71040,

N %

$ 000"

%9, &  Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto
onam de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx www.derecho.unam.mx

NUEVOS DESARROLLOS EN LA FILOSOFIA
DEL DERECHO'

Hasso HOFMANN*
Traduccion Cristina HERMIDA DEL LLANO

Comenzaré con un pequefio caso para crear atmosfera.

y miseria y finalmente un gigantesco escandalo. El viejo rey

debid retirarse cuanto antes; pues sus hijos, E y P, debian su-
cesivamente reinar. Como E no cede su turno, P conquista la ciudad
con ayuda de un poder interventor extranjero, llegando al trono por
la fuerza. En la batalla se matan mutuamente E y P. Ahora se colo-
ca como heredero del trono —esto es indiscutible— un tio de am-
bos. 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 sepelio de los muertos.
Asi, el defensor de la patria, da sepultura a E de forma solemne. El
cadaver del traidor de la patria, P, en cambio, no podra ser inhuma-
do segun su orden.

Un estado esta estremecido y descontento. Este sufre desdicha

Debe servir de bazofia para los pdjaros. Esto resulta extraordinaria-
mente duro. Pues con csto, segun la tradicién del pais, se le prohibe
al alma del muerto la entrada en el reino de los difuntos. Contra ello
se rebela una hermana del muerto —la denominaremos con la letra
A—- Ella entierra a P, asi lo confiesa, pero por esta hazafia sera con-
denada a muerte por K. ;Con razén?

! Conferencia dictada ante la Asociacion de Juristas de Berlin. Efectuada el 13 de diciem-
bre de 1995, publicada en la Coleccion de Escritos de la Asociacion de Juristas de Berlin.
Cuaderno N° 1435, Walter de Greyter Berlin, New York, 1996.

* Profesor de ta Universidad Autdnoma de Madric.
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Pues bien, todos ustedes conocen Antigona, la gran tragedia de So6-
focles creada hace 2400 afios. Y ustedes saben, c6mo se acostumbra
a contestar la pregunta hecha, por regla general: fue la sentencia de
Crebén un acto de tirania contra la sublevacion de la conciencia. De
este modo, resulta apropiada esta historia como ejemplo quizas del
pensamiento del 20 de julio. Con mucho gusto, en este sentido, citaré
aquellos versos en los que Antigona desconsolada-— por la furiosa
pregunta de Creén /Y osas violar mi ley? contesta

“El que esto promulga, no fue sino Zeus,
tambien Dike, consejero de los dioses de los difuntos
Jamas dié semejante ley a los hombres. Tan grande

A mi no me parecié tu orden, el mortal, que él los mandamientos
divinos no escritos.

Invariables, pudo superar.

Ellos no descienden de hoy o de ayer,

Ellos viven siempre, nadie sabe, desde cudndo.
Hacia ellos no quise, porque mi orgullo personal.
Me asusta, presentarme culpable ante los dioses™.

Pero ya Aristoteles quiso interpretar e¢ste texto en el sentido de de-
mostrar la oposicién entre el derecho positivo y el derecho natural:
tan facil no es la cuestidn. La verdadera complejidad del tema no hay
nadie que de forma tan impresionante la haya sintetizado como He-
gel. El siempre vuelve de nuevo a éste —como él dice— “‘ejemplo
absoluto de Tragedia.”” Segun Hegel, no sélo Antigona, sino también

2 En la traduccién de W Kuchenmiiler, Reclam-edicion, 1995,

3 HeGEL, G. W. F. , Vorlesungen itber die Philosophie der Religion, en Obras. stw, Tome
17, P133. A continuacién de Grundlinien del Philosophie des Rechst, pardgrafo 166, ibid.
tomo 7, p. 319; Vorlesungen itber die Aesthetik, ibid,, tomo 14, p. 60, y tomo 15, pp. 549-
550.
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Creon representa un poder moral. En efetto, éste aungue mas tarde se
pierde en la obstinacién, no actiia desde un principio como un tirano.
Mas bien, tiene cn un primer momento razones comprensibles: des-
pués de las msoélitas conmociones, la sitaacion debe aclararse v esta-
blilizarse. la autoridad del dominio del rey debe estar asentada y a los
subditos habia que transmitirles de nuev) una orientacion segura. Por
otra parte, a Antigona no le respaldaba totalmente en su posicion ¢l
derecho divino. Ella se dirigio en sus pl:parias a los dioses bajos. los
dioses de los difuntos, no a los del Olimpo. Y csto es precisamente el
trasfondo de la tragedia. que las dos i juras actuan cada una dentro
de su propio contexto. lo que les justificiria en cierta medida. Junto a
Creon estan las connotaciones: virilidad, hazafia, Estado, soberania.
Jerarquia. ley. claridad., certeza, apertura v dia; junto a Antigona. Fe-
minidad, ser y sentir. familia, fraternid:d, costumbre. servicio. culto.
salvacion, tierra, reino de los muertos » oscuridad. A la mujer, ante
todo, ésto le incumbe: hay que cjercer ¢l culto a los muertos y hacer
volver a los muertos al seno de la tierra, Segun la filosofia famihar
de Hegel, inspirada en Sotocles. este ceber de la hermana frente al
hermano es, después de la pérdida de lcs padres.”por el equilibrio de
la sangre y la relacion desinteresada de concupiscencia’™, para la her-
mana. “irreparable’?

En este momento de la conferencia podria quizas de improvisto to-
mar un inesperado giro hacia el indudaslemente mas nuevo entre los
nuevos desarrollos, es decir, hacia 1a teoria del derecho feminista, la
cual debe recibir su hogar en la Universidad Humboldt. Pero, jno ten-
ean miedo!, no es la teoria del derecho feminista a la que me refiero
en mi introduccién. Esta debe, por un lado, concienciarnos de que la
tilosofia del derccho es mas vieja que la ciencia del derecho, mas vie-
ja que la jurisprudencia romana y, sobte todo, mucho mas vieja que
nuestra clencia del derecho, la cual ha ¢volucionado desde hace apro-
ximadamente, novecientos afios desde Bsolonia y que en una primera
revoluciéon europea se melid como una fuerza espiritual relativamente
independiente, moderando entre la Iglesia y el Reino, entre la politica
y la religion.” Semejantes dimensiones :le tiempo relativizan el predi-
cado dc lo nuevo. Esto, por un lado. Por otro lado, tenia interés en

4 Phanomenologic des Geistes, en Obras, stw, lomo 3. p. 338,
3 Sirva de referencia, HOFMANN, H.. Geschichtlichkeit und Universalititsanspruch des Re-
chistaats. en: £f Estado. nam, 4, 1995 pp. 7 y ss.
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resumir de forma lo mas concreta y comprensible posible el horizonte
de la filosofia del derecho dentro del cual yo hice mi eleccién por las
nuevas cuestiones. Por eso, no esperen, por favor, ningin excursus so-
bre la teoria normativa, la logica deontolégica, la informatica juridica
o la teoria de la argumentacion juridica —aunque habria mucho nue-
vO ¢ interesante que contar sobre ello—. En vez de esto, aqui se va a
echar un vistazo en cuatro capitulos sobre la teoria analitica del Dere-
cho, sobre un nuevo dogma de principios, ademas de sobre ¢l deno-
minado neo-contractualismo y, por fin, sobre la teoria discursiva del
Derecho.

En la temprana €poca modema la Filosofia del Derecho y del Esta-
do estuvo mas a favor de Credn que de Antigona. Los seres humanos
se habian provocado a si mismos demasiadas penas indescriptibles ya
en esta época debido a la ejecucién de los supuestos mandatarios di-
vinos. Asi en el comienzo de los nuevos desarrollos se sitia la cons-
truccion tedrica de un omnipotente poder de la paz: el célebre
—temido Leviathan de Thomas Hobbes de la época de las guerras ci-
viles inglesas.® Pero la seguridad, frente a los contemporaneos 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 Filosofia del De-
recho como tenebrosa. El significado histérico de esta construccion se
encuentra, sin embargo, en otro nivel, y éste es, sobre todo el de la
aceptacion del ideal cientifico de las ciencias naturales que en su
tiempo fue revolucionario, y de su correspondiente método que con-
siste en la diseccion de todos los fendmenos en sus partes mas peque-
fias para la reconstruccion posterior segun las leyes. El segundo paso
trascendental era la concepcion de la unidad politica, ya no sobre la
base de un supuesto orden armodnico de la sociedad, en el cual todos
tienen su sitio por naturaleza, sino sobre la base de un modelo social
de competencia y conflicto. En tercer lugar, el Leviathan de Hobbes
entiende el Derecho de un modo igualmente revolucionario para su
éopca, ya no como un acuerdo entre los grandes del reino, sino como
un orden de la autoridad mas alta de la tierra en su tiempo.

€ HoBRES, Thomas. Leviathan or the matter, form and power of a commonwealtch eccle-
sistical and civif, London 1651; Versién en latin. Amsterdan 1668, traduccién al alemén de
W. Euchner, cuarta edicién. 1991,
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lste es el punto de partida de John Austin, fundador de [a *‘Juris-
prudencia Analitica™ inglesa, para su “Vilosofia del Derecho Positi-
vo'" publicada después de su muerte en 1863. Apoyandosc en
Hobbes, €1 definié el Derecho distinguiéndolo rigidamente de todas
las normas meorales ‘‘como el paradigma de las ordenes dirigidas por
un soberano a sus subordinados™. Con esta denominada Teoria Impe-
rativista (fmperativentheorie) Austin fundd la version [égica o linguis-
tico-analitica del positivismo juridico que, sobre todo, en el ambito
anglo-americano, goza hasta hoy de influencia. Bajo ¢l nombre del
“realismo juridico™ (“Rechisrealismmus™ se afiadieron mas tarde en
Escandinavia y en los Estados Unidos variantes socioldgicas v psico-
logicas.” Lo comun de todas las ramas es que entienden el derecho
escrito y no escrito como una parte {*“positivada’) de la realidad so-
cial y solamente lo entienden, en esta medida, como objeto de anali-
sis cientifico. Especialmente, la Teoria del Derecho Analitica entiende
un determinado Derecho como un sistema de significados de concep-
tos lingiiisticos en el contexto de la realidad social. Por el analisis de
los conceptos fundamentales o, mas aun. por el andlisis de su verda-
dero uso en la realidad de la vida deben clarificarse los propios feno-
menos soclales. En este sentido, la obrz nueva mas importante de la
teoria analitica lleva en un sentido programatico el titulo de The Con-
cept of Law. El concepto de derecho.

Esta obra del jurista y filésoto Herber: Lionel A. Hart (1907-1992),
cuya publicacién en inglés fue en 1961 y en aleman en 1973, no ex-
plica ni define ¢l coucepto de Derecho sino que describe el concepto
como. de hecho, se usa comunmente er el lenguaje cologuial, pasan-
do después a analizar los presupuestos tacitos de dicho lenguaje. Sin
embargo, Hart llega por este camino a una critica enérgica de la Teo-
ria Imperativista (fmperativentheorie) de su maestro Austin (p.34. ss).
Efectivamente habria que confirmar, pcr ejemplo, que las normas de
competencia y procedimiento de nuestra Constitucion dificiimente se
pueden entender como drdenes; que la {eoria Imperativista (Imperati-
ventheorie) no esta en condiciones de ustificar la vinculacion de los

T AUSTIN, 1. Lectures on Jurisprudence or the Pailosophy of Positive Law, 3" ed.. de R,
Campell, 2 tomos, reimpresién London 1929/31. pp. 88 v ss. Ademas. M Lowenksaupt Polis-
tischer Utilitarismus und biirgerliches Rechtsdenken. 1972

8 Jid Biarup, | Skandinavischer Realismus, en Jus num. 19, 1979, pp. 349 v ss; ade-
mas de las contribuciones correspondientes de E. Kumenka entre olros (editores), Soziofogis-
che Jurisprudenz und refistische Theoriern des Rechy., Reschistheorie Beiheft num. 9, 1986,
pp. 243 v ss.



116 HASS0 HOFMANN

legisladores a sus propias leyes; y que las visiones del soberano en
funciones no caben bien en la democracia parlamentaria de una socie-
dad abierta y pluralista. Frente a esto, Hart opina que en la realidad
social se entiende el Derecho como una regla. Esta tesis aparentemen-
te facil encuentra su riqueza en dos pasos.

Primero, se analiza la diferencia de significado entre la obligacion
interna o coaccion (beign obliged: “*deber de hacer algo™) y la obli-
gacion objetiva (having an obligation) (p. 119 y ss). El primer nucleo
de la teoria gira en torno a la tesis de que la declaracion de que al-
guien tiene una obligacion extrae su sentido a partir de una regla so-
cial que define cierto comportamiento como estandar, pero que el
sentido de esta declaracion es totalmente ajena al hecho de si el obli-
gado se siente internamente coaccionado —sea por una amenaza
externa o por la orden interna de una moral individual-—— En efecto,
para la existencia de lo que llamamos una obligacion juridica no
importa si el obligado la acepta ni tampoco si la conoce. Segun Hart,
las reglas sociales que son capaces de crear una obligacion tienen
cuatro caracteristicas:

Presion de la conformidad social sera para su observancia;
Conviccidon de la importancia (en la vida) social de la regla;

Posibilidad reconocida, incluso probabilidad, de contradiccion con
los deseos ¢ intereses individuales, es decir, presuposicion de renuncia
y sacrificio.

Este punto es algo mas complicado. Para poder hablar del sentido
normativo, es decir, del sentido obligatorio de un regla, uno de los
miembros del grupo debe tener al menos una postura critica reflejada
frente a las costumbres sociales respectivas. Con esto, se refiere a la
aceptacion conciente y a la afirmacion de un comportamiento segin
el estandar vinculante cuyo cumplimiento debe estar vigilado escrupu-
losamente y cuyo incumplimiento debe evitarse.

A continuacién, Hart distingue en el paso siguiente dos tipos de re-
glas (pp. 115 y ss, 131 y ss). Esta distincion implica el surgimiento
inevitable de un sistema juridico a partir de la moralidad objetiva tra-
dicional de una sociedad. Cada una de estas reglas de comportamien-
to usuales sufre cierta falta de determinacion, de rigidez y también de
inseguridad, provocadas por una difusa presion de conformidad social.
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Una solucion para esto es la introducc:on de “‘reglas de reconoci-
micnto”” para la determinacion segura del estindar de comportamiento
vinculante:; de “reglas de cambio™ (es decir: normas que confieren
potestades a los funcionarios y a los »articulares para flexibilizar
aquellos estandares): y de “reglas de adj:idicacion™. las cuales centra-
lizan y formalizan ias sanciones sociales. La combinacidén de estos
dos tipos de reglas referidas constituye segun Hart el corazon de
cualgquier sistema juridico™ y la ““llave” de la Ciencia Juridica. De
este modo. enfrentdndose a todas las teorias del consenso v del reco-
nocimiento individualista Hart deduce st concepte del Derecho de la
moral existente en una sociedad de una forma genética v funcional, es
decir. de la tarea de organizar la supervivencia del grupo. Por ¢so, sc
lc permite —a pesar de su rechazo anali ico-critico de la tradicion del
ius nmaturalismo clasico y su separacion positivista del Derecho v la
Moral— determinar algo como un conterido minimo ““ius naturalista™
en todas las ordenes juridicas (pp. 131 > ss. 231 y ss, 266 y ss). De
ahi se deduce que todas ellas sean en su nucleo Ordenes de emergen-
cta para la supervivencia. El autor observa que de hechos tan simples
como ““la fragilidad humana™, *"la igualdad aproximativa’™ del ser
humano, su “altruisme hmitado”, la “I'mitacidn de recursos para su
alimentacion v por fin sus ““debilidades morales™, se extraen inevita-
blemente reglas sobre la proteccidén de la persona. sobre un minimo
de propiedad institucionalizada, sobre contratos y otras formas de
cooperacion laboral asi como sobre sanciones coercitivas.

La originalidad de esta teoria se cifra en el mtento de fundamentar
las obligaciones juridicas o la obligatoriedad por la propia razén de
ser del sistema, es decir, apoyandose, a fin de cuentas. en las normas
constitucionales como los criterios jurid.cos vigentes mas altos — sin
{legar (como Kelsen en su “Teoria pura del derecho™) a una hipdtesis
normativa o una ficcién sobre la vigencia de la Constitucion.” y sin
caer en el error [ogico de deducir el ceber ser del ser. Las razones
principales de ésta tarea son:

» La distincién lingiiistico-analitica de la obligacion externa y de
la coaccidn interna,

9 Cfr. KLLSEN, H. Reine Rechtstiehre, 27, ed. 196:), pp. 196 y ss. Del mismo autor, Aifge-
meine y theorie der normen. Por Herencia p, editad¢: por RINGHOFLR K. y WALTER, R. 1979,
pp. 203 v ss.
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» La reduccion del momento del reconocimiento interno de las re-
glas vigentes, que aparentemente en cierto modo es necesario
como normas juridicas obligatorias de una manera repre-
sentativa: subjetivamente a los funcionarios del sistema y obje-
tivamente a las reglas segundarias; mientras que debe bastar
respecto a las reglas (de comportamiento) primarias que sean res-
petadas a grosso modo.

Una modificacién de la separacion del derecho y la moral caracte-
ristica de todas las formas de positivismo.

Ya Austin habia calificado de rudo disparate (stark sense) la opi-
nién de que las leyes humanas que contradicen los principios funda-
mentales de la moral dejan de ser leyes.'” Segin Austin, Creén tenia,
sin duda alguna, razon. A diferencia de la mayoria de los positivistas
Hart opera con la ““Tesis de separacidn’, pero no en ¢l sentido de una
simple oposicién entre, por un lado, aquellas normas juridicas que
han sido establecidas por un determinado procedimiento formal (y so-
cial vigente), y, por otro lado, aquellas normas, reglas y principios de
una sociedad que no han sido establecidas de la misma manera y que
por eso presumiblemente son, en el plano de la teoria del derecho,
completamente irrelevantes. Adn mas, €] separaba el derecho de todas
las condiciones subjetivas diversas del bien y de lo recto, pero, por
otro lado, entiende el Derecho positive como una mera categoria es-
pecial o subcategoria de las regularidades de comportamiento objeti-
vas que en una sociedad estian colectivamente vigentes.

Su versidn de la separacion del Derecho y la Moral, de hecho a
conducido a Hart a hacer una critica severa de la llamada formula de
Radbruch, la cual ha celebrado su resurgimiento recientemente por un
motivo, por cierto, nada alegre.!" Sirva como recordatorio un articulo
sobre*‘la injusticia legal y el derecho supralegal’ (“‘Gsetzliches un-
recht und itbergesetzliches recht) del afio 1946, en el que el venera-

10 AusTIv (n. 6) t. I, p. 215.

"\ g decir, a raiz de la condena de los Hlamados tiradores del muro por el BGH desde las
sentencias de 3.11.1992 y de 25.3.1993 (BGHSt 39,1/15-16; 168/183-184). Frente a una am-
plia franja de criticos, el tribunal ha tratado recientemente de justificar el uso que hace de la
formula de Radbruch y con €sto su jurisprudencia contraria a la prohibicién de la retroactivi-
dad del articulo 103 apartado 2 de la Ley fundamenta! de Bonn: BGH sentencia de
20.3.1995, NJW 1995, pp. 2730 y ss.
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ble Gustav Radbruch, penalista y fildsofo del Derecho, ha defendido
la siguiente tesis:"

El conflicto entre la justicia y la seguridad jaridica deberia resolverse de tal
modo que el Derecho positivo fundamentado por el reglamento v el poder tie-
ne también primacia, incluso cuando su contenido es injusto e inoportuno, sal-
vo que la contradiccion entre la ley positiva y la justicia se haga tan
insostenible que la ley tenga que ceder como “*derecho incorrecto™ ante la jus-
ticia. (...) Donde ni se aspira a la justicia, dorde la igualdad que forma el nd-
cleo de la justicia ha sido negada concientemente en el momento de estabiecer
¢l Derecho positivo, ahi la ley no es solamente **Derecho incorrecio™ sino aln
mas le falta por completo la naturaleza juridica.

Hart relaciona ésta ““formula de Radbruch”, de hecho acertadamen-
te, con un fallo del Tribunal Superior de Justicia {OLG) de Bamberg
de 1949 sobre un caso especialmente grave de denuncia bajo el régi-
men del nacionalsocialismo.” Una mujer que querfa deshacerse de su
marido le denuncio por observaciones despectivas sobre Hitler, el
hombre fue condenado a muerte, aunque no ejecutado, sino enviado
al frente. El Tribunal Superior de Justicia condend a la mujer por pri-
vacion de la libertad, la cual habia sido realizada mediante autoria
mediata por los jueces nacionalsocialistas. Hart critica que tales fallas
junto con su justificacion por Radbruch provocan la apariencia de que
todos nuestros valores podrian insertarse en un unico sistema sin dis-
torsion. Existirian casos, “‘en los cuales la vida nos obliga elegir el
mal menor entre dos males” y que habria que “agarrar como ortigas’™
con plena conciencia.'* Hart ofrece para el caso referido tres posibili-
dades de eleccion entre los dos males:

o Absolver a la mujer, con el fin de tener en cuenta el Derecho
positivo y sacrificar los principios morales;

e Condenar a la mujer sobre la base de una legislacion penal re-
troactiva, es decir, realizar las exigencias de la moral y abando-
nar ¢l principio que prohibe la retroactividad del estado de
Derecho;

2 Cilado segan la edicion completa de Radbruchis Schriffen. editado por Kaufmann, t. [T,
1990, p. 89.

SIZ 1950, 207.

14 Hart. H.L.A., Positivism and the separation of law and morals en Harvard Law Re-
view No. 71, 1958, pp. 593 y ss.. trad. alemana do N. Moerster en: HLILA. Hart recht und
moral, 1971, p. 44.
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+ Ignorar el dilema y sacrificar la rectitud.

Hart aprueba el punto de vista de que hay que negar la vinculacién
moral a las leyes infames, --pero solamente esto—. Ciertamente opta
por una sociedad que sea lo suficientemente fuerte como para dejar la
aplicacion o el uso de tales leyes sin pena, y 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 la ley” como
una especie de justificacion moral, ni tampoco dejar que se abuse de
€ste modo,

La debilidad propia de la teoria del derecho analitica radica en que
se deja sola a la persona que ha de tomar decisiones juridicas en to-
dos los casos juridicos dudosos, porque por su ideal cientifico se pro-
hiben estrictamente las evaluaciones inevitables al considerarse algo
presuntamente subjetivo. Se dice que las reglas juridicas positivas no
ofrecen mas que éste o aquel marco de decision; el resto corre a car-
2o de la discrecion del juez. Aqui empieza el alumno mas importante
de Hart con su critica. Se habla de Ronald Dworkin (1931), catedra-
tico en Harvard, y en 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 (‘“‘Bitrgerrechte ernstegennomen™)"”

El punto central de Dworkin es la situacidn de la justicia en nues-
tro sistema bajo la prohibicion de la negacion del derecho: El juez
debe decidir cada caso litigioso —en tanto se le ha presentado segin
el procedimiento— incluso cuando el Derecho positivo aplicable es
confuso, inadecuado, hasta ser contradictorio o defectuoso. Se le pide
también en esta situacion un acto de jurisdiccion, es decir, no se le
permite una decisién arbitraria, ni tampoco un fallo de oportunidad
que Unicamente sea a favor de los intereses publicos.

I3 Las citas que a confinuacién siguen en el texto se refieren a la edicion alemana. Una
claboracion, mas rigida de la Teoria de la coherencia segUn legal reasoning is an exercise in
constructive interpretation, that our law consists in the best justification of our legal pracil-
ces as @ whole, that it consisis in the narrative storvithat makes of these practices the best
they can be- ha presentado DWORKIN ¢n su libro Law 'y Empire 1986 {Harvard University
Press, Cambridge/Mass). Citado ahi cn la p. VIL
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La solucién de Dworkin es la siguiete: el juez debe presuponer
que se debe encontrar para cada caso une respuesta juridica, debe per-
seguir la realizacion de éste postulado arzumentativamente con un es-
fuerzo casi suprahumano en un tiemp> limitado. Para ésta Unica
respuesta juridica correcta, el modelo de! juez hércules, como Dwor-
kin lo Hlama no sin razon, tiene que recurrir, bajo la consideracion
maxima de todos los preceptos juridicos mas alla de las reglas juridi-
cas positivas, a los principios juridicos orientados en la evaluacion
como principios principales de reparto de derechos y obligaciones. v
asi mismn, continuar desarrollando ¢stos teniendo en cuenta las me-
didas de valoracion fundamentales de le comunidad dentro del con-
texto de todas las reglas juridicas. orocedimientos y doctrinas
aceptadas. Resumidamente: en casos jurilicos dificiles es decisiva “la
moral politica (...) presupuesto de las leves y de las instituciones de
la comunidad™. (p. 215). Con otras palatras se trata del traslado. con-
trolado por el criterio de la coherencia. cel ethos social v de la moral
social objetiva en ¢l contexto de la Constitucion y el Derecho.. refor-
mulado segun la teoria del derecho. esty signilica que cada ordena-
miento juridico existente no consiste 0lo de reglas. que al caso
concreto son o no aplicables, sino tamb én de fundamentos y princi-
ptos que en el caso concreto pueden ser mas o menos eficaces. es de-
cir. que hay que optimizar. segin Dworkin, aquellos principios
tampoco pueden identificarse como valicos, scgun “las reglas del re-
conocimiento™, en el sentido de Hart, siio que deben estar alimenta-
dos por la Filosofia del derecho. atendicr do su origen “moral™ y a su
propia condicion (p. 247).

Naturalmente, esto tiene mucho que vor con el Derecho anglosajon
por casos ¥y con la consiguiente posicion excepeional del juez, ademas
de con la cultura argumentativa de litigio americana, asi como con el
atraso existente ahi, tanto de la dogmdiica, como de las sentencias
fundamentales, teniendo en cuenta la urisprudencia de los dere-
chos fundamentales. no seolamente del Tribunal Consttucional del
Estado, sino también de los Tribunales <speciales durante varios de-
cenios, resulta poco probable que pudiert armarse “bulla™ en Alema-
nia con el titulo programatico de Dworlin ~“Los derechos en serie™.
Sin embargo la teoria de Dworkin es tanmibién importante para los sis-
temas de codificacion continental curooeos, aunque aqui va tienen
clerto contrapeso debido a ta movibizaceym v dinamizacion metodolo-
plca y tedrico-juridica del pensamiento sistémico desde Walter Wil-
burg con el desarrollo de un sistema movil en ¢l Derecho civil™
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(1951) y desde Josef Esser con “‘el principio y norma en el perfeccio-
namiento 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), me-
recen ser destacados hoy.'® Se deberia, piensa él, “‘corregir una extra-
fia inversion, que debida al positivismo juridico se ha producido en la
relacion 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 asi aquél una parte de ésta.

De este modo, se comprende facilmente ““que también su produc-
cién normativa sélo sea una parte del orden normativo vigente en el
conjunto de la sociedad, por lo que entender aquélla como exclusiva-
mente relevante o, en todo caso, prevalente, no se justifica o no se
puede vislumbrar”, Aun mas, también hay que integrar ‘‘las maximas
fundamentales ético-juridicas”. En la practica, en la resolucion de un
caso concreto el recurso a la ética juridica conduce, no pocas veces,
a la necesidad de una ponderacion de los principios opuestos entre si:
cuanto mayor es la gravedad del incumplimiento o del perjuicio de un
principio en conflicto, mas alta debe ser la importancia del cumpli-
miento del otro. Bydlinski ha integrado estas ideas en la teoria del
“sistema movil”. Su tesis fundamental es que la decision de una con-
secuencia juridica en un litigio estd mejor argumentada y justifica una
importancia superior cuantos mas argumentos tiene a su favor y me-
nos argumentos tiene en contra. En contraste con la vigja tradicion de
la jurisprudencia tépica, renovada por Theodor Viehweg,' esta teoria
aunque sigue estando orientada hacia el sistema de reglas de un orde-
namiento juridico codificado, sin embargo, incluye en el marco de la
construccion estructural segin cada caso todos los precedentes, consi-
deraciones equitativas, legalidades objetivas, valoraciones de conse-
cuencias, cuestiones de seguridad juridica y de practicabilidad, y.
eventualmente, como en el derecho técnico, también una construccion
de normas sociales. En este contexto el recurso de manera automatica
a los principios ético-juridicos resulta mas bien poco usual. El recurso

16 BypLinskl, F. Juristische methodenlehre und Rechtsbegriff, 1982, 2°. ed., 1991, del
mismo autor también Fundamentale Rechisgrundsdize. 1988. La cita siguiente en el texto estd
tomada del breve resumen de Bydlinski: Recht, methode und jurisprudenz, 1987, p. 29

17 ViEnwEG, TH. Topic und jurisprudenz, 1" ed., de 1954, 4" ed., de 1969.
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ético-juridico mas frecuentemente etiqueta determinadas reglas exis-
tentes como una ‘‘valoracion basica”"® positiva y conduce a la gene-
ralizacion de estas, con lo que consigue una eficacia mediata. Como
programa de trabajo cientifico juridico el sistema movil no esta diri-
gido a la personalidad de hércules y divino, en el sentido de Dwor-
kin, de una manera tan espectacular, sino tan sélo, en la teoria y la
practica al gremio de los dogmaticos juridicos.

En contraste con la teoria del Sistema Movil desarrollada en el De-
recho civil la doctrina de principios de Dworkin tiene una posibilidad
de ataque en la medida en que limita mucho su concepto de principio
a los derechos subjetivos fundamentales del individuo exigidos por la
idea de igualdad. Ello lo rebela ya que el propio titulo de su libro.
*“Argumentos de principios”, donde Dworkin dice, “‘son argumentos,
que deben crear un derecho individual™ (p. 158); su nucleo consiste
en ‘‘que el individuo tiene derecho a que se le proteja frente a la ma-
yoria incluso a costa del interés general” (p. 247): representan “‘un
triunfo frente a la justificacién general utilitarista” de decisiones poli-
ticas (p. 582) no por casualidad la doctrina de Dworkin ha sido aco-
gida en Alemania en 1986 por parte de Robert Alexy en una ““leoria
de los derechos fundamentales™. Se le :mpone a uno la cuestion de
como se puede seguir manteniendo una filosofia del Derecho tan de-
cididamente 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 toda las filosofias
modernas del derecho y del Estado: ;no necesita una comunidad, que
se basa en la autonomia individual, a fin de cuentas, ;y, de dénde po-
dria provenir algo semejante? Hobbes quiso resolver éste problema a
través de la omnipotencia del Leviathdn. En el “Contrato Social’” del
genial Rousseau el punto critico esta marcado por su doctrina de la
precisa “‘religion del ciudadano™. Aqui llama la atencién un probie-
ma, que se nos muestra visible, siempre de nuevo rebrotando en la
discusion de valores basicos, en la (desde luego efimera) discusion de
los deberes fundamentales y recientemente en las disputas sobre la

'8 ScHILDER, B. Gesetzgeebung und Bewegliches System end: das Bewegliches System im
Geltenden und Kinfligen Recht, editado por F. Bydlinski y otros, 1986, pp 287 y ss.
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necesidad de una conciencia nacional. En los Estados Unidos hubo en
los ultimos afios una reacciéon de la teoria politica. Allf los llamados
comunitaristas —Michael Sandel, Charles Taylor, Alasdair Mac-Inty-
res, Michael Walzer, criticando decididamente el liberalismo politico
intentaron de nuevo entender la comunidad, de una forma en cierto
modo aristotélica, desde el conjunto en vez desde lo individual.”” Lo
cual significaba especialmente una negativa respecto de la separacion
individualista entre el bien y lo correcto., Ello se debe a que ésta se-
paracion dejaba la eleccidon del bien a cada individuo y reducia la
cuestion de la justicia a la reglamentacion-marco correcta.

El padre de la filosofia liberal del Derecho y del Estado, ¢l funda-
dor de la Teoria del Estado Constitucional —John Locke— no tuvo
estas dudas.”® El contd con la fuerza vinculante de la cooperacién
econdmica, la justicia inmanente del mercado y el crecimiento del
bienestar comun a través de la maximacién del beneficio individual.
Pero si se pierde la confianza en la justicia automatica del mercado,
se le impone a uno —como un aspecto de aquel problema general—
una cuestion que en la teoria ha sido ignorada durante siglos: la de la
justicia social. A diferencia de la Antigiiedad y de la Edad Media, el
concepto central del sistema implantado, desde Hobbes pasando por
Locke y Rousseau hasta el idealismo alemdn incluyendo al renegado
Marx, no ha sido la justicia sino la libertad. Pero en el Estado Social
esto cambia. A la vista de este trasfondo debe causar sensacién una
Filosofia del Derecho, que finalmente se¢ pregunte por la cuestion de
la justicia dentro de un orden politico liberal.

En esta tercera parte, se habla por eso de la Teoria de la Justicia de
John Rawls. Esta obra del filésofo de Harvard A4 Theory of Justice de
1971, que también ha sido publicada desde 1979 en cinco ediciones
alemanas, ha encontrado un eco extraordinariamente amplio y fuerte.”
De hecho, una buena parte de su atractivo proviene del marco teérico
de la vieja Europa en el cual se presenta la nueva doctrina de la jus-

19 Vid KERSTING, W. Liberalismus Kommunitarismus, republikanismus, en: Zur Anwendun
der Diskursethik in Politik, Recht und Wissenschaft, editado por K. O. Apel y M. Kettner,,
1992, pp.127 ss., A. Honneth {editor ) Kommunitarismus, 1993.

20 Vid. LOCKE, J., Zwei Abhandiungen tiber die Regierung, editado por W. Euchner 4" edi-
cién, 1989, Libro 1. Caracteristicas especiales aproximadamente en el pardgrafo 41.

21 Cf-. Por ejemplo, O Hoffe (editor), Uber John Rawls’ Theorie der Gerechtigkeit, 1977.



NUEVOS DESARROLLOS EN LA FILOSORL DEL DERECH(O 125

1.2
F1

ucia. ki musmo Rawls (nacido ¢n 1921) pretende con su obra gene-
ralizar la teoria tradicional del contrato social de l.ocke, Rousseau y
Kant. asi como levarla a un grado de asstraccion mayor.™ Con estos
clasicos (pero libre del problema centra de fa fegitimacion de la so-
berania) el autor busca un “punto arguimédico”. desde el cual se
pueda disenar un orden universal de con.ivencia humana. Aqui se de-
muestra de nuevo que la suposicion ¢rienos en el sentido historico
que en el sentido logico) de un cstado natural u original primitivo tie-
ne una mmportancia mucho mas alta que la idea de la creacion de la
base a través de la propia conclusion el contrato, por lo cual teda
¢sta orientacion ha recibido la denominicion de neo-contractualismo.
Puesto que todo depende de la definicion de la posicion originaria. de la
situacion de la eleccion constitucional ¢como punto de partida de toda
la construccion (original position). la ceterminacion mas exacta del
problema a resolver implica la fijacidon e las condiciones de su solu-
cion. Por eso, Rawls denomina tambi€n a su teoria una “teoria de la
justicia como entidad™, porque ¢l desarrolla los principios de justicia
desde una “correcta posicidn originaria * {pp. 28 y ss ). Seglun csto
tenemos gue 1maginarnos pues. “que aquellos. que quieren unirse
para una colaboracion social, eligen en un acto comin los principios
segun los cuales se determinan los dere:hos y deberes fundamentales
v el reparto de los bienes sociales. Los seres humanos deben decidir
previamente comeo quieren reglamentar sus pretensiones mutuas y qué
aspecto debe tencr el documento de la {undactdon™. Ahora bien no re-
sulta suficiente entenderlo “previamente © solamente en el sentido ne-
pativo como la ausencia de cualquier ventaja ya existente; porque en
este caso no se sabria quién podria tomrar qué decisiones, sobre qué,
segun qué criterios y como cn realidad se podria reaiizar un acuerdo.
Por consiguiente Rawls sigue sus reflexiones con unas primeras deter-
minaciones materiales: “*La decision, que las personas razonables to-
marian en una situacion teorica de libertad v de igualdad determina
los principios de justicia”. Sin embargo. esta razon aqui postulada se
refiere no a cualquier conocimiento de principios innatos, sino a la ra-
cionalidad economica cautelosa de los intereses individuales de los
observadores egoistas. Junto con la presuposicion de igual libertad de
todos, ello llega a ser la premisa de los individuos auténomos. quie-

22 RAwLS, . Eine Theorie der Gerechiigheds, raduccidn de H. Vetter, 3 edicion de 1990,
pp. 12, 27-28
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nes, sin perjuicio de sus divergencias, quieren la colaboracién social
porque ella es ventajosa y quienes deciden sobre el orden fundamen-
tal precisamente segun este criterio de racionalidad. Para excluir posi-
bles distorsiones en la eleccion de los principios adecuados que
pudieran darse, por ejemplo debido a la envidia, y para evitar la limi-
tacion a principios que son estrictamente igualitarios y que niegan
desde el primer momento la existencia de desigualdades sociales, a
continuacidn, Rawls presupone que los individuos, une a uno, persi-
guen solamente su propio beneficio y que son desinteresados. Sin em-
bargo, 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 soluciones no equitati-
vas desde el principio. Por ello Rawls postula con la ayuda de una
teoria de lo bueno, que la eleccion se dirige primeramente hacia los
Ilamados bienes primarios o de fondo (primary goods), “‘de los cuales
se supone que cualquier persona los quiere tener ... se supone que
hay distintas cosas, de las cuales a uno le gustaria tener mas que me-
nos. Quien tiene mas de ellos puede contar en general con mas éxito
en la realizacién de sus intenciones, sin importar de qué tipo sean.
Las formas més 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 Constituciéon de una sociedad. De
esta manera, se deshace del problema de la comparacion de las ven-
tajas individualmente muy distintas aspiradas con que cuentan todas
las teorias, que trabajan con el criterio del beneficio comin mayor y
que por eso se denominan ‘‘utilitaristas”. Bajo estas condiciones, al
mismo tiempo, parece posible un acuerdo unanime, segin el cual el
punto de partida asi definido parece ser adecuado a todos los partida-
rios de un Estado constitucional liberal. Para garantizar principios de
orden generalmente aceptables en el momento de su eleccidén y en
este sentido soluciones correctas, hay que suponer finalmente, que los
““principios de justicia’ se eligen gracias al ““velo de ignorancia™ (veil
of ignorance), que esconde todas las caracteristicas personales de los
decisores (p. 159 y ss.). En efecto: Si uno tiene que elegir principios
fundamentales, pero no sabe nada de si mismo y por eso no es capaz
de reconocer que principios podrian ser ventajosos para €l, estd nece-
sariamente obligado a tomar su decision segun aspectos generales.
Como consecuencia, incluso el racionalista mas frio y egoista tomara
inevitablemente una decisién orientada al bien comun y en este senti-
do moral.
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A fin de cuentas, la definicion de la posicién originaria reune todas
aquellas condiciones que garantizan la eleccidon de principios justos.
Estas condiciones, decisivas segln la teoria consensual, de hecho, no
han sido supuestas arbitrariamente y tampoco han sido logradas a tra-
veés de una construccidén contractual. Aun mas, se trata debidamente
de una interpretacion filoséfica de ideas de justicia contemporaneas.
El mismo Rawls puso de manifiesto que en su concepto de la posi-
cion originaria estdn ‘‘concentradas la totalidad de las condiciones,
que, después de una reflexidon adecuada, se esta dispuesto a reconocer
como razonables para nuestro comportamiento™ (p. 637). Pero si esto
es asi gporqué no deberia concentrarse la reflexion, sin hacer el rodeo
contractualista, en la base de nuestras convicciones morales, presu-
puestas en el contrato fingido?

.Como, pues, se llega desde nuestra moral cotidiana a los princi-
pios filoséficos? La respuesta es la siguiente: a través de un proceso
de purificacion retroactivo. En primer lugar, tenemos 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 cotidiana comprensién de la justi-
cia, 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 control y de correccidon
mutua, como ¢l jurista lo conoce del Derecho planificador— en un
contexto sin contradicciones (*“Teoria Coherente’”). La meta de la ar-
gumentacion filosofica de principios morales, los cuales definen la
posicion originaria, se logra, segun Rawls, en una situacién de ajuste,
en la cual, por un lado, la teoria normativa ordena y disciplina el
common sense y al revés, la moral cotidiana acepta la teoria normati-
va como la explicacién de sus convicciones fundamentales. Rawls de-
nomina a este punto (p. 68 y ss.) “equilibrio reflexivo™ (reflective
equilibrum).

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

Las desigualdades sociales y economicas deben ser dispuestas de modo tal que
ellas: &) deben ser para el mayor beneficio de los que se encuentran en la po-
sicién social menos aventajada, y ») deben adjudicarse a funciones y posicio-
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nes abiertas a todos bajo condiciones de una equitativa igualdad de oportuni-
dades™.

La primera regla de prioridad establece la primacia de la libertad:

Segun ella se pueden —en sentido totalmente kantiano— limitar
las libertades fundamentales unicamente a favor de la libertad, no a
favor de algunos propdsitos colectivos, si: a) la limitacién de la liber-
tad fortalece el sistema completo de las libertades de todos y &) la li-
mitacién es aceptable para el sujeto afectado.

La segunda regla de prioridad es mas complicada. Ella dice, que,
desde la perspectiva de los menos favorecidos, el segundo principio
de justicia sobre la justificacion de las designaldades tiene preferencia
tanto sobre el principio de la recompensa de la prestacion como sobre
de la idea utilitarista del aumento del beneficio comin. Ademas, es-
pecialmente, la equitativa igualdad de oportunidades tiene prioridad,
en favor del perjudicado, también frente al beneficio general posible
de la desigualdad, de tal modo que la desigualdad de oportunidades
tiene que mejorar las oportunidades del perjudicado.

En suma, este es el intento explicito de realizar teéricamente los
ideales de la revolucion francesa ‘“‘Libertad, Igualdad, Fraternidad™ (p.
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 mas fuerte sobre el principio de igualdad. Esto
se corresponde con la elaboracién tedrica de la idea, en general desa-
tendida, de la fraternidad a través de la determinacién normativa del
punto de vista del menos favorecido socialmente.

En retrospectiva, se demuestran entonces dos modelos fundamenta-
les para la solucion de la cuestion de como se puede fundamentar ar-
gumentativamente la vigencia de los principios de orden y esto no
sélo de manera juridico-formal ni tampoco solamente en el sentido de
la realidad social. Una orientacion apuesta por contenidos democrati-
co-liberales determinados y confia —dicho brevemente— en la posi-
bilidad de fundamentar filoséficamente los Derechos Humanos.” La

23 A propésito de este problema, (nim. 4), pp. 25 y ss.
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otra, pone el acenlo de manera mas fuerte en criterios formales, es
decir, en un procedimiento equitativo y en el consenso. Sin embargo,
no se refiere con esto a alguna concordancia fctica sino a un acuerdo
racional bajo ciertas condiciones. En esta segunda linea hay atn un
intento de que el procedimiento sea mas consecuente. Segun éste, el
probiema objetivo se convierte en una interminable cuestion de proce-
dimiento tanto pura como principalmente, que se entrega a la razdn
comunicativa de su 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 Jiirgen Habermas.*

El punto de partida filosofico es la ética de Kant. Como la vida en
la sociedad moderna esta marcada por ura multitud de juicios de va-
lores diversos y divergentes, la Filosofia del Derecho ya no consigue
etiquetar ciertos principios como normas iuridicas en cuanto a su con-
tenido. Solamente es capaz de establecer un procedimiento de verifi-
cacion y de solucidén como norma para todos los casos de duda y de
conflicto practico-morales. Para que este procedimiento a su vez cum-
pla las exigencias morales, es condicion indispensable el respeto reci-
proco que todas las personas libres, iguales y moralmente capaces de
actuar. Para este propdsito, Kant ha desarrollado el imperativo catego-
rico, que guia la seleccion de las maximas de actuacién segan los cri-
terios de aptitud para la generalizacion y del respeto frente a la
consideracion de las personas como un fin.”’ Confiando en la razon
practica del individuo auténomo, Kant coloca al sujeto en una situa-
cién de plena responsabilidad: “Actua de tal modo; que...”. Frente a
esto, los tedricos de sistema opinan que esta prueba de la vigencia
moral segln el criterio de universalidad debe entenderse como una
discusion entre todas las personas potencialmente afectadas. La razon
practica normativa, es decir, la razén determinante de las acciones del
individuo, se convierte asi en una razén colectiva, la denominada ra-
z6n *‘comunicativa’’, que por cierto, no ofrece ningunas instrucciones

24 Basicamente APEL. K. Q. Transformation der Ph.lisophie, tomo I, 1973, pp. 155 y ss,,
ademas, KUHLMANN W. y BOHLER D. (Hg.), Kommunikationund Reflexion, 1982, asi, l.
HABERMAS, Moralbewuctsein und Kommunikatives Handeln, 1983, pp. 53 y ss.

2% Cfr. Die drei Formein des Kategorischen Imperativs im Zweiten Kabschnitt der Grund-
fegung zu Metaphysik der Sitten, en: Akademic-edicion de la obra de Kant, tomo 1V, pp. 406
¥ SS.
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determinadas en cuanto a su contenido, pero que facilita la orienta-
cion de las pretensiones de validez, a través de un acuerdo sobre su
racionalidad. Para que tal consenso sea posible hace falta cierta idea-
lizacién de la situacion comunicativa-no ante todas, sino contra todas
las experiencias. “Una corona de idealizaciones ingvitables”—de las
cuales la libertad de dominacion del discurso ha llegado a tener cierta
celebridad como lema— “forma el fundamento contrafactico de una
praxis comunicativa factica, que se dirige criticamente contra sus pro-
pios resultados, que se puede frascender a si misma”.** Como en el
caso de Rawls, la garantia auténtica del consenso radica en las condi-
ciones de la comunicacién en que todas las personas potencialmente
afectadas tienen, de igual manera, la oportunidad de una natural toma
de posesion en un coloquio, en el cual se colocan reciprocamente
bajo la autonomia y la veracidad, atribuyen significados idénticos a
las expresiones usadas, se introducen sin reservar, demuestran la dis-
posicién de llevar a efecto las consecuencias del acuerdo de volunta-
des, etcétera. Esta teoria discursiva busca en este contexto escaparse,
por un lado, de la “conciusién intelectualmente equivocada’ del cum-
plimiento de ciertas reglas de uso racional sobre normas morales ab-
solutamente validadas,” a través del postulado de la renovacién
infinita de! discurso, y, por otro lado también de la concesion, de que
tal racionalidad considerada individualmente ain no genera como
“motivacién débil”’ ninguna normatividad en el sentido de una orien-
tacion vinculante para actuar. De las teorias consensuales, contractua-
les, la variante de Habermas se distingue sobre todo por la
consecuencia ltima del procedimiento, sin alguna solidificacion en
forma de reglas, respecto al contenido, y también por el hecho de que
esta variante —la cual trata solamente de sujetos morales— no opera
con un punto de partida de una igualdad de las condiciones de vida.
De esto se concluye, que una norma moral es valida, si el discurso
muestra que ‘‘todas las consecuencias y efectos secundarios, que re-
sultan (previsiblemente) de una observancia general para la satisfac-
cion de los intereses de cada individuo, pueden ser aceptados por
todos los afectos (y ser preferidos a los efectos de todas las posibili-

dades alternativas de regulacién conocidas)™.™

26 En resumen ahora HABERMAS, I. Faktizitdt und Geltung, 1992, pp. 17 y ss, y, en espe-
cial, la p. 18.

%7 Vid. SEELMANN, K. Rechisphilosophie, 1994, pp. 167-168.

28 HABERMAS (N. 23), pp.75-76. Las citas siguientes en le texto de Faktizitdt und Geltung
proceden de la 17 edicidn de 1992,
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Como demuestra la Filosofia del derecho de Habermas; publicada
por primera vez en 1992 bajo el titulo ‘Facticidad y validez”, esta
¢tica discursiva, desde luego, no se deja traducir sin mas a la teoria
discursiva del derecho. Es cierto que es relativamente facil reencon-
trar los ideales necesarios de las bases del coloquio ético para la
practica de la comunicacién juridica en las precondiciones norma-
tivas del Estado constitucional, e¢s decir, en la garantia de los de-
rechos fundamentales del individuo. Pero tendria naturalmente
poco sentido descomponer la pretensién de validez de normas juri-
dicas en una declaracion actual, apoyada por la fuerza (“‘factici-
dad”), por una parte, y la posibilidad abierta en el sentido
material, temporal y procesal de argumentacidn discursiva (“‘vali-
dez’), por otra parte. Pero si no debe ocurrir esto, si se debe, con
otras palabras, incluir el caracter obligatorio y decisivo del dere-
cho en la justificacion, se traslada el punto de gravedad del problema
por la fuerza a los procesos de la creacién y de aplicacion de normas
juridicas, cada uno por si determinado de un modo concreto. Pero
ellos consisten al menos en una parte importante de procedimien-
tos formalizados e institucionalizados, ademas de representativos,
de negociacidén, compromiso y decision. Concentrar todos ellos en
una teoria ideal del discurso razonable, parece todavia mas dificil,
porque el proceso de comunicacidon factico todavia esta dominado
desgraciadamente por el poder de los distintos grupos de intereses.
Al fin y al cabo, se puede tratar entonces solamente de “la recons-
truccion de aquel trenzado de discursos formativos de opinién y
preparativos para la decision, en el cual el poder democratico ejerci-
do conforme al derecho esta inspirado™ (p. 19). Con ello, a la cate-
goria del derecho se le reconoce el papel central en la teoria
comunicativa (p. 21). Segln esto, se trata en el plano material en-
tonces de algo conocido, es decir, sobre todo, de conjugar la Teo-
ria sociologica y del Derecho y la Teoria de exactitud filosofica, la
reconstruccién teérica discursiva del contenido normative de los
derechos fundamentales y la idea del Estado de derecho, y el mo-
delo de la politica deliberativa en el pluralismo de poderes de gru-
pos. Brevemente: Habermas trata “‘partiendo de planteamientos
juridicos de razon® de demostrar ‘“‘cdmo se puede comprender, de
una manera nueva, la vieja promesa de una organizacion autono-
ma juridica de ciudadanos libres e iguales bajo las condiciones
de sociedades complejas” (p. 22). La impresién de lo renovador,
por cierto, puede resultar en cada caso individual diferente.
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El mensaje, pues, no es de ninguna manera tan radical como pare-
ce. Observa que “‘en el marco de una politica completamente secula-
rizada, no existe o se puede mantener el Estado de derecho™ (p. 13).
En una sociedad totalmente laica, un sistema de decisiones juridica-
mente vinculantes solamente es suficiente para el criterio de la racio-
nalidad, si se regenera no por si mismo, sino por la fuerza de
procesos comunicativos que superan el sistema. Pero ésto es nada mas
que la doctrina de la soberania del pueblo, licuada de una manera teé6-
rico-comuntcativa (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 éste punto medio esta si-
tuada la legislacion, legitimada por elecciones publicas y principal-
mente superior al ejecutivo segun el principio de legalidad” que,
ciertamente, no puede guiar a algunos ambitos de desarrollo con los
clasicos medios de programas condicionales legales generales (pp.
519 y ss.). Restaurar la racionalidad del sistema de decisiones juridi-
camente vinculanties por la fuerza de procesos comunicativos que su-
peran el sistema entonces, para las tres funciones del Estado, distintas
formas de influencia de un publico politicamente activo (pp. 529 y
$s.). En el ambito de la legislacién aparece la influencia publicitaria
no solamente como un factor, sino también como postulado, con la
promocion simultanea de una constitucionalizacion de los mass media
en el sentido de un cuarto poder: “los mass media deben conquistar
un ambito para actuar que los haga independientes de la influencia de
las élites politicas u otras y los haga capaces de asegurar ¢l nivel dis-
cursivo de la creacion de la opinién publica, sin perjudicar la libertad
comunicativa del publico que toma posicion *“ (p. 533). No sorprende
que se repita la propuesta de fijar elementos plebiscitarios en la Cons-
titucion. Primeramente, en este contexto hay que situar también el fo-
mento, que merece el aplauso, del mantenimiento de la ““funcién
mediadora de los partidos politicos no estatalizados™ (vid., cita ante-
rior). La cuestion de si la introduccién de un procedimiento democra-
tico-bésico es el medio oportuno cuando se trata del nombramiento de
candidatos y de la formacién de la voluntad intrapartidaria, puede re-
sultar en cierto modo dudosa, y se puede buscar el problema quizis
mas bien en la financiacién de los partidos politicos, no tematizados

29 Segiin su planteamiento, Habermas, p. 208 y ss. Solamente se centra en la version de
fa doctrina de ia separacion de poderes de Rousséau y no de Montesquicu. Sobre la diferen-
cia, vid. Hofmann {nim. 4), pp. 20 v ss.
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por Habermas. Respecto a la administracion el filésofo es cauto con
razon y no se excede frente a la propuesta, ya un poco cubierta de
polvo, del ensayo de participacion de los afectados en las decisiones,
¢! nombramiento Defensores del Pueblo, mi tampoco respecto al pro-
cedimiento conforme a la audiencia legal v al proceso (p. 531). Por lo
que se refiere finalmente a la justicia, “la critica legal movilizada en
publico del poder judicial que crea derecho debe imponer obligacio-
nes mas rigidas de motivacion™ (p. 532). Ahora este postulado ha
sido recientemente 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 cercania a las posi-
ciones de Habermas.

Déjenme terminar y citar de nuevo la 4ntigona de Sofocles con la
que hemos empezado. En el gran canto del coro sobre las capacidades
inmensas del ser humano para el bien y ¢l mal los viejos conjuran la
desgracia futura con los versos siguientes (pp. 367 y ss):

Guardando las leyes terrenales
Y simultaneamente el derecho sagrado de los dioses
Es grande el ser humano en el Estado.



	image000.bmp
	image001.bmp
	image002.bmp
	image003.bmp
	image004.bmp
	image005.bmp
	image006.bmp
	image007.bmp
	image008.bmp
	image009.bmp
	image010.bmp
	image011.bmp
	image012.bmp
	image013.bmp
	image014.bmp
	image015.bmp
	image016.bmp
	image017.bmp
	image018.bmp
	image019.bmp
	image020.bmp
	image021.bmp
	image022.bmp
	image023.bmp
	image024.bmp
	image025.bmp
	image026.bmp
	image027.bmp
	image028.bmp
	image029.bmp
	image030.bmp
	image031.bmp
	image032.bmp
	image033.bmp
	image034.bmp
	image035.bmp
	image036.bmp
	image037.bmp
	image038.bmp
	image039.bmp
	image040.bmp
	image041.bmp
	image042.bmp
	image043.bmp
	image044.bmp
	image045.bmp
	image046.bmp
	image047.bmp
	image048.bmp
	image049.bmp
	image050.bmp
	image051.bmp
	image052.bmp
	image053.bmp
	image054.bmp
	image055.bmp
	image056.bmp
	image057.bmp
	image058.bmp
	image059.bmp
	image060.bmp
	image061.bmp
	image062.bmp
	image063.bmp
	image064.bmp
	image065.bmp
	image066.bmp
	image067.bmp
	image068.bmp
	image069.bmp
	image070.bmp
	image071.bmp
	image072.bmp
	image073.bmp
	image074.bmp
	image075.bmp
	image076.bmp
	image077.bmp
	image078.bmp
	image079.bmp
	image080.bmp
	image081.bmp
	image082.bmp
	image083.bmp
	image084.bmp
	image085.bmp
	image086.bmp
	image087.bmp
	image088.bmp
	image089.bmp
	image090.bmp
	image091.bmp
	image092.bmp
	image093.bmp
	image094.bmp
	image095.bmp
	image096.bmp
	image097.bmp
	image098.bmp
	image099.bmp
	image100.bmp
	image101.bmp
	image102.bmp
	image103.bmp
	image104.bmp
	image105.bmp
	image106.bmp
	image107.bmp
	image108.bmp
	image109.bmp
	image110.bmp
	image111.bmp
	image112.bmp
	image113.bmp
	image114.bmp
	image115.bmp
	image116.bmp
	image117.bmp
	image118.bmp
	image119.bmp
	image120.bmp
	image121.bmp
	image122.bmp
	image123.bmp
	image124.bmp
	image125.bmp
	image126.bmp
	image127.bmp
	image128.bmp
	image129.bmp
	image130.bmp
	image131.bmp
	image132.bmp
	image133.bmp
	image134.bmp
	image135.bmp
	image136.bmp
	image137.bmp
	image138.bmp
	image139.bmp
	image140.bmp
	image141.bmp
	image142.bmp
	image143.bmp
	image144.bmp
	image145.bmp
	image146.bmp
	image147.bmp
	image148.bmp
	image149.bmp
	image150.bmp
	image151.bmp
	image152.bmp
	image153.bmp
	image154.bmp
	image155.bmp
	image156.bmp
	image157.bmp
	image158.bmp
	image159.bmp
	image160.bmp
	image161.bmp
	image162.bmp
	image163.bmp
	image164.bmp
	image165.bmp
	image166.bmp
	image167.bmp
	image168.bmp
	image169.bmp
	image170.bmp
	image171.bmp
	image172.bmp
	image173.bmp
	image174.bmp
	image175.bmp
	image176.bmp
	image177.bmp
	image178.bmp
	image179.bmp
	image180.bmp
	image181.bmp
	image182.bmp
	image183.bmp
	image184.bmp
	image185.bmp
	image186.bmp
	image187.bmp
	image188.bmp
	image189.bmp
	image190.bmp
	image191.bmp
	image192.bmp
	image193.bmp
	image194.bmp
	image195.bmp
	image196.bmp
	image197.bmp
	image198.bmp
	image199.bmp
	image200.bmp
	image201.bmp
	image202.bmp
	image203.bmp
	image204.bmp
	image205.bmp
	image206.bmp
	image207.bmp
	image208.bmp
	image209.bmp
	image210.bmp
	image211.bmp
	image212.bmp
	image213.bmp
	image214.bmp
	image215.bmp
	image216.bmp
	image217.bmp
	image218.bmp
	image219.bmp
	image220.bmp
	image221.bmp
	image222.bmp
	image223.bmp
	image224.bmp
	image225.bmp
	image226.bmp
	image227.bmp
	image228.bmp
	image229.bmp
	image230.bmp
	image231.bmp
	image232.bmp
	image233.bmp
	image234.bmp
	image235.bmp
	image236.bmp
	image237.bmp
	image238.bmp
	image239.bmp
	image240.bmp
	image241.bmp
	image242.bmp
	image243.bmp
	image244.bmp
	image245.bmp
	image246.bmp
	image247.bmp
	image248.bmp
	image249.bmp
	image250.bmp
	image251.bmp
	image252.bmp
	image253.bmp
	image254.bmp
	image255.bmp
	image256.bmp
	image257.bmp
	image258.bmp
	image259.bmp
	image260.bmp
	image261.bmp
	image262.bmp
	image263.bmp
	image264.bmp
	image265.bmp
	image266.bmp
	image267.bmp
	image268.bmp
	image269.bmp
	image270.bmp
	image271.bmp
	image272.bmp
	image273.bmp
	image274.bmp
	image275.bmp
	image276.bmp
	image277.bmp
	image278.bmp
	image279.bmp
	image280.bmp
	0.pdf
	image000.bmp
	image001.bmp

	0.pdf
	image002.bmp
	image003.bmp




