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Comenzaré con un pequeño caso para cr2ar atmósfera 

u n estado está estremecido y desc,)ntento. Éste sufre desdicha 
y miseria y finalmente un gigantesco escándalo. El viejo rey 
debió retirarse cuanto antes; pues sus hijos, E y P, debían 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 - e s t o  es indiscutible- un tío 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. 
Así, el defensor de la patria, da sepultura a E de forma solemne. El 
cadáver del traidor de la patria, P, en c;irnbio, no podrá ser inhuma- 
do según su orden. 

Debe servir de bazofia para los pájaros. Esto resulta extraordinaria- 
mente duro. Pues con csto, según la tradición del país, 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, así lo confiesa, pero por esta hazaña será con- 
denada a muerte por K. ¿Con razón? 

-- 

' Conferencia dictada ante la Asociacion de Jurista, de Berlín. Efectuada el 13 de diciem- 
hie de 1995, publicada en la ColecciSn de Escritos <le la AsociaciOn dc Juristas de Berlin. 
Cuaderno N" 145, Walter de Cireyter Nerlin. New Yorlc. 1996. 
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Pues bien, todos ustedes conocen Antigona, la gran tragedia de Só- 
focles creada hace 2400 años. Y ustedes saben, cómo se acostumbra 
a contestar la pregunta hecha, por regla general: fue la sentencia de 
Creón un acto de tiranía contra la sublevación de la conciencia. De 
este modo, resulta apropiada esta historia como ejemplo quizás 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 Creón ¿Y osas violar mi ley? contesta 

"El que esto promulga, no fue sino Zeus, 

tambien Dike, consejero de los dioses de los difuntos 

Jamás dió semejante ley a los hombres. Tan grande 

A mi no me pareció 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 cuándo 

Hacia ellos no quise, porque mi orgullo personal. 

Me asusta, presentarme culpable ante los dioses". 

Pero ya Aristóteles quiso interpretar este texto en el sentido de de- 
mostrar la oposición entre el derecho positivo y el derecho natural: 
tan fácil no es la cuestión. La verdadera complejidad del tema no hay 
nadie que de forma tan impresionante la haya sintetizado como He- 
gel. Él siempre vuelve de nuevo a éste -como él dice- "ejemplo 
absoluto de ~ragedia.""egún Hegel, no sólo Antígona, sino también 

En la traducción de W Kuchenmüler, Reclam-edicibn, 1995. 
HEGEL, G. W. F. . Vorlesungen Uber die Philosophie der Religión, en Obras. stw, Tomo 

17, P.133. A continuación de Grundlinien del Philosophie des Rechst. parigrafo 166, ibid. 
tomo 7, p. 319; Vorlesungen über die Aesthetik, ibid, tomo 14, p. 60, y tomo 15, pp. 549- 
550. 



('se6ii representa un poder moral. En efe :to. éste aunque más tardc se 
picrdc cn la obstinación. iio actíia desdc rrii principio como uri tirano. 
I ' l is  bien. tiene en un priiiicr rnonienro razones comprensibles: dcs- 
1x16s tlc las insólitas coiirnocioiies. la s i i~ación debe aclararse y cita- 
ldilirarsc. la autorid;id del dominio del rc.4 debe estar asentada y a los 
siibditos Iiahía que transmitirles de riuev 1 una orientaciOii segiii-a. I'or 
iitra parte. a Antígoiia no le respaldaba totalmente en su posiciOii el 
ilereclio divino. Ella se dirigio en sus pl :garias a los dioses bajos. los 
dioses de los difuntos. no a los del Olimpo. Y esto es prccisameiite el 
tsasfo~id» dc la tragedia. quc las dos fi :usas actúan cada una dentro 
(Ic sil propio contexto. lo que les justific iria en cierta medida. Junto n 
CrcOri estin las connotaciones: virilidati. hazaña. Estado. soberania. 
jerarqiiia. ley. claridad. certeza. apertui-a y dia; junto a Antígona. Fe- 
iiiiiiidad. ser y sentir. Iamilia. fiatcrnid: d. costumbre. servicio. culto. 
salvación, tierra. reino de los iiiuertos ; oscuridad. A la inujer, ante 
todo. ésto le incumbe: hay que e,jercer t l culto a los iiiiiertos y hacer 
volver o los muertos al seno de la ticria. Según la filosoSía familiar 
de Ilegel. inspirada en Sótoclcs. este ~ e b e r  de la hermana ti.etite al 
Iierinano es. después de la pérdida de Ic s padres."por el equilibrio de 
la sangre y la relación desinteresada de concupiscencia". para la her- 
mana. "irreparable".' 

En este niomento de la conferencia p ~ d r i a  quizás de iiiiprovisto to- 
mar un inesperado giro Iiacia el induda ilernente más nuevo entre los 
ii~icvos desarrollos, es decir, hacia la teoría del derecho feminista. la 
ciial debe recibir su hogar en la Universidad Huniboldt. Pero. ¡no teii- 
gaii rtiiedo!. no es la teoría del derecho feminista n la que rne refiero 
en mí introducción. Ésta debe. por un I d o ,  concienciariios de que la 
filusofia del derecho es más vieja que la ciencia del derecho, más vie- 
ja que la jurisprudencia romana y, sobrz todo, mucho inás vieja que 
nuestra ciencia del derecho, la cual ha i volucionado desde hace apro- 
ximadamente. novecientos años desde Icolonia y que en una primera 
revolución europea se metió como una fuerza espiritual relativamente 
independiente, moderando entre la Igles*a y el Reino, entre la política 
y la religión.' Semejantes dimensiones 'le tiempo relativizan el predi- 
cado de lo nuevo. Esto, por un lado. I'or otro lado. tenia interés en 

I>l i~n»incnolrigic des Cieistes. cii Obriis. si*. toitiii 3. p. 338. 
S i n a  dc rcfrrrncia. HOFMANN. H.. Cicschichtliclikril und Universalitaisanspruch des Rc- 

chtstaati. cii. El I3fodo. núni. 4. 1995. pp. 7 y SS. 
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resumir de forma lo más concreta y comprensible posible el horizonte 
de la filosofía del derecho dentro del cual yo hice mi elección por las 
nuevas cuestiones. Por eso, no esperen, por favor, ningún excursus so- 
bre la teoria normátiva, la lógica deontológica, la informática juridica 
o la teoria de la argumentación juridica -aunque  habría mucho nue- 
vo e interesante que contar sobre ello-. En vez de esto, aquí se va a 
echar un vistazo en cuatro capítulos sobre la teoria analítica del Dere- 
cho, sobre un nuevo dogma de principios, además de sobre el deno- 
minado neo-contractualismo y, por fin, sobre la teoria discursiva del 
Derecho. 

En la temprana época moderna la Filosofía del Derecho y del Esta- 
do estuvo más a favor de Creón que de Antígona. Los seres humanos 
se habían provocado a sí mismos demasiadas penas indescriptibles ya 
en esta época debido a la ejecución de los supuestos mandatarios di- 
vinos. Así en el comienzo de los nuevos desarrollos se sitúa la cons- 
trucción teórica de un omnipotente poder de la paz: el célebre 
-temido Leviathan de Thomas Hobbes de la época de las guerras ci- 
viles  inglesa^.^ Pero la seguridad, frente a los contemporáneos por el 
precio de un poder estatal sin limite, ya en esta época no parecía muy 
deseable. Por eso, el Leviathan de Hobbes puede servir perfectamente 
hoy, al igual que anteriormente, para presentar a la Filosofía del De- 
recho como tenebrosa. El significado histórico de esta construcción se 
encuentra, sin embargo, en otro nivel, y éste es, sobre todo el de la 
aceptación del ideal científico de las ciencias naturales que en su 
tiempo fue revolucionario, y de su correspondiente método que con- 
siste en la disección de todos los fenómenos en sus partes más peque- 
ñas para la reconstrucción posterior según las leyes. El segundo paso 
trascendental era la concepción de la unidad política, ya no sobre la 
base de un supuesto orden armónico 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 más alta de la tierra en su tiempo. 

HOBBES, Thomas. Leviathan or fhe rnatler: form nnd power o f a  cornmonwealtch eccle- 
sjstrcal and civil, London 1651; VersiOn en latín. ,Amsterdan 1668; traducción al alemin de 
W. Euchner, cuarta edición. 1991. 
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Este es el punto de partida de John Austín, fundador de la "Juris- 
prudencia Analítica" inglesa, para su "l.'ilosofia del Derecho Positi- 
vo" publicada después de su muerte en 1863.' Apoyándose en 
Hobbcs. él definió el Derecho distinguiSndolo rígidamente de todas 
las normas morales "como el paradigma de las órdenes dirigidas por 
un soberano a sus subordinados". Con eita denominada Teoría Impe- 
rativista (Imperativentheorie) Austín fundó la versión lógica o linguis- 
tico-analítica del positivismo jurídico que. sobre todo. en el ámbito 
anglo-americano. goza hasta hoy de influencia. Bajo el nombre del 
"realismo jurídico" ("Rechi.sreu/i.sr~~u~~"~ se añadieron más tarde en 
Escandinavia y en los Estados Unidos v:iriantes sociológicas y psico- 

Lo común de todas las ramas es que entienden el derecho 
escrito y no escrito como una parte ("p>sitivada") de la realidad so- 
cial y solamente lo entienden, cn esta medida. como objeto de análi- 
sis científico. Especialmente, la Teoría dfil Derecho Analítica entiende 
un determinado Derecho como un sistenia de significados de concep- 
tos lingüísticos en el contexto de la realidad social. Por el análisis de 
los conceptos fundamentales o. más aún. por el análisis de su verda- 
dero uso en la realidad de la vida deben clarificarse los propios fenó- 
menos socialcs. En este sentido, la obrz. nueva más importante de la 
teoría analítica lleva en un sentido progrimatico el título de Tire Con- 
c e p  of LUIO. El concepto de dereclio. 

Esta obra del jurista y filósofo Herberr Lionel A. Iiart (1 907-1992). 
cuya publicación en inglés fue en 1961 y en alemán en 1973, no ex- 
plica ni define cl coiiccpto de Derecho sino que describe el concepto 
como. de hecho. se usa comúriiiiente er el lenguaje coloquial. pasan- 
do después a analizar los presupuestos ~ácitos de dicho lenguaje. Sin 
embargo, Hart llega por este camino a una crítica enérgica de la leo-  
ría Imperativista (lrnperativenilteorie) dc su maestro Austín (p.34. SS). 
Efectivamente habría que confirmar, prr ejemplo, que las normas de 
competencia y procedimiento de iiuestri Constitución difícilmente se 
pueden entender como órdenes: que la ikoria Iniperativistü (Inij7eruii- 
iwnrheorie) no esta en condiciones de , ustificar la vinculación de los 

.- -- - - 

' AilsiiN. J. Lectiires on .Jurispruden<.r tir thc l'iiiosophy o/ I'r1si1ii.e Luw. 5 '  Cd. iie II. 
Campzll. 2 ioinos. reimpresión Lotidon 1929Í31. pp. 88 ss. Adcrnbs. 1 1  Lo>vi.nhiiup~ l'o1i~- 
ri~cher liiiliinrismus u,id burperiiches Rechtsdenkr~~. 1972. 

I'id HIARUP. J .  Skandinavischrr Realisrnus. en Jli.? nGrn. 19. 1979, pp. 349 > SS; adc- 
más dc las contribuciones corrcspondicntes de E. K;inenka cntrr otros (cditorcs). .Sozioiop;is- 
cite Jurisprudr~- i-u>,d irlisiirclie T~~eiini~t; des Rrchl . Rcschtstheorie Hciheft niiin. '1. 1986. 
pp. 243 y SS. 
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legisladores a sus propias leycs; 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 fácil encuentra su riqueza en dos pasos. 

Primero, se analiza la diferencia de significado entre la obligación 
interna o coacción (heign ohliged: "deber de hacer algo") y la obli- 
gación objetiva (having un ohligufion) (p. 119 y SS). El primer núcleo 
de la teoría gira en torno a la tesis de que la declaración de que al- 
guien tiene una obligación extrae su sentido a partir de una regla so- 
cial que define cierto comportamiento como estandar, pero que el 
sentido de esta declaración 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 obligación juridica no 
importa si el obligado la acepta ni tampoco si la conoce. Según Hart, 
las reglas sociales que son capaces de crear una obligación tienen 
cuatro características: 

Presión de la conformidad social seria para su observancia; 

Convicción de la importancia (en la vida) social de la regla; 

Posibilidad reconocida, incluso probabilidad, de contradicción con 
los deseos e intereses individuales, es decir, presuposición de renuncia 
y sacrificio. 

Este punto es algo más complicado. Para poder hablar del sentido 
normativo, es decir, del sentido obligatorio de un yegla. uno de los 
miembros del grupo debe tener al menos una postura crítica reflejada 
frente a las costumbres sociales resvectivas. Con esto, se refiere a la 
aceptación conciente y a la afirmación de un comportamiento según 
el estándar vinculante cuvo cumvlimiento debe estar vigilado escrupu- 
losamente y cuyo incumplimiento debe evitarse. 

A continuación, Hart distingue en el paso siguiente dos tipos de re- 
glas (pp. 115 y SS, 131 y SS). Esta distinción implica el surgimiento 
inevitable de un sistema jurídico a partir de la moralidad objetiva tra- 
dicional de una sociedad. Cada una de estas reglas de comportamien- 
to usuales sufre cierta falta de determinación, de rigidez y también de 
inseguridad, provocadas por una difusa presión de conformidad social. 



Ilnn solucióii para esto es la introducc.ón dc "rcslas de reconoci- 
niieiiti)" para la determinación segura del estindar dc comportamie~ito 
\inculcintc: de '-reglas de cambio" (es lecir: nornias que confiercn 
potestades a los funcionarios y a los )articulares para flexibilirar 
aquellos cslándares): y de "reglas de adj idicaci01i". las cuales centra- 
lizan y fornializan las sanciones soeialts. La coinbitiacióti de estos 
do\ tipos de rcglas referidas constituye según ilart "el corazón de 
cii~~lquicr sistema jurídico" y la "llave" de la I'i<:ricia Juridica. Dc 
este modo. enfrentándose a todas las teorías del consenso y del reco- 
riocimieiito individualista Hart deduce si concepto del Derecho de la 
moral cxis!,:nie e11 una sociedad de una ijrina geiiética y funcional. es 
decir, de la tarea de organizar la supervidencia del grupo. i'or cso, se 
Ic permite -a pesar de su rechazo anali ico-crítico de la tradición del 
11r.c nolr~vc11i.cnio clásico y su separación positivista del Derecho y la 
Moral- determinar algo como un conteiiido minimo "ius naturalista" 
en todas 13s ordenes jurídicas (pp. 131 ss, 231 y SS, 266 y ss). De 
ahí se deduce que todas ellas sean en si. núcleo órdenes de emergen- 
cia para la s~ipervivencia. El autor observa que de hechos tan simples 
co~iio "la fragilidad humana". "la igu.ildad aproximativa" del ser 
humano, su "altruismo lim~tado", la "1,mitación de recursos para su 
alimentación y por fin sus "debilidades morales". se extraen inevita- 
blciriente reglas sobre la protección de la persona. sobre un minimo 
de propiedad institucionalizada. sobre contratos y otras formas de 
cooperación laboral así como sobre sanciones coercitivas. 

La origirialidad de esta teoría se cifra en el intento de fundamentar 
las obligaciones jurídicas o la obligatoiiedad por la propia razón de 
ser del sistema, es decir, apoyándose, a fin de cuentas. en las normas 
constitucionales como los criterios juridcos vigentes más altos - sin 
llegar (como Kelsen en su "Teoría pura del derecho") a una hipótesjs 
normativa o una ficción sobre la vigencia de la Constitución." sin 
caer en el error lógico de deducir el c,eber ser del ser. Las razones 
principales de ésta tarea son: 

La distinción lingüístico-analítica de la obligación externa y de 
la coacción interna. 

- ~ ~~~ ~~ - 

" (7,. KLLSEN. 11. Reine Rechtstiehrr. 2" ed. 1963). pp. 196 y SS. Del inismo autor. ~lligr- 
meinv y tircorie der nornien Por Ilerencia p. editad, por RINGHOFL:K K.  y WALII.R. R .  1979. 
pp. 203 > SS. 



118 HASSO HOFMANN 

La reducción del momento del reconocimiento interno de las re- 
glas vigentes, que aparentemente en cierto modo es necesario 
como normas jurídicas 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 modificación de la separación del derecho y la moral caracte- 
rística de todas las formas de positivismo. 

Ya Austin había calificado de rudo disparate (stark sense) la opi- 
nión de que las leyes humanas que contradicen los principios funda- 
mentales de la moral dejan de ser leyes." Según Austin, Creón tenía, 
sin duda alguna, razón. A diferencia de la mayoría de los positivistas 
Hart opera con la "Tesis de separación", pero no en el sentido de una 
simple oposición entre, por un lado, aquellas normas juridicas que 
han si& 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 teoría del derecho, 
completamente irrelevantes. Aún más, él separaba el derecho de todas 
las condiciones subjetivas diversas del bien y de lo recto, pero, por 
otro lado, entiende el Derecho positivo como una mera categoría es- 
pecial o subcategoría de las regularidades de comportamiento objeti- 
vas que en una sociedad están colectivamente vigentes. 

Su versión de la separación del Derecho y la Moral, de hecho a 
conducido a Hart a hacer una crítica severa de la llamada fórmula de 
Radbmch, la cual ha celebrado su resurgimiento recientemente por un 
motivo, por cierto, nada alegre." Sirva como recordatorio un artículo 
sobreL'la injusticia legal y el derecho supralegal" ("Gsetzliches un- 
recht und übergesetzliches recht") del año 1946, en el que el venera- 

'O AUSTIN (n. 6 )  t. 1, p. 215. 
" Es decir. a raiz de la condena de los llamados tiradores del muro uor el BGH desde las 

sentencias de 3.11.1992 y de 25.3.1993 (BGHSt 39,1115-16; 1681183-184). Frente a una am- 
plia franja de críticos, el tribunal ha tratado recientemente de justificar el uso que hace de la 
fórmula de Radbruch y con esto su jurisprudincia contraria a la prohibición de la retroactivi- 
dad del articulo 103 apartado 2 de la Ley fundamental de Bonn: BGH sentencia de 
20.3.1995, NJW 1995, pp. 2730 y SS. 
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ble Gustav Radbruch, penalista y filósofo del Derecho, ha defendido 
la siguiente tesis:'' 

El conflicto entre la justicia y la seguridad jLiridica debería resolverse de tal 
modo que el Derecho positivo fundamentado por el reglamento y el poder tie- 
ne también primacia, incluso cuando su contenido es injusto e inoportuno, sal- 
vo que la contradicción entre la ley posiiiva 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, donde la igualdad que forma el nu- 
cleo de la justicia ha sido negada concientemente en el momento de establecer 
cl Derecho positivo. ahi la ley no es solamente "Derecho incorrecto" sino aún 
inás le falta por completo la naturaleza juridica. 

Hart relaciona esta "fórmula de Radbruch", de hecho acertadamen- 
te, con un fallo del Tribunal Superior oe Justicia (OLG) de Bamberg 
de 1949 sobre un caso especialmente grave de denuncia bajo el regi- 
men del nacionals~cialismo.'~ Una mujer que quería deshacerse de su 
marido le denuncio por observaciones despectivas sobre Hitlcr, el 
hombre fue condenado a muerte, aunque no ejecutado, sino enviado 
al frente. El Tribunal Superior de Justicia condenó a la mujer por pri- 
vación de la libertad, la cual había siclo realizada mediante autoría 
mediata por los jueces nacionalsocialistns. Hart critica que tales fallas 
junto con su justificación por Radbruch provocan la apariencia de que 
todos nuestros valores podrían insertarsc en un único sistema sin dis- 
torsión. Existirían casos, "en los cuales la vida nos obliga elegir el 
mal menor entre dos males" y que habria que "agarrar como ortigas" 
con plena con~iencia. '~ Hart ofrece para el caso referido tres posibili- 
dades de elección entre los dos males: 

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

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

- ~~ ~~~~ - 

" Citado scgún la cdici(>ii compleia de R a d h ~ t i c l ~ ~  Sc1ir;Jirn. sdiiado por Kaulmann. f 111. 
1990. p. 89. '' SI;/ 1950. 207. 

'"HAIIT. lI.L.A.. Posiiivism and ihe .sei>aruiiiin o,¡ iuw, and mornis sii klarvard 1 . a ~  Rc- 
view No. 71. 1958. pp. 593 y SS.. trad. alcmana d.: N. Hocrster en: I1.I.A. Han rccht 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 vinculación 
moral a las leyes infames, -pero solamente esto-. Ciertamente opta 
por una sociedad que sea lo suficientemente fuerte como para dejar la 
aplicación 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 justificación moral, ni tampoco dejar que se abuse de 
éste modo. 

La debilidad propia de la teoría del derecho analítica radica en que 
se deja sola a la persona que ha de tomar decisiones jurídicas en to- 
dos los casos jurídicos dudosos, porque por su ideal científico se pro- 
hiben estrictamente las evaluaciones inevitables al considerarse algo 
presuntamente subjetivo. Se dice que las reglas jurídicas positivas no 
ofrecen más que éste o aquel marco de decisión; el resto corre a car- 
go de la discreción del juez. Aquí empieza el alumno más importante 
de Hart con su critica. Se habla de Ronald Dworkin (1931), catedrá- 
tico en Harvard, y en su libro -por desgracia, compuesto un poco 
fragmentariamente por varios tratados- Taking Rights Seriously 
(1978); desde 1984 está también a nuestro alcance bajo el titulo Los 
clerechos en serio ("Bürgerrechte ernstegennomeri")'* 

El punto central de Dworkin es la situación de la justicia en nues- 
tro sistema bajo la prohibición de la negación del derecho: El juez 
debe decidir cada caso litigioso - e n  tanto se le ha presentado según 
el procedimiento- incluso cuando el Derecho positivo aplicable es 
confuso, inadecuado, hasta ser contradictorio o defectuoso. Se le pide 
también en esta situación un acto de jurisdicción, es decir, no se le 
permite una decisión arbitraria, ni tampoco un fallo de oportunidad 
que únicamente sea a favor de los intereses públicos. 

" Las citas que a ciintinuación siguen cn cl  texto sr  rclírren a la rdici i in alcmaiia. Oiia 
claboríición, más rigida de la 'leoria de la colicrcncia segun legal reasoninx ir on rrercise ,n 
<.onsirr<c/ive inierprelnfion. /liar uitr iiiw consisis in [he besi ju.si$cii/ion o/ orrr lcgol prircii- 
ces 0,s ii oivhoir. tiiaf 11 cons~.sis in rhe niirrrriive sio<vihol nzakes ofthese /iracrice.s ilrr ~ P . s /  

ihcy CBn be- ha presiiitado DWORKIN CII SU l ibro I ~ w > Y  l<nipirr 1986 (Harvard Ilriivcrsity 
I'rcss. CambridgrlMass). Citado alii en la p. VI1. 
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1.a solución de Dworkin es  la siguie ite: el juez debe presuponer 
que se debe encontrar para cada caso un: respuesta jurídica. debe per- 
seguir la realización de éste postulado ar ;~imeiitativamentc coi1 un cs- 
fuerzo casi suprahumano en un t i e m p ~  limitado. Para ésta única 
respuesta jurídica correcta, el modelo dcl juez hércules. como Duor-  
kin lo llama no sin razón, tiene que rei~irrir.  bajo la consideración 
máxima de todos los preceptos jurídicos más allá de  las reglas juridi- 
cas positivas, a los principios juridicos orientados en :a evaluación 
coliio principios principales de reparto d i  derechos y obligaciories. y 
así niismo. coniinuar desarrollando ésto: teniendo en cuenta las nic- 
dicias de valoración fiindamentales de 1; comunidad dentro dcl coii- 
texto de todas las reglas jurídicas. 7rocedimientos y doctrinas 
aceptadas. liesumidamente: en casos jiiri,licos difíciles es decisiva "la 
moral política (...) presupuesto de las ledes y de las instituciones de 
la comunidad". (p. 2 15). Con otras palat ras se trata cicl traslado. coii- 
trolado por el critcrio de la coherencia. ( e l  e1ho.s social y de la moral 
social objetivo cn el contexto de la Con'tit~ición y i.1 Dereclio.. 1-el'or- 
iiiulado según la teoría del derecho. es1 I signilica que cada ordena- 
miento ,juridico existente 110 consiste ;<)lo de  reglas. q ~ i c  ni caso 
concreto son o no aplicables. sino tamb i n  de Sundamciitos > princi- 
pios que en el caso concreto pueden ser iiás o mencis eficaces. es  de- 
cir. que hay que optimiiar. según Dworkin. acjucllos principios 
tampoco pueden ideiitilicarse corno vdic os. según "las reglas del re- 
conocimiento", en el sentido de IIart. si io que deben estar alinienta- 
dos por la Filosofia del derecho. ateiidiei do su origcn "moral" y a su 
propia condición (p .  747). 

Naturaliiicntc, esto tiene ni~icho que v:r con el Derecho angIosaj611 
por casos y con la consiguierite posicihii excepcional del juez. además 
de con la cultura' argunientativa de litigio americana. así conlo con el 
atraso evistente ahí. tanto de la dogniáica.  corno de  las seritencias 
f~indanientalei, teniendo eii cuenta la ~irisprudeiicia de  los dcre- 
chos  fundamentales. no sola~iiente del I'ribunal C'onstitiicional del 
Estado. sin« tambiiii de los I'ribunales (sprciales durante varios de- 
cciii»s. rcs~~l t i i  POCCI probable q ~ i e  plidier i arniarse "b~illa" eii .4leiiia- 
iii;i coi1 el iít~ilo iirogi.aniáticc~ dc I r  t i  .'L,os derechos eii scric". 
Si11 embargo la teoría de D\{orkiii c.; ~.:t!:ihiCn importaiitc para los sis- 
tc.iii;i\ dc codificnci6ii c«ntiiicntel c s .  auiiquc aquí y;i tiene11 
ciei-to corit~ipcso debido a la niovilizaci,~ii y dinaniización nrct«dol<i- 
gica y tei~rico-jiiridica del pensaniieiito sistéiiiico desde Walter Wil- 
hui-g con "el desarrollo de ~ i i i  sistenia irióvil eii el 1)erecho ci\ i l"  
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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 discípulos de Wilburg, el privatista 
y teórico del derecho vienés, Franz Bydlinski (nacido en 1931), me- 
recen ser destacados hoy.I6 Se debería, piensa él, "corregir una extra- 
ña inversión, que debida al positivismo jurídico se ha producido en la 
relación entre Estado y sociedad, para así caer en la cuenta del hecho 
de que el Estado (...) solamente es una determinada organización de 
la sociedad, siendo así aquél una parte de ésta. 

De este modo, se comprende fácilmente "que también su produc- 
ción normativa sólo 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". Aún más, también hay que integrar "las máximas 
fundamentales ético-jundicas". En la práctica, en la resolución de un 
caso concreto el recurso a la ética jurídica conduce, no pocas veces, 
a la necesidad de una ponderación de los principios opuestos entre sí: 
cuanto mayor es la gravedad del incumplimiento o del perjuicio de un 
principio en conflicto, más alta debe ser la importancia del cumpli- 
miento del otro. Bydlinski ha integrado estas ideas en la teoria del 
"sistema móvil". Su tesis fundamental es que la decisión de una con- 
secuencia jurídica en un litigio está mejor argumentada y justifica una 
importancia superior cuantos más argumentos tiene a su favor y me- 
nos argumentos tiene en contra. En contraste con la vieja tradición de 
la jurisprudencia tópica, renovada por Theodor Viehweg," esta teoría 
aunque sigue estando orientada hacia el sistema de reglas de un orde- 
namiento jurídico codificado, sin embargo, incluye en el marco de la 
construcción estructural según cada caso todos los precedentes, consi- 
deraciones equitativas, legalidades objetivas, valoraciones de conse- 
cuencias, cuestiones de seguridad jurídica y de practicabilidad, y, 
eventualmente, como en el derecho técnico, también una construcción 
de normas sociales. En este contexto el recurso de manera automática 
a los principios ético-jurídicos resulta más bien poco usual. El recurso 

-- 

'"YDLINSKI, F. Jurislische meihodenlehre und RechtsbegriB; 1982, 2". ed., 1991, del 
mismo autor también Fundamentale Rechrsgrundsdtze. 1988. La cita siguiente en el texto está 
tomada del breve resumen de Bydlinski: Rechr, merhode undjurirprudenz, 1987, p. 29 

l 7  VIEHWFG, TH. Topic und jurispruden:. I h d . ,  de 1954, 4" ed., de 1969. 
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ético-jurídico más frecuentemente etiqueta determinadas reglas exis- 
tentes como una "valoración básica"" positiva y conduce a la gene- 
ralización de estas, con lo que consigue una eficacia mediata. Como 
programa de trabajo científico jurídico el sistema móvil no está diri- 
gido a la personalidad de hércules y di\ino, en el sentido de Dwor- 
kin. de una manera tan espectacular. sino tan sólo. en la teoría y la 
práctica al gremio de los dogmáticos juridicos. 

En contraste con la teoría del Sistema Móvil 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 núcleo consiste 
en "que el individuo tiene derecho a qur se le proteja frente a la ma- 
yoría incluso a costa del interés general" (p. 247): representan "un 
triunfo frente a la justificación general u!ilitaristan 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 "Teoría 
de los derechos fundamentales". Se le impone a uno la cuestión de 
como se puede seguir manteniendo una filosofía del Derecho tan de- 
cididamente liberal allí donde se trata -por ejemplo, en la protección 
del medio ambiente- de intereses comuries existenciales y no sólo de 
"maximizaciones utilitaristas de gustos" (de la mayoría) (p. 581). 

Con esto llegamos a una dificultad principal de toda las filosofías 
modernas del derecho y del Estado: ¿no necesita una comunidad, que 
se basa en la autonomía individual, a fin de cuentas, ¿y, de dónde po- 
dría provenir algo semejante? Hobbes quiso resolver éste problema a 
través de la omnipotencia del Leviathan En el "Contrato Social" del 
genial Rousseau el punto crítico esta niarcado por su doctrina de la 
precisa "religión del ciudadano". Aqui llama la atención un proble- 
ma, que se nos muestra visible, siempre de nuevo rebrotando en la 
discusión de valores básicos, en la (desde luego efímera) discusión de 
los deberes fundamentales y recienternznte en las disputas sobre la 

I R  SCHILD~.R. B. Gesetzgeebung und Rewegliches System end: das Bewegliches .Syslem rnz 
<;e/tendrn urid Kr<n/iryr~r Rechr, editado por F. Bydlitiski y otros, 1986, pp 287 y SS. 
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necesidad de una conciencia nacional. En los Estados Unidos hubo en 
los últimos años una reacción de la teoria política. Allí los llamados 
comunitaristas -Michael Sandel, Charles Taylor, Alasdair Mac-InS- 
res, Michael Walzer, criticando decididamente el liberalismo político 
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 separación 
individualista entre el bien y lo correcto., Ello se debe a que ésta se- 
paración dejaba la elección del bien a cada individuo y reducía la 
cuestión de la justicia a la reglamentación-marco correcta. 

El padre de la filosofía liberal del Derecho y del Estado, el funda- 
dor de la Teoría del Estado Constitucional -John Locke- no tuvo 
estas dudas.*' El contó con la fuerza vinculante de la cooperación 
económica, la justicia inmanente del mercado y el crecimiento del 
bienestar común a través de la maximación del beneficio individual. 
Pero si se pierde la confianza en la justicia automática del mercado, 
se le impone a uno - c o m o  un aspecto de aquel problema general- 
una cuestión que en la teoria ha sido ignorada durante siglos: la de la 
justicia social. A diferencia de la Antigüedad y de la Edad Media, el 
concepto central del sistema implantado, desde Hobbes pasando por 
Locke y Rousseau hasta el idealismo alemán incluyendo al renegado 
Mam, no ha sido la justicia sino la libertad. Pero en el Estado Social 
esto cambia. A la vista de este trasfondo debe causar sensación una 
Filosofia del Derecho, que finalmente se pregunte por la cuestión de 
la justicia dentro de un orden político liberal. 

En esta tercera parte, se habla por eso de la Teoria de la Justicia de 
John Rawls. Esta obra del filósofo de Harvard A 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 abactivo proviene del marco teórico 
de la vieja Europa en el cual se presenta la nueva doctrina de la jus- 

l 9  Vid. KERSTMG, W. Liberolisrnus Kornrnunitorisrnus, republikanisrnus, en: Zur Anwendun 
der Diskursefhik in Politik, Recht und Wissenschoft, editado por K. O. Apel y M. Kettner., 
1992, pp.127 SS., A. Honneth (editor ) Kommuniiarismus, 1993. 

20 Vid. LOCKE, J.,  Zwei Abhondlungen uber die Regierung, editado por W. Euchner 48 edi- 
ción, 1989, Libro l .  Características especiales aproximadamente en el parágrafo 41 

2 i  Cfi. Por ejemplo, 0. Hoffe (editor), Uber lohn Rawls' Theorie der Gerechfigkeif, 1977. 



ticia. t I  ~liisnio Ka\\.is (nacido en 1921 / prctciidc. con su obra .'serie- 
r. ,r 1 . .  iLar la teoría tradicional del contrato social de 1.oche. Kousseau y 

Kniit. ;isi conlo Ilc\.arla a uii grado de 21 ,straccióii niayos.'-' Con estos 
1 ,~>iclis : . (pero libre del probleiiiri centra de la IcgitiniaciOii de la so- 

hei-riniai el aritor busca uri "piinto al-q.iii~iL:dico". desde el cual se 
pueda disefiar un orden universal de con .i\.ciicia liumann. Aq~i i  se de- 
iiiuestrti de nuevo que la siiposición (r-ieiios en el sentido Iiistórico 

. . 
que 1211 e1 sentido lógico) de un cstndo n it~iral ~i original priniiti\o tie- 
iic una inipoi-rancia inucho niás alta qui la idea dc la ci-cacicin de Iá 

base o través de la propia coiiclusicin L el contrato. por lo cual toda 
esta orientación ha recibido la denoniin icitiii de neo-contractualisii~c). . . 
I1~iest» que todo dcpcirdc de la dcfinici0n de la posici(m i~riginaria. de la 
sit~iacibii de la eleccibn constitucional c!iiiio punto de partida de toda 
la consirucci6ri (originul posi~ion).  la ceterminacibn más exacta del 
problema a resolver iiiiplica la tijación ( ' e  las condiciones de su solu- 
cititi. I'or eso. Ka\vls denomina también a su teoría una "teoría dc la 
iusticia coirio entidad". porque 61 desariolla los priiicipios de justicia 
desde una "correcta posición originaria ' (pp. 28 y ss ). Según esto 
tenemos que imaginarnos pues. "que ~qucl los .  clue quieren ~inirse 
para Liiia colnboracióii social. eligen en iin acto comúli los principios 
según los cuales se determinan los dere.:li«s y deberes fundanientales 
y el reparto de los bienes sociales. I.cis seres humanos deben decidir 
previametite cómo quieren reglamentar ?us  pretensiones iriutiias y que  
aspecto debe tener el docuiiientn de la í~~ndacióii". Ahora bien n o  rc- 
sulta suficiente entenderlo "previainente ' solamente en el sentido ne- 
gativo como la ausencia de cualquier wntaja ya existente; porque en 
este caso no se sabría quién podría tonar  qué decisiones, sobre que. 
según qué criterios y cómo en realidati se podría reaiizar un acuerdo. 
Por consiguiente Kauls sigue sus reflexijnes con unas prinieras deter- 
minaciones niateriales: "La decisión. q i  e las personas rrizonuh1r.c to- 
tilarían en una situación teórica de 1ihe'~ud .v de ~guuldud determina 
los principios de justicia". Sin embargo. esta razón aquí postulada se 
refiere no a cualquier conocimiento de principios innatos. sino a la ra- 
cionalidad económica cautelosa de los intereses individuales de los 
observadores egoístas. Junto con la presi~posición de igual libertad de 
todos. ello llega a ser la premisa de lo:. individuos autónomos, quie- 
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nes, sin perjuicio de sus divergencias, quieren la colaboración social 
porque ella es ventajosa y quienes deciden sobre el orden fundamen- 
tal precisamente según este criterio de racionalidad. Para excluir posi- 
bles distorsiones en la elección de los principios adecuados que 
pudieran darse, por ejemplo debido a la envidia, y para evitar la limi- 
tación a principios que son estrictamente igualitarios y que niegan 
desde el primer momento la existencia de desigualdades sociales, a 
continuación, Rawls presupone que los individuos, uno 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 unánime sea posible y se excluyan las soluciones no equitati- 
vas desde el principio. Por ello Rawls postula con la ayuda de una 
teoría de lo bueno, que la elección se dirige primeramente hacia los 
llamados 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 gustaría tener más que me- 
nos. Quien tiene más de ellos puede contar en general con más éxito 
en la realización de sus intenciones, sin importar de qué tipo sean. 
Las formas más importantes de los bienes fundamentales sociales son 
los derechos, libertades y oportunidades así como los ingresos y las 
capacidades" (p. 112). Se trata de bienes "sociales" porque dependen 
de las reglas fundamentales de la Constitución de una sociedad. De 
esta manera, se deshace del problema de la comparación de las ven- 
tajas individualmente muy distintas aspiradas con que cuentan todas 
las teorías, que trabajan con el criterio del beneficio común mayor y 
que por eso se denominan "utilitaristas". Bajo estas condiciones, al 
mismo tiempo, parece posible un acuerdo unánime, según el cual el 
punto de partida así 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 elección 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 características 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 podrían ser ventajosos para él, está nece- 
sariamente obligado a tomar su decisión según aspectos generales. 
Como consecuencia, incluso el racionalista más frío y egoista tomará 
inevitablemente una decisión orientada al bien común y en este senti- 
do moral. 



A fin de cuentas, la definición de la posición originaria reúne todas 
aquellas condiciones que garantizan la elección de principios justos. 
Estas condiciones, decisivas según la teoría consensual, de hecho, no 
han sido supuestas arbitrariamente y tampoco han sido logradas a tra- 
vés de una construcción contractual. Aun más, se trata debidamente 
de una interpretación filosófica de ideas de justicia contemporáneas. 
El mismo Rawls puso de manifiesto que en su concepto de la posi- 
ción originaria están "concentradas la totalidad de- las condiciones, 
que. después de una reflexión adecuada, se está dispuesto a reconocer 
como razonables para nuestro comportamiento" (p. 637). Pero si esto 
es así ¿,porqué no debería concentrarse la reflexión, sin hacer el rodeo 
contractualista, en la base de nuestras convicciones morales, presu- 
puestas en el contrato fingido? 

¿,Cómo, pues, se llega desde nuestra nioral cotidiana a los princi- 
pios filosóficos? La respuesta es la siguiente: a través de un proceso 
de purificación retroactivo. En primer liigar, 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 comprensión de la justi- 
cia, que allí se incluyen o que allí 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 - e n  
una especie de proceso contra corriente de control y de corrección 
mutua, como el jurista lo conoce del Derecho planificador- en un 
contexto sin contradicciones ("Teoría Coherente"). La meta de la ar- 
gumentación filosófica de principios morales, los cuales definen la 
posición originaria, se logra, segun Rawls, en una situación de ajuste, 
en la cual, por un lado, la teoria n~rm~i t iva  ordena y disciplina el 
common sense y al revés, la moral cotidiana acepta la teoría normati- 
va como la explicación de sus convicciones fundamentales. Rawls de- 
nomina a este punto (p. 68 y SS.) "equilibrio reflexivo" (reflecrive 
equilibrum) 

De allí 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 económicas deben ser dispuestas de modo tal que 
ellas: u) deben ser para el mayor beneficio de los que se encuentran en la po- 
sición social nienos aventajada, y b) deben adjudicarse a fuiicionis 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 primacía de la libertad: 

Según ella se pueden - e n  sentido totalmente kantiano- limitar 
las libertades fundamentales únicamente a favor de la libertad, no a 
favor de algunos propósitos colectivos, si: a) la limitación de la liber- 
tad fortalece el sistema completo de las libertades de todos y 6) la li- 
mitación 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 justificación de las desigualdades tiene preferencia 
tanto sobre el principio de la recompensa de la prestación como sobre 
de la idea utilitarista del aumento del beneficio común. Además, 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 explícito de realizar teóricamente los 
ideales de la revolución francesa "Libertad, Igualdad, Fraternidad" (p. 
126 y SS.) Frente al liberalismo, según Locke, el énfasis de iguales 
derechos y de la equitativa igualdad de oportunidades pone el acento 
aquí de forma mucho más fuerte sobre el principio de igualdad. Esto 
se corresponde con la elaboración teórica de la idea, en general desa- 
tendida, de la fraternidad a través de la determinación normativa del 
punto de vista del menos favorecido socialmente. 

En retrospectiva, se demuestran entonces dos modelos fundamenta- 
les para la solución de la cuestión de cómo se puede fundamentar ar- 
gumentativamente la vigencia de los principios de orden y esto no 
sólo de manera jurídico-formal ni tampoco solamente en el sentido de 
la realidad social. Una orientación apuesta por contenidos democrati- 
co-liberales determinados y confia - d i c h o  brevemente- en la posi- 
bilidad de fundamentar filosóficamente los Derechos ~ u m a n o s . ~ '  La 

23 A propósito de este problema, (núm. 4). pp. 25 y ss 
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otra, pone el acento de manera más fuerte en criterios formales, es 
decir, en un procedimiento equitativo y en el consenso. Sin embargo, 
no se refiere con esto a alguna concordancia fáctica sino a un acuerdo 
racional bajo ciertas condiciones. En esta segunda linea hay aún un 
intento de que el procedimiento sea más consecuente. Según éste, el 
problema objetivo se convierte en una intcrminable cuestión de proce- 
dimiento tanto pura como principalmente, que se entrega a la razón 
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.14 

El punto de partida filosófico es la ética de Kant. Como la vida en 
la sociedad moderna está marcada por una multitud de juicios de va- 
lores diversos y divergentes, la Filosofía del Derecho ya no consigue 
etiquetar ciertos principios como normas jurídicas en cuanto a su con- 
tenido. Solamente es capaz de establecer un procedimiento de verifi- 
cación y de solución como norma para todos los casos de duda y de 
conflicto práctico-morales. Para que este procedimiento a su vez cum- 
pla las exigencias morales, es condición indispensable el respeto reci- 
proco que todas las personas libres, jguales y moralmente capaces de 
actuar. Para este propósito, Kant ha desarrollado el imperativo categó- 
rico, que guía la selección de las máximas de actuación según los cri- 
terios de aptitud para la generalizacióri y del respeto frente a la 
consideración de las personas como un fin.15 Confiando en la razón 
práctica del individuo autónomo, Kant ci,loca al sujeto en una situa- 
ción de plena responsabilidad: "Actúa de tal modo: que...". Frente a 
esto, los teóricos de sistema opinan qut esta prueba de la vigencia 
moral según el criterio de universalidad debe entenderse como una 
discusión entre todas las personas potencialmente afectadas. La razón 
práctica normativa, es decir, la razón determinante de las acciones del 
individuo, se convierte asi en una razón colectiva, la denominada ra- 
zón "comunicativa", que por cierto, no ofrece ningunas instrucciones 

~ - 

Hásicamcnte APEL. K. O. Trnnsformaiion der t>h.limphie, tomo 1 1 ,  1973, pp. 155 y SS., 
adeinas, KUHLMANN W. y BOHLER D. (tjg.). Kornmi~nikationund ReJexion, 1982, así. J .  
I~AHP.IIMAS, Moralhewucrsein und Kornmunikatives Ifai,deIn. 1983, pp. 53 y SS. 

2s C/r. drer Fornzein des Kate~orische,, lmperarivs im Zweiten Kabschnill der Grund- 
legung zu Adetaphysik der Sitien, en: Akademie-edición de la obra de Kant, tomo IV, pp. 406 
y SS. 
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determinadas en cuanto a su contenido, pero que facilita la orienta- 
ción de las pretensiones de validez, a través de un acuerdo sobre su 
racionalidad. Para que tal consenso sea posible hace falta cierta idea- 
lización de la situación comunicativa-no ante todas, sino contra todas 
las experiencias. "Una corona de idealizaciones inevitables"-de las 
cuales la libertad de dominación del discurso ha llegado a tener cierta 
celebridad como lema- "forma el fundamento contrafáctico de una 
praxis comunicativa fáctica, que se dirige criticamente contra sus pro- 
pios resultados, que se puede trascender a sí misma".26 Como en el 
caso de Rawls, la garantía auténtica del consenso radica en las condi- 
ciones de la comunicación en que todas las personas potencialmente 
afectadas tienen, de igual manera, la oportunidad de una natural toma 
de posesión en un coloquio, en el cual se colocan recíprocamente 
bajo la autonomía y la veracidad, atribuyen significados idénticos a 
las expresiones usadas, se introducen sin reservar, demuestran la dis- 
posición de llevar a efecto las consecuencias del acuerdo de volunta- 
des, etcétera. Esta teoría discursiva busca en este contexto escaparse, 
por un lado, de la "conclusión intelectualmente equivocada" del cum- 
plimiento de ciertas reglas de uso racional sobre normas morales ab- 
solutamente validadas? a través del postulado de la renovación 
infinita del discurso, y, por otro lado también de la concesión, de que 
tal racionalidad considerada individualmente aún no genera como 
"motivación débil" ninguna normatividad en el sentido de una orien- 
tación vinculante para actuar. De las teorías consensuales, contractua- 
les, la variante de Habermas se distingue sobre todo por la 
consecuencia última del procedimiento, sin alguna solidificación 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 válida, si el discurso 
muestra que "todas las consecuencias y efectos secundarios, que re- 
sultan (previsiblemente) de una observancia general para la satisfac- 
ción 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 regulación  conocida^)".^^ 

26 En resumen ahora HABERMAS, J. Fuklizitat und Geltung, 1992, pp. 17 y SS, y, en espe- 
cial la p. 18. 

i7 Vid. SEELMANN, K. Rechtsphilosophie, 1994, pp. 167-168. 
2s HABERMAS (N. 23). pp.75-76. Las citas siguientes en le texto de Fukluitat und Geltung 

proceden de la IVdicibn de 1992. 
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Como demuestra la Filosofía del derecho de Habermas; publicada 
por primera vez en 1992 bajo el título "Facticidad y válidez", esta 
ética discursiva, desde luego, no se deja traducir sin más a la teoria 
discursiva del derecho. Es cierto que es relativamente fácil reencon- 
trar los ideales necesarios de las bases del coloquio ético para la 
práctica de la comunicación juridica en las precondiciones norma- 
tivas del Estado constitucional, es decir, en la garantía de los de- 
rechos fundamentales del individuo. Pero tendría naturalmente 
poco sentido descomponer la pretensión de validez de normas jurí- 
dicas en una declaración actual, apoyada por la fuerza ("factici- 
dad"), por una parte, y la posibilidad abierta en el sentido 
material, temporal y procesal de argunientación discursiva ("vali- 
dez"), por otra parte. Pero si no debe ocurrir esto, si se debe, con 
otras palabras, incluir el carácter obligatorio y decisivo del dere- 
cho en la justificación, se traslada el punto de gravedad del problema 
por la fuerza a los procesos de la creación y de aplicación de normas 
jurídicas, cada uno por sí determinado de un modo concreto. Pero 
ellos consisten al menos en una parte importante de procedimien- 
tos formalizados e institucionalizados, además de representativos, 
de negociación, compromiso y decisión. Concentrar todos ellos en 
una teoria ideal del discurso razonable. parece todavia más difícil, 
porque el proceso de comunicación fáctico todavia está dominado 
desgraciadamente por el poder de los distintos grupos de intereses. 
Al fin y al cabo, se puede tratar entonces solamente de "la recons- 
trucción de aquel trenzado de discursos formativos de opinión y 
preparativos para la decisión, en el cual el poder democrático ejerci- 
do conforme al derecho está inspirado" (p. 19). Con ello, a la cate- 
goría del derecho se le reconoce el papel central en la teoria 
comunicativa (p. 21). Según esto, se trata en el plano material en- 
tonces de algo conocido, es decir, sobre todo, de conjugar la Teo- 
ria sociológica y del Derecho y la Teoria de exactitud filosófica, la 
reconstrucción teórica discursiva del contenido normativo de los 
derechos fundamentales y la idea del Estado de derecho, y el mo- 
delo de la política deliberativa en el pluralismo de poderes de gru- 
pos. Brevemente: Habermas trata "partiendo de planteamientos 
jurídicos de razón" de demostrar "cónio se puede comprender, de 
una manera nueva, la vieja promesa de una organización autóno- 
ma juridica de ciudadanos libres e iguales bajo las condiciones 
de sociedades complejas" (p. 22). La impresión 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 jurídica- 
mente vinculantes solamente es suficiente para el criterio de la racio- 
nalidad, si se regenera no por sí mismo, sino por la fuerza de 
procesos comunicativos que superan el sistema. Pero ésto es nada más 
que la doctrina de la soberanía del pueblo, licuada de una manera teó- 
rico-comunicativa (pp. 209 y SS., 600 y SS.). El mensaje entiende la 
discutida publicidad política como "la periferia que da los impulsos y 
comprende el centro político" (p. 533). En éste punto medio esta si- 
tuada la legislación, legitimada por elecciones públicas y principal- 
mente superior al ejecutivo según el principio de legalidad29 que, 
ciertamente, no puede guiar a algunos ámbitos de desarrollo con los 
clásicos medios de programas condicionales legales generales (pp. 
519 y SS.). Restaurar la racionalidad del sistema de decisiones jurídi- 
camente vinculantes por la fuerza de procesos comunicativos que su- 
peran el sistema entonces, para las tres funciones del Estado, distintas 
formas de influencia de un público políticamente activo (pp. 529 y 
SS.). En el ámbito de la legislación aparece la influencia publicitaria 
no solamente como un factor, sino también como postulado, con la 
promoción simultánea de una constitucionalización de los mass media 
en el sentido de un cuarto poder: "los mass media deben conquistar 
un ámbito para actuar que los haga independientes de la influencia de 
las élites políticas u otras y los haga capaces de asegurar el nivel dis- 
cursivo de la creación de la opinión pública, sin perjudicar la libertad 
comunicativa del público que toma posición " (p. 533). No sorprende 
que se repita la propuesta de fijar elementos plebiscitarios en la Cons- 
titución. Primeramente, en este contexto hay que situar también el fo- 
mento, que merece el aplauso, del mantenimiento de la "función 
mediadora de los partidos políticos no estatalizados" (vid., cita ante- 
rior). La cuestión de si la introducción de un procedimiento democrá- 
tico-básico es el medio oportuno cuando se trata del nombramiento de 
candidatos y de la formación de la voluntad intrapartidaría, puede re- 
sultar en cierto modo dudosa, y se puede buscar el problema quizás 
más bien en la financiación de los partidos políticos, no tematizados 

29 Según su planteamiento, Habermas, p. 208 Y SS. Solamente se centra en la versión de 
la doctrina de la separación de poderes de Rousseau y no de Montesquieu. Sobre la diferen- 
cia, vid. Hofmann (núm. 4), pp. 20 y SS. 



NlJEVOS DESARRO1.LOS EN LA FlLOSOFlA DEL DERECHO 133 

por tlabermas. Respecto a la administración el filósofo es cauto con 
razón y no se excede frente a la propuesta, ya un poco cubierta de 
polvo. del ensayo de participación de los afectados en las decisiones, 
el nombramiento Defensores del Pueblo. ni tampoco respecto al pro- 
cedimiento conforme a la audiencia legal y al proceso (p. 53 1) .  Por lo 
que se refiere finalmente a la justicia, "la critica legal movilizada en 
público del poder judicial que crea derecho debe imponer obligacio- 
nes más rígidas de motivación" (p. 533). Ahora este post~ilado ha 
sido recientemente dirigido de una manera muy impresionante hacia 
el Tribunal Constitucional del Estado desde una posición intelectual. 
de la cual hasta ahora no se había presuniido una cercanía a las posi- 
ciones de Habermas. 

Déjenme terminar y citar de nuevo la Iniígona de Sófocles con la 
que hemos empezado. En el gran canto del coro sobre las capacidades 
inmensas del ser humano para el bien y cl mal los viejos conjuran la 
desgracia futura con los versos siguientes (pp. 367 ) SS): 

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