboracién social
porque ella es ventajosa y quienes deciden sobre el orden fundamental precisamente segiin
este criterio de racionalidad. Para excluir posibles distorsiones en la eleccidn de los princi-
pios adecuados que pudieran darse, por ejemplo debido a la envidia, y para evitar la limita-
cion aprincipios que son estrictamente igualitarios y que niegan desde el primer momento la
existencia de desigualdades sociales, a continuacién, Rawls presupone que los individuos,
uno a uno, persiguen solamente su propio beneficio y que son desinteresados. Sinembargo,
estas presuposiciones no son suficientes para neutralizar las diferencias entre los intereses
individuales, en la medida en que el acuerdo undnime sea posible y se excluyan las solucio-
nes no equitativas desde el principio. Por ello, Rawls postulacon laayuda de unateoriade lo
bueno, que laeleccidn se dirija primeramente hacia los llamados bienes primarios o de fondo

ZI Cfr. Porejemplo, O. Hoffe (editor), Uber John Rawls', Theorie der Gerechtigkeit, 1977,
22 I.Rawls, Eine Theorie der Gerechtigkeit, traduccidn de H. Vetter, quinta edicién de 1990, pp. 12, 27-28.
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{primary goods), “de los cuales se supone que cualquier personalos quiere tener ... se supone
que hay distintas cosas, de las cuales a uno le gustaria tener mas que menos. Quien tiene mas
de ellos puede contar en general con mds éxito en la realizacidn de sus intenciones, sin im-
portar de qué tipo sean. Las formas mds importantes de los bienes fundamentales sociales
son los derechos, libertades y oportunidades asi como los ingresos y las capacidades”
(p. 112). Se trata de bienes “sociales™ porque dependen de las reglas fundamentales de la
Constitucién de una sociedad. De esta manera, se deshace del problema de la comparacion
de las ventajas individualmente muy distintas aspiradas con que cuentan todas las teorfas,
que trabajan con el criterio del beneficio comiin mayor y que por eso se denominan *‘utilita-
ristas”. Bajo estas condiciones, al mismo tiempo, parece posible un acuerdo undnime, segiin
el cual el punto de partida as{ definido parece ser adecuado a todos los partidarios de un Esta-
do Constitucional liberal. Para garantizar principios de orden generalmente aceptables en el
momento de su eleccidn y en este sentido soluciones correctas, hay que suponer finalmente,
que los “'principios de justicia’ se eligen gracias al “velo deignorancia” (veil of ignorance), que
esconde todas las caracteristicas personales de los decisores (pp. 159y ss.). En efecto: Si
uno tiene que elegir principios fundamentales, pero no sabe nada de si mismo y por eso noes
capaz de reconocer qué principios podrian ser ventajosos para €, esta necesariamente obli-
gado a tomar su decision segiin aspectos generales. Como consecuencia, incluso el raciona-
lista mds frio y egoista tomar4 inevitablemente una decision orientada al bien comin y en
este sentido moral.

A finde cuentas, ladefinicion de la posicion originaria retine todas aquellas condiciones
que garantizan la eleccidn de principios justos. Estas condiciones, decisivas segun la teoria
consensual, de hecho, no han sido supuestas arbitrariamente y tampoco han sido logradas a
través de una construccién contractual. Aun mds, se trata debidamente de una interpretacion
filoséfica de ideas de justicia contemporaneas. El mismo Rawls puso de manifiestoque ensu
concepto de la posicidn originaria estdn “concentradas la totalidad de las condiciones, que,
después de una reflexion adecuada, se estd dispuesto a reconocer como razonables para
nuestro comportamiento™ (p. 637). Pero si esto es asi, ; por qué no deberia concentrarse lare-
flexién, sin hacer el rodeo contractualista, en la base de nuestras convicciones morales, pre-
supuesta en el contrato fingido?

:Cémo, pues, se llega desde nuestra moral cotidiana a los principios filoséficos? Lares-
puestaes lasiguiente: a través de un proceso de purificacion retroactivo. En primer lugar, te-
nemos que purificar nuestros juicios morales cotidianos de todos los prejuicios y distorsio-
nes irrazonables y emocionales de acuerdo con criterios generales de racionalidad. De este
material y especialmente de las convicciones fundamentales formales de nuestra compren-
s16n de la justicia cotidiana, que alli se incluyen o que alli en el trasfondo aparecen, hay que
deducir los principios normativos. Con su ayuda se deben finalmente poner los juicios bien
ponderados de nuestra moral cotidiana—en una especie de proceso contra corriente de con-
trol y de correccién mutua, como el juristalo conoce del Derecho Planificador—en un contex-
to sin contradicciones (“Teoria Coherente”). La meta de la argumentacién filoséfica de
principios morales, los cuales definen la posicién originaria, se logra, segin Rawls, en una
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situacion de ajuste, en lacual, por un lado, lateoria normativa ordena y disciplinael common
sense v, al revés, la moral cotidiana acepta la teoria normativa como la explicacién de sus
convicciones fundamentales. Rawls denomina a este punto (pp. 68 y ss.) “equilibrio reflexi-
vo (reflective equilibrivm).

De alli resultan dos principios de justicia y dosreglas de prioridad (pp. 81 y ss., 104, 336
y ss.). El primer principio de justicia dice:

“Cada persona debe tener underecho igual al sistema total mds extenso de libertades ba-
sicas que sea compatible con un sistema similar de libertades para todos.”

Elsegundo principic de justicia dice:

“Las desigualdades sociales y econdmicas deben ser dispuestas de modo tal que ellas:
(a) deben ser para el mayor beneficio de los que se encuentran en la posicion social menos
aventajada, y (b) deben adjudicarse a funciones y posiciones abiertas a todos bajo condicio-
nes de una equitativa igualdad de oportunidades.”

La primera regla de prioridad estabiece la primacia de la libertad: Segiin ella se pueden
-—en sentido totalmente kantiano— limitar las libertades fundamentales dnicamente a favor
de lalibertad, no a favor de algunos propdsitos colectivos, si: {a) la limitacién de la libertad
fortalece el sistema completo de las libertades de todos y (b) la limitacién es aceptable paracl
sujeto afectado,

Lasegundareglade prioridad es mds complicada. Elladice, que, desde la perspectivade
los menos favorecidos, el segundo principic de justicia sobre la justificacion de las desigual-
dades tiene preferencia tanto sobre el principio de larecompensa de 1a prestacion como sobre
la idea utilitarista del aumento del beneficio comin. Ademds, especialmente, la equitativa
igualdad de oportunidades tiene prioridad, en favor del perjudicado, también frente al bene-
ficio general posible de la desigualdad, de tal modo que la desigualdad de oportunidades tie-
ne que mejorar las oportunidades del perjudicado.

Ensuma, este es el intento explicito de realizar te6ricamente los ideales de larevolucion
francesa “Libertad, Igualdad, Fraternidad” (pp. 126 y ss.). Frente al liberalismo, segiin
Locke, el énfasis de iguales derechos y de la equitativa igualdad de oportunidades pone el
acento aqui de forma mucho mds fuerte sobre el principio de ignaldad. Esto se corresponde
con la elaboracién tedrica de la idea, en general desatendida, de la fraternidad a través de la
determinacién normativa del punto de vista del menos favorecido socialmente.

v

En retrospectiva, se demuestran entonces dos modelos fundamentales para la solucién
de la cuestidn de cémo se puede fundamentar argumentativamente la vigencia de los princi-
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pios de orden y esto no sélo de manera juridico-formal ni tampoco solamente en el sentido de
larealidad social. Una orientacién apuesta por contenidos democratico-liberales determina-
dos y confia —dicho brevemente— en la posibilidad de fundamentar filoséficamente los
Derechos Humanos.2? La otra, pone el acento de manera mds fuerte en criterios formales, es
decir, en un procedimiento equitativo y en €l consenso. Sin embargo, no se refiere con esto a
alguna concordancia fictica sino a un acuerdo racional bajo ciertas condiciones. En esta se-
gunda Iinea hay aiin un intento de que el procedimiento sea mds consecuente. Segiin éste, el
problema objetivo se convierte en una interminable cuestién de procedimiento tanto pura
como principalmente, que s¢ entrega a larazén comunicativa de un discurso que se renueva
criticamente siempre de nuevo a partir de sus propios resultados.

Con esto, llegamos finalmente a la ética discursiva, tal y como ha sido desarrollada por
Karl-Otto Apel y Jirgen Habermas,

El punto de partida filoséfico es la ética de Kant. Comao la vida en la sociedad moderna
estd marcada por una multitud de juicios de valor diversos y divergentes, la Filosofia del De-
recho ya no consigue etiquetar ciertos principios como normas juridicas en cuanto a su con-
tenido. Solamente es capaz de establecer un procedimiento de verificacion y de solucién
como norma para todos los casos de duda y de conflicto prictico-morales. Para que este pro-
cedimiento asu vez cumpla las exigencias morales, es condicién indispensable el respetore-
ciproco de todas las personas libres, iguales y moralmente capaces de actuar. Para este pro-
pésito, Kant ha desarroliado el imperativo categérico, que guia la seleccidn de las mdximas
de actuacion seguin los criterios de aptitud para la generalizacién y del respeto frente alacon-
sideracién de las personas como un fin. 2 Confiando en la razén prdctica del individuo auté-
nomo, Kant coloca al sujeto en una situacién de plena responsabilidad; **Actia de tal modo,
que...”. Frente aesto, los tedricos de sistema opinan que esta proeba de la vigencia moral se-
gun el criterio de universalidad debe entenderse como una discusidn entre todas las personas
potencialmente afectadas. La razén practica normativa, es decir, la razén determinante de
las acciones del individuo, se convierte asi en unarazon colectiva, ladenominadarazén “co-
municativa”, que, por cierto, no ofrece ningunas instrucciones determinadas en cuanto a su
contenido, pero que facilita la orientacién de las pretensiones de validez, a través de un
acuerdo sobre su racionalidad. Para que tal consenso sea posibie hace falta cierta idealiza-
cién de la situacién comunicativa —no gnte todas, sino contra todas las experiencias. “Una
corona de idealizacicnes inevitables —de las cuales la libertad de dominacion del discurso
hallegado a tener cierta celebridad como lema— "forma el fundamento contrafacticode una
praxis comunicativa factica, que se dirige criticarnente contra sus propios resultados, que se
puede transcender a si misma”.2® Como en el caso de Rawls, la garantia auténtica del con-

23 Apropésilo de este problema (N 4), pp. 25 y ss.

24 Bisicamente K.-O. Apel, Transformation der Philosophie, Tomo 11, 1973, pp. 155 y ss.; ademds, W. Kuhlmann y D.
Bihler (Hg.), Kommunikation und Reflexion, 1982, asf como J, Habermas, Moralbewugitsein und kommunikatives Han -
deln, 1983, pp. 53 y ss.

25 Cfr. Die drei Formeln des Kategorischén fmperativs im Zweiten Abschuinnder Grundle gung zu Metaphysik der Sitten, en:
Akademie-edicign de la Obras de Kant, Tomo IV, pp. 406 yss.

26 Enresumenahoral. Habetras, Fakeiziritund Gelrung, 1992, pp. E7 yss., y, enespecial, lap. 18
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sensoradicaen las condiciones de lacomunicacidn, en que todas las personas potencialmen-
te afectadas tienen, de igual manera, la oportunidad de una natural tomade posicién en un co-
loquio, en el cual se colocan reciprocamente bajo la autonomia y la veracidad, atribuyen
significados idénticos a las expresiones usadas, se introducen sin reserva, demuestran la dis-
posicién de llevar a efecto las consecuencias del acuerdo de voluntades, etc. Esta teoria
discursiva busca en este contexto escaparse, por un lado, de Ia “conclusion intelectualmente
equivocada” del cumplimiento de ciertas reglas de uso racional sobre normas morales abso-
lutamente vélidas,2? a través del postulado de la renovacion infinita del discurso, y, por otro
lado, también de la concesién, de que tal racionalidad considerada individualmente ain no
genera como “motivacién débil” ninguna normatividad en el sentido de una orientacion
vinculante para actuar. De las teorias consensuales contractuales, 1a variante de Habermas se
distingue sobre todo por la consecuenciaiiltima de Ia idea del procedimiento, sin alguna soli-
dificacién en forma de reglas, respecto al contenido, y también por el hecho de que esta va-
riante —la cual trata solamente de sujetos morales— no opera con un punto de partida de una
igualdad natural de las condiciones de vida. De esto se concluye, que una norma moral s vé-
lida, si el discurso muestra que “‘todas las consecuencias y efectos secundarios, que resultan
(previsiblemente) de una observancia general para la satisfaccién de los intereses de cada in-
dividuo, pueden ser aceptados por todos los afectados (y ser preferidos alos efectos de todas
las posibilidades alternativas de regulacion conocidas)”. 2

Como demuestra la Filosofia del Derecho de Habermas, publicada por primera vez en
1992 bajoel titulo “Facticidad y validez”, esta éticadiscursiva, desde luego, no se deja tradu-
cir sinmds a lateoriadiscursiva del Derecho. Es cierto que es relativamente facil reencontrar
los ideales necesarios de las bases del coloquio ético para la practica de lacomunicacién juri-
dica en las precondiciones normativas del Estado constitucional, es decir, en la garantia de
los derechos fundamentales del individuo. Pero tendria naturalmente poco sentido descom-
poner la pretensién de validez de normas juridicas en una declaracién actual, apoyada por la
fuerza (“Facticidad™), por una parte, y la posibilidad abierta en el sentido material, temporal
y procesal de la argumentacidn discursiva (“Validez™), por otra parte. Pero si no debe ocurrir
esto, si se debe, con otras palabras, incluirel cardcter obligatorio y decisivodel Derechoen
lajustificaci6n, se traslada el punto de gravedad del problema por 1a fuerza a los procesos de la
creacion y de aplicacidn de normas juridicas, cada uno por s determinado de un modo con-
creto. Pero ellos consisten, al menos en una parte importante, de procedimientos formaliza-
dos e institucionalizados, ademads de representativos, de negociacitn, compromiso y deci-
sion. Concentrar todos ellos en una teoria ideal del discurso razonable, parece todavia mis
dificil, porque el proceso de comunicacién fictico todavia estd dominado desgraciadamente
por el poder de los distintos grupos de intereses. Al fin y al cabo, se puede tratar entonces so-
lamente de “‘lareconstruccién de aquel trenzado de discursos formativos de opinidn y prepa-
rativos para la decision, en el cual el poder democritico ejercido conforme al Derecho estd

27 Vid. K. Seelmann, Rechtsphilosophie, 1994, pp. 167-168.

28 Habermas (N 233, pp. 75-76. Las citas siguientes enel texto de “Faktizitit und Geltung” proceden de 1a primeraedicion de
1992,
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inspirado” (p. 19). Con ello, a la categoria del Derecho se le reconoce el papel central en 1a
teoriacomunicativa (p. 21). Segiin esto, se trataen el plano material entonces de algo conoci-
do, es decir, sobre todo, de conjugar 1a Teoria Sociolégica del Derecho y la Teoria de exacti-
tud filoséfica, la reconstruccidn teérica discursiva del contenido normativo de los derechos
fundamentales y 1a idea del Estado de Derecho, y el modelo de la politica deliberativa en el
pluralismo de poderes de grupos. Brevemente: Habermas trata “'partiendo de planteamien-
tos juridicos de razén” de demostrar “cémo se puede comprender, de una manera nueva, la
vieja promesa de una organizacién auténoma juridica de ciudadanos libres e iguales bajo las
condiciones de sociedades complejas™ (p. 22). Laimpresién de lorenovador, por cierto, pue-
de resultar en cada caso individual diferente.

El mensaje, pues, no es de ninguna manera tan radical como parece. Observa que “enel
marco de una politica completamente secularizada, no existe o se puede mantener el Estado
de Derecho” (p. 13). En una sociedad totalmente laica, un sistema de decisiones jurfdica-
mente vinculantes solamente es suficiente para el criterio de la racionalidad, si se regenera
no por si mismo, sino por la fuerza de procesos comunicativos que superan el sistema. Pero
esto es nada mds que la doctrina de la soberania del pueblo, licuada de una manera tedrico-
comunicativa (pp. 209 y ss., 600 y ss.). El mensaje entiende la discutida publicidad politica
como “la periferia que da los impulsos y comprende el centro politico” {p. 533). En este pun-
to medio esta situada la legislacidn, legitimada por elecciones pdblicas y principalmente su-
perior al ejecutivo segin el principio de legalidad?® que, ciertamente, no puede guiar algunos
dmbitos de desarrollo con los cldsicos medios de programas condicionales legales generales
(pp. 519y ss.). Restaurarlaracionalidad del sistemade decisiones juridicamente vinculan-
tes por la fuerza de procesos comunicativos que superan el sistema significa entonces, para las
tres funciones del Estado, distintas formas de influencia de un publico politicamente activo
(pp- 529 y ss.). En el dmbito de la legislacién aparece la influencia publicitaria no solamente
como un factor, sino también como postulado, con la promocién simultanea de una constitu-
cionalizacién de los mass media en el sentido de un cuarto poder: “Los mass media deben
conguistar un dmbito para actuar que los haga independientes de la influencia de las élites
politicas uotras y los haga capaces de asegurar el nivel discursivode lacreacién de laopinidn
piiblica, sin perjudicar la libertad comunicativa del ptiblico que toma posicién™ (p. 533). No
sorprende que se repita la propuesta de fijar elementos plebiscitarios en la Constitucién. Pri-
meramente, en este contexto hay que situar también el fomento, que merece el aplauso, del
manlenimiento de la “funcién mediadora de los partidos politicos no estatalizados™ (Vid.
cita anterior). La cuestidn de si la introduccién de un procedimiento democratico-basico es
¢l medio oportuno cuando se trata del nombramiento de candidatos y de la formacién de la
voluntad intrapartidaria, puede resultar en cierto modo dudosa, y se puede buscar el proble-
ma quizads mds bien en la financiacién de los partidos peliticos, no tematizades por Haber-
mas. Respecto a la administracion, el filésofo es cauto con razdn y no se excede frente ala
propuesta, ya un poco cubierta de polvo, del ensayo de participacion de los afectados en las

20 Segdnsuplanteamiento, Habermas p. 208 y ss. solamente se centraen la versién de 1a doctrina de la separacidn de poderes
de Rousseau y no de Montesquien. Sobre la diferencia, vid. Hofmann (N 4), pp. 20y ss.
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decisiones, el nombramiento de Defensores del Pueblo, ni tampoco respecto al procedi-
miento conforme a la audiencia legal y al proceso (p. 531). Por lo que serefiere finalmente a
la justicia, “la critica legal movilizada en piiblico del poder judicial que crea Derecho debe
imponer obligaciones mas rigidas de motivacién "(p. 533). Ahora este postulado ha sidore-
cientemente dirigido de una manera muy impresionante hacia el Tribunal Constitucional del
Estado desde una posicion intelectual, de la cual hasta ahora no se habia presumido una cer-
cania alas posiciones de Habermas.

v

Déjenmeterminary citar de nuevola Antigona de S6focles con laque hemos empezado.
En el gran canto del coro sobre las capacidades inmensas del ser humano parael bien y el mal
los viejos conjuran la desgracia futura con los versos siguientes (pp. 367 y ss.):

Guardando las leyes terrenales y simultdneamente el derecho sagrade de los dioses es gran-
de el ser humano en el Estado.



