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DIAZ, ELIAS.
AUTOBIOGRAFIA EN FRAGMENTOS.
CONVERSACION JURIDICO-POLITICA CON

BENJAMIN RIVAYA,
Trotta, Madrid, 2018, 160 pags.
ISBN: 978-84-9879-739-8

GUILLERMO ESCOBAR ROCA
Universidad de Alcala

El profesor Elias Diaz (ED), uno de los mas importantes filosofos espafioles del
Derecho del siglo XX (y también de estos inicios del XXI), es un auténtico intelec-
tual, diria que uno de los pocos que nos quedan, y ello en el sentido de la definicion
que mas me gusta, la de Ortega (aunque no localizo ahora la cita), “profesional de la
cultura con vocacion politica”. .., aunque su castellana modestia le impide calificarse
como tal. Su rica y amplia obra tiene el mérito, entre otros muchos, de resultar ac-
cesible (algo muy de agradecer, en especial por parte de quienes no somos filésofos
“profesionales”): ED escribe para todos, y siempre en un estilo muy caracteristico,
matizando continuamente sus posiciones (frecuente uso de paréntesis y frases yuxta-
puestas), como si quisiera dialogar con un hipotético oponente (el “didlogo como via
para el conocimiento ético”, p. 24), evitando todo dogmatismo o imposicion de las
propias ideas. Su llamada a la tolerancia y al respeto de las opiniones contrarias es
una constante en sus escritos.

La entrevista que le realiza el profesor Rivaya le sirve (y me sirve) para repasar
su obra, pero afiadiéndose ahora, como elemento mas original de este Gltimo libro, su
continua conexion con el momento histdrico en que la escribid, la mejor prueba de
que ninguno de sus trabajos es “inocente”, y que todos (o casi todos) tuvieron (y oja-
la tendran, pues todos esperamos que siga escribiendo) una intencionalidad concreta,
y casi siempre de transformacion social. Ya desde sus inicios: “me matriculé en la
Facultad de Derecho, quizas ya entonces mas atraido por el ideal de la justicia que
por las leyes mismas” (p. 20); “praxis y teoria no son nunca términos escindibles” (p.
55). La cita de Marx en la p. 119 resulta mas que pertinente. Y, lo que todavia es mas
importante para mi generacion: ellos tuvieron que trabajar para criticar al franquis-
mo y construir la democracia, a los siguientes nos toca analizar las deficiencias de la
democracia actual y trabajar por su mejora (p. 143), y eso intentamos.

En espera de poder elaborar un trabajo mas elaborado y sistematico sobre la
obra de ED, me centraré¢ ahora en cinco de los ejes tematicos (reelaboracion propia)
que aparecen en la entrevista publicada, en un diadlogo (critico) con el autor, como
creo ¢l mismo preferiria. Solo dos anécdotas personales sobre su talante, que mues-
tran su optimismo antropoldgico (en la entrevista él lo atribuye a Peces-Barba, pero
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280 Recensiones

ED le supera con creces): conoci a ED en su despacho de la Auténoma en junio de
1986, recién terminada mi licenciatura en Derecho en Valladolid (yo 22 afios, ¢l 52),
donde le manifesté mi interés por la Filosofia del Derecho, quizas como profesion,
animandome ¢l a ello y realizdndome una recomendacion que resulto ser, por suerte
para mi, negativa: me incit6 a que fuera de su parte a hablar con Jaume Brufau, el
catedratico de Valladolid, y eso fue peor, pues me ech6 de su despacho en cuanto le
mencioné su nombre... no imaginaba ED que no solo era odiado por “el otro Elias”
(de Tejada). La sombra del franquismo era alargada. Dos afios mas tarde, cuando le
comuniqué mi cambio al Derecho constitucional y mi traslado a Madrid, me dijo que
me veia como futuro magistrado del Tribunal Constitucional, y creo que lo decia en
serio (no practica mucho la ironia)..., poco imaginaba ¢l que cada vez mas los dos
“grandes partidos” se repartirian esos puestos y que si no eras “de los suyos” no ha-
bia nada que hacer.

1. La Universidad. ED siempre ha sido un universitario vocacional, recha-
zando siempre los cargos publicos (p. 112), salvo un breve periodo como director
del entonces Centro de Estudios Constitucionales (“me aburria”, me confesé en una
ocasion), con una gran dedicacion a sus estudiantes (recuerdo su frase cuando estaba
corrigiendo: “cada examen es un alma”), que es lo que mas echa de menos tras su
jubilacion (p. 139), amor a sus discipulos (por cierto, me ha sorprendido que haya
calificado a Atienza y Laporta como los mejores, no porque pueda ser cierto sino por
esta confesion de predileccion) y, lo que mas me llamo la atencion de la entrevista,
con un proyecto personal y a largo plazo (“me habia trazado un cierto plan personal
de investigacion de la que queria ser, a la vez y en conjuncién, una (o mi) filosofia
juridica y politica”, p. 36), navegando siempre por encima de las modas (“yo no he
sido mucho de estar al dia”, p. 141), como si no quisiera perder el norte.

Poco antes de la muerte de Franco logra la catedra de la Universidad de Oviedo,
y en vez de integrarse a fondo en la incipiente politica democratica, cuando todo es-
taba por hacer y eran muchas las tentaciones, se dedica a sus alumnos, y se muestra
feliz con los resultados: “a lo que yo habia ido a Oviedo [...] era para ocuparme de
la ensefianza [y alli] pude cumplir de modo satisfactorio con mi deber”, p. 89). Hoy
se escribe mas bien a retazos, a matacaballo, son muchos los colegas que suefian
con un cargo publico y no es facil encontrar profesores que trabajen a largo plazo,
y asi nos va, carentes todavia de grandes construcciones (pienso ya en mi “gremio”
constitucional) sobre los principios constitucionales y sobre los derechos fundamen-
tales. Con envidia constato que la Universidad de ED ya no existe (lapidario en p.
80: “en aquella época habia, y lo sabiamos bien, una Universidad mucho mejor”).
Su Universidad tenia estos caracteres, y casi todos estan en decadencia: conversa-
ciones sobre todo tipo de temas con personas que leen, admiracién por los maes-
tros, espiritu de escuela y de trabajo en equipo, afan en todas partes por aprender.
Paradojicamente, parecia una Universidad mas libre y tolerante: entonces cada uno
manifestaba su ideologia, hoy tiende a ocultarse; habia mas respeto por las opiniones
ajenas, hoy hemos perdido el don de saber escuchar: el “término ideologia, de dual
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significado, se entendia y funcionaba bien entonces, a diferencia de los simplismos
y reduccionismos democraticos de ahora”, “todos alli [en “Cuadernos para el Dialo-
g0”’] eran (¢éramos) liberales, en el buen sentido (no reductivo) de la palabra” (p. 46).
(Cuando comenz¢ la decadencia? ED da la clave: cuando empezaron a organizarse
los partidos y unos y otros se vieron como competencia (p. 48). Aunque, a mi juicio,
el principal problema de la Universidad espaifiola actual es la decadencia de la cul-
tura, empezando por los profesores (hace unos dias, en la cafeteria de la facultad, un
joven ayudante —eso si, con varios articulos en revistas “indexadas”- me confeso no
conocer a Keynes y Gramsci simplemente “le sonaba”), y la formacion previa de los
estudiantes, carentes cada vez mas de sentido critico. Relata ED que su primer ma-
nual de 1971 fue creciendo gracias a las aportaciones de los estudiantes (p. 65)..., yo
las ideas que he recibido de mis alumnos para mejorar mis libros se contarian con los
dedos de una mano, y quizas hasta sobrarian dedos.

Después de todas sus vicisitudes para acceder a la catedra (pp. 73-86), en tri-
bunales dominados por auténticas mafias (el problema continuaria hasta la Ley de
Universidades de 2001), tras obtenerla finalmente en Oviedo decide pronto regresar
a Madrid para crear un equipo en la Auténoma (su intencion integradora era muy
clara, pp. 92-94 y 99-105; “consolidar y normalizar el plural proyecto intelectual”,
p. 102), algo que él logr6 pero que hoy no se entenderia, y ni siquiera se podria hacer
legalmente. Me atrae el modelo aleméan, de contratacion mas libre de profesores, con
proyecto y equipo.

2. Elfranquismo y su oposicién. Yo tenia doce ailos cuando murié Franco y to-
davia llegué a ver el “franquismo sociologico”; nifio de clase media, nieto del secretario
de los ministros de Asuntos Exteriores (de Serrano Suiier a Castiella) y de un represalia-
do de la dictadura, ni en mi casa ni fuera escuchaban criticas al “régimen”. En el relato de
ED se reconoce que pese a todo habia cierta tolerancia, y en especial en la Universidad; al
menos, ED no refiere ningtin caso de limitacion a su libertad de catedra.

La oposicién era minoritaria y no pocos de los compaieros de viaje de ED se
guardaban de criticar en publico al sistema, cuando no colaboraron con él; como
ejemplo, su admirado Aranguren, preguntado en 1969 (en las famosas Conversacio-
nes en Madrid de Salvador Paniker) sobre el régimen, afirmaba: “Yo me conformaria
con muy poco; me conformaria, simplemente, con que el Régimen fuera, de verdad,
lo que dice que es”. La represion no fue tan brutal y la transicion a la democracia
venia fraguandose lentamente mucho antes de 1975, favorecida por el crecimiento
econdémico y de la clase media. Sin un potente movimiento intelectual previo no
parece posible ningin cambio de sistema, y por eso fracasé el 15-M, intelectual-
mente anodino. ED lo ejemplifica en los puentes que ¢l mismo tendio entre Tierno y
Morodo (p. 45) y sobre todo en “Cuadernos para el Didlogo” (p. 48). En tiempos de
confrontacion entre tesis revisionistas e idealizadas de la transicion, su equidistancia
es de agradecer: alude a la “nunca perfecta ni cerrada transicion” (p. 107), elude “una
connotacién triunfalista y perfeccionista de la transicion y de la Constitucion”, y
concluye, con buen criterio: “a pesar de todo mas luces que sombras” (p. 108). Y me
permitiria afiadir, también a modo de resumen: “hicieron (no sin riesgos) lo que les
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dejaron”, y algo sobre estos condicionantes, y en especial sobre los economicos (que
quizas expliquen nuestro nefando art. 53.3 CE), se dice en la p. 118.

3. Su filosofia politica (el socialismo). ED, como casi todos los grandes in-
telectuales, procede de la clase media (hijo de un modesto funcionario del Ayunta-
miento, nieto de médico y estudiante de posgrado siempre con becas), y casi llega
a confesarse burgués (p. 88), pero desde joven, marcado quizas por la penuria de la
posguerra, tiene una clara conciencia social... aunque sin apenas contacto con la cla-
se obrera (p. 88), causa quizas de la falta de un andlisis (aunque referencias también
hay) en su obra del mundo del trabajo. Siempre se ha considerado socialista, y afiado
que de los de verdad, si bien con alguna evolucion en su concepcion del socialismo.
Desde luego, el socialismo democratico, esto es, respetuoso con el Estado de De-
recho y la alternancia (afirmacion hoy obvia, pero no tanto en los afios sesenta), de
forma tal que si hubiera que elegir entre socialismo y democracia, el primero tendra
que esperar (y creo que esperaremos muchos afios todavia). El socialismo de ED es
dificil de calificar (no se define como socialdemocrata ni como socialista liberal,
aceptando ambos términos como sinénimos, p. 111) ha sido poco estudiado, y es ne-
cesario hacerlo, habida cuenta del persistente desconcierto intelectual de la izquier-
da, al menos desde 1989. Las caracteristicas de su socialismo, evidentemente alejado
del PSOE actual (recordemos su famosa frase. “militante pero no simpatizante”),
son las siguientes: a) un control riguroso del capitalismo, el principal responsable
del actual estado de cosas (p. 57), excluyendo del mercado los sectores estratégicos
y la gestion de los bienes colectivos (aqui su concepcion evoluciona, pasando de la
autogestion defendida en sus primeros escritos a una suerte de economia mixta con
planificacion democratica); b) un Estado fuerte pero no totalizador, abierto al dialo-
goy ala colaboracion permanente con la sociedad civil, y en particular con los movi-
mientos sociales. Un socialismo posible pero que ni esta ni se le espera, en épocas de
capitalismo desbocado y creciente burocratizacion y aislamiento del poder.

Este lector echa de menos mas datos sobre su militancia. Sabemos tan solo que
conocio a Felipe Gonzalez y a Alfonso Guerra en la cuenca minera asturiana en torno
a 1974 (p. 88), que acudi6 a varios congresos del partido (pp. 120-121) y que asesord
a Gregorio Peces-Barba en la ponencia constitucional (p. 111, aunque desconocemos
en qué partes de la Constitucion llegd a influir), y poco mas. No despliega criticas
al PSOE en ningin momento, y hubiera sido interesante conocer su opinion sobre el
socialismo realmente existente, esto es, el desarrollado por el partido en la practica
durante los mandatos de Felipe Gonzélez y de Jos¢ Luis Rodriguez Zapatero.

4. La Constitucién. Como constitucionalista y no filésofo, me atrevo a reali-
zar alguna critica, mas bien metodoldgica, a la teoria y (a ratos) dogmatica constitu-
cional (que quizas no sea tal sino teoria del Estado) de ED de nuestra Constitucion,
en la seguridad de que la aceptara con agrado. En primer lugar, creo que no separa
bien los elementos de nuestra forma de Estado, y separarlos resulta necesario para
identificar bien lo que, como principios constitucionales, cada uno de ellos quiere
decir:
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a)

b)

el Estado de Derecho incluye para ¢l demasiadas cosas (p. 56) y es mas
bien el Estado material de Derecho; no he localizado el que llama “increi-
ble anti-informe” de 1964 “Espaia, Estado de Derecho” pero quizas en la
Espana de Franco si tuvimos un cierto Estado formal de Derecho (aunque
con violacion flagrante de los derechos humanos), esto es, con unos mini-
mos de seguridad juridica, independencia judicial y control de la Adminis-
tracion: prueba de ello es que los jueces del franquismo continuaron en la
democracia, las grandes leyes administrativas tardaron décadas en modifi-
carse (la ley de procedimiento en 1992 y la ley de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa en 1998), y algunos dicen que para peor, y el propio
ED comprob6 como algunas de las arbitrariedades del poder sufridas en sus
propias carnes eran corregidas por los tribunales (pp. 60 y 84).

el Estado democratico es entendido también en un sentido muy amplio. Pri-
mero, como participacion en las decisiones (también en la sociedad, apun-
tando claramente en favor de la hoy casi olvidada democracia industrial, p.
124), pero la compatibilidad entre representacion y participacion (apuntada
en p. 122) acaba escorandose a favor de la primera (“una vez constituido el
Estado es la democracia representativa quien decide”, p. 123) y se elude la
critica a la representacion, y de esta forma se diluye la radicalidad del pro-
yecto democratico; apuntando bien contra el populismo (pp. 122) e incluso
contra la democracia directa (p. 143), apuesta por “la existencia y fortaleci-
miento de una homogeneizacion critica entre ambos niveles”, y aqui esta la
clave. Segundo, democracia es también participacion en la riqueza (en los
resultados dice ¢él), lo cual en el fondo compartiria (esta es también la tesis
principal de Mario Bunge, para quien no hay democracia real sin socialis-
mo) pero a esto no suele llamarsele democracia, y al final un concepto tan
amplio puede resultar contraproducente, pues si se mezclan elementos tan
dispares se pierde la unidad conceptual del principio constitucional y se
identifican peor sus carencias.

El Estado social (rectius, Estado de bienestar) ya que es objeto de una ori-
ginal critica, creo que de inspiracion marxista, en su primer libro (1966), y
siempre me parecid una de las tesis mas interesantes de aquella obra clasica.
Aunque la critica parece haberse diluido (en el libro que ahora resefio en-
cuentro mas bien una vision positiva del Estado social, aunque quizas este
sea diferente del Estado del bienestar), convendria no olvidarla del todo. Ya
hemos visto como su socialismo desconfia de un Estado demasiado grande,
o burocratizado, y entre sus preocupaciones constantes se encuentra la par-
ticipacion social en las instituciones, lo que parece compatible con formu-
las de colaboracion de la sociedad en la gestion concreta del Estado social.
En todo caso, nuevamente se plantea el problema conceptual: ED definio
en 1966 el Estado social de forma poco convencional (y después apenas ha
vuelto sobre el tema), y en mi opinion hubiera sido mas util (para que el en-
tendimiento con los constitucionalistas fuera mas fructifero) incluir dentro
de ¢€l, y no en el Estado democratico, la participacion en los resultados.
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En su critica a Atienza y en su mayor coincidencia con Laporta (pp. 146-149)
hay una idea clave que me interesa mucho, porque me ayuda a quitarme las anteo-
jeras de constitucionalista y porque de algin modo rectifica la identificacion de su
concepcion del Estado con la concepcion de nuestra vigente Constitucion, tesis que
(matizadamente, como siempre) defendid en un memorable trabajo de 1982 (“El Es-
tado democratico de Derecho en la Constitucion espafiola de 19787, que todo cons-
titucionalista deberia leer y que sigue siendo, por razones obvias, uno de los trabajos
suyos que mas me interesa), si bien reconociendo al final que se trataba de su inter-
pretacion, no de la Uinica interpretacion posible. Yo también creo (y con ED debo ser
el unico) que nuestra Constitucion no solo admite esa interpretacion sino que ademas
se trata de la interpretacion mas correcta. Aqui es donde advierto una cierta evolu-
cion: cuarenta afios después, esta concepcion no ha triunfado sino todo lo contrario;
piénsese por ejemplo en preceptos que bien se corresponden con el socialismo de
ED, como el 9.2 (el “corresponde a los poderes publicos” ha sido leido como “pue-
de” y no como “debe”), el 40 (el pleno empleo se utiliza como justificacion de la
flexibilidad laboral y de la distribucion de la riqueza, mencionada también en otros
preceptos, nunca se ha sabido nada) o los nunca aplicados 129.2 (la participacién en
la empresa se entiende como mera informacion a los representantes de los trabaja-
dores) o 131 (planificacion nunca realizada). Asi las cosas, ED camina hacia el rea-
lismo, retrocede, y regresa del Derecho constitucional a la Filosofia del Derecho. En
definitiva, la Constitucién llega hasta donde llega, la propuesta de ED se mantiene,
pero ahora desde fuera. Extraordinaria linea de trabajo, pues nos advierte sobre los
riesgos del positivismo inclusivo (después volveré sobre ello) y en especial sobre
las carencias de un analisis del Derecho constitucional idealizado y solipsista. Hay
valores fuera de la Constitucion.

Me interesa también su perspectiva sociologica, que no deja lugar a dudas: ED
constata un creciente aumento de la distancia entre la Constitucion y la realidad,
léase un incumplimiento casi estructural de los principios constitucionales: “Nada es
facil, es verdad, pero también lo es que [...] se podia y debia haber hecho mucho mas
y mucho mejor en ambitos de regulacién econémica, de mayor participacion real
para los sectores sociales mas perjudicados y con mayor determinacién ante esos
principales causantes y beneficiados de aquella” (p. 109); véase, para mayor detalle,
su otro gran trabajo de Derecho constitucional, el publicado en el libro-homenaje a
Gonzalez Campos, reeditado en De la Institucion a la Constitucion, con el titulo “La
Constitucion democratica de 1978: realidades y posibilidades” (2009). Sagazmente
ED nos da la clave del trabajo futuro: si la Constitucion se incumple de esa manera,
no queda otra salida que reformarla, y ello al menos en tres ambitos fundamentales
(pp. 109-110 y 113-117), la laicidad del Estado (tema por cierto del que se habla
poco), los derechos sociales (no sabe ED el espaldarazo que asi me otorga a mi ulti-
mo libro, donde casi en solitario defiendo esta misma idea) y el problema territorial.
En la entrevista, ED se detiene sobre todo en esta tercera linea de reforma. Defiende
el federalismo como salida (pero no solo) al conflicto de Cataluiia, iniciado “sin le-
gitimidad ni legalidad” (p. 115), aunque él mismo reconoce que los independentistas
no lo iban a aceptar; no es extrafio que su defensa (matizada) de la democracia repre-
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sentativa le lleve a no plantearse la posibilidad, en mi opinién mas util, de reconocer
el derecho a la convocatoria popular de referéndum, que existe en otros paises, y
que deberia ir seguida, como ED bien apunta, de un referéndum nacional de reforma
constitucional. Quizas ED no ha extraido todavia las consecuencias de sus criticas,
no demasiado contundentes, al estado actual de la democracia representativa, y la
necesidad de corregirla parcialmente apenas se ha desarrollado en su obra.

5. Su filosofia juridica (el positivismo abierto). La critica de ED al iusna-
turalismo ha sido siempre constante, pero quizds mas coyuntural (por el rancio ius-
naturalismo dominante en el franquismo, esp. pp. 35 o0 40) que otra cosa. Ya no se
considera que resulte imprescindible optar entre iusnaturalismo y positivismo, y el
propio ED se ve obligado a matizar: “prefiero un iusnaturalista critico a un positivis-
ta aséptico, adiaforo, avalorativo, indiferente a valores éticos y politicos”. Al final,
la critica a ese mal positivismo (sobre todo, p. 67) termina llevandole, casi a regaiia-
dientes, a una “tercera posibilidad” (pp. 64-65), cercana al positivismo inclusivo que
yo mismo he defendido... aunque ED, siempre sagaz, ya nos advierte sobre su cierta
trampa (“se saca por la puerta principal lo que (referencia a valores) se ha introdu-
cido antes por la ventana trasera o lateral”. p. 68) y sobre sus limitaciones (“puede
servir para una estricta y reducida (aislada) Teoria del Derecho pero no para una mas
amplia y compleja Filosofia del Derecho”, p. 69). Por tltimo, y ya sin espacio, dos
ideas telegraficas sobre los presupuestos epistemologicos de una buena ciencia del
Derecho, que los no filésofos deberiamos practicar, y con estas Glltimas ensefianzas
me quedo, para seguir trabajando: los juicios de valor no son emociones sino que
pueden racionalizarse y se construyen entre todos, desde una cierta concepcion con-
sensual de la verdad (p. 148); para avanzar racionalmente necesitamos acudir a los
conocimientos de otras disciplinas (p. 149). Seguimos necesitando, y mas que nunca,
entre otras cosas, una buena sociologia del Derecho, que sigue ausente entre noso-
tros. Gracias Elias por tu magisterio y por tu ejemplo, que nos inspira de continuo, y
de los que esperamos disfrutar muchos afios mas.
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