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Sentido de la Revista

Derechos y Libertades es la revista semestral que publica el Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos III de
Madrid. Forma parte, junto con las colecciones Cuadernos Bartolomé de las
Casas, Traducciones y Debates de las publicaciones del Instituto.

La finalidad de Derechos y Libertades es constituir un foro de discusion
y andlisis en relacion con los problemas teéricos y précticos de los derechos
humanos, desde las diversas perspectivas a través de las cuales éstos pue-
den ser analizados, entre las cuales sobresale la filoséfico-juridica. En este
sentido, la revista también pretende ser un medio a través del cual se refleje
la discusion contemporanea en el &mbito de la Filosofia del Derecho y de la
Filosofia Politica.

Derechos y Libertades se presenta al mismo tiempo como medio de ex-
presiéon y publicacion de las principales actividades e investigaciones que se
desarrollan en el seno del Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las
Casas.
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NOTA DEL DIRECTOR

Creo que en esta ocasion el contenido del nimero de Derechos y Libertades
que el lector tiene en sus manos, manifiesta de nuevo la plural problematica
de los derechos, y también la riqueza de las perspectivas y enfoques a la hora
de abordarla.

Asi, incluimos en primer lugar el trabajo de Mario Losano, “ Un andlisis de
los derechos humanos en el contexto biogrifico de Norberto Bobbio”. En €1, se abor-
da la figura de Norberto Bobbio, tratando de investigar la conexién entre
sus ideas filosodficas y las circunstancias politicas, sociales y culturales que le
toco vivir. El analisis se centra de manera especial en la paulatina evolucién
del pensamiento de Bobbio, que transité desde la Filosofia del Derecho a la
Filosofia politica y que derivé hacia una paulatina aproximacién a los dere-
chos humanos.

El segundo trabajo publicado es el de Albert Noguera Fernandez, “El fin
de la cultura de los derechos: Union europea post-Maastricht y transformaciones en
el Estado constitucional”. El punto de partida del mismo es la constatacion de
que una de las caracteristicas propias del Estado constitucional, desde sus
origenes, ha sido la estructuracion ideol6gica de las sociedades europeas al-
rededor de un proceso de individualizacién construido sobre una cultura de
los derechos. Asi, se constituia un escenario en el que los ciudadanos podrian
adoptar una actitud activa en defensa de sus derechos. Pero en el marco de
la crisis actual, la fuerte y cada vez mayor movilizacién ciudadana contra
las politicas econémicas de los Estados miembros y la Unién Europea pre-
senta ya limitadas posibilidades de cambiar nada ni influir sobre unos diri-
gentes empefiados, a pesar de la oposicién ciudadana, en implementar “mas
Europa” en lugar de “otra Europa”. El autor explica, mediante un anélisis de
las altimas transformaciones en el Estado Constitucional, el porqué de este
fenémeno de cada vez mayor limitacién de los recursos de la movilizacién
ciudadana para influir o determinar las politicas puablicas.

Por su parte, Ilenia Massa Pinto aborda la cuestion de las semejanzas en-
tre algunas manifestaciones del discurso de los derechos y el desarrollo del
argumento basado en la “naturaleza de las cosas”. En su trabajo “Derechos e
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12 Nota del Director

interpretacion: la arqumentacion ambigua de “la naturaleza de las cosas” en la juris-
prudencia constitucional italiana y la cuestion del reconocimiento juridico de la union
homosexual”, se refiere a la ambigiiedad de fondo que esconde el lenguaje que
se emplea al tratar, en nuestros Ordenamientos, el derecho a la orientaciéon
sexual, o el derecho a la procreacién medicamente asistida sin limites, o el de-
recho a una muerte digna, por ejemplo. En estos casos, nos encontramos con
una confusién de los derechos con los simples deseos subjetivos. Las contro-
vertidas argumentaciones difundidas, tanto a nivel cientifico como politico,
sobre los temas caracterizados por una fuerte connotacién ética, implican una
concepcion especifica del fundamento de los derechos evocados, que no siem-
pre se explicita. La intencion del trabajo es la de hacer emerger dichas concep-
ciones con el objetivo principal de indicar cémo un discurso encaminado a sa-
tisfacer las pretensiones de justicia material, incluso contra los ordenamientos
juridicos positivos, lleva inevitablemente a la revalorizacién, si bien oculta, de
la argumentacion ambigua de la “naturaleza de las cosas”.

En el trabajo “Las funciones del derecho de asociacion en el régimen constitu-
cional espariol”, José Joaquin Fernandez Alles procede al analisis de la ope-
ratividad del derecho de asociacién en nuestro Ordenamiento a través del
estudio de las novedades legislativas y jurisprudenciales surgidas en el pe-
riodo 2007-2013. Para ello, enmarca el derecho de asociacion en el sistema
de valores del régimen constitucional analizando diversas vertientes de la
dimensién funcional de dicho derecho, entre las que destacan la referida a la
fundamentacion jurisprudencial de los derechos de las personas; como régi-
men comun de otros derechos; como garantia subsidiaria de otros derechos;
o como elemento de integracion de los extranjeros.

Juan Jestis Mora Molina analiza un tema esencial a la hora de asegurar
la salud del sistema de derechos y de la democracia en su conjunto. Asi, en
“Corrupcion y rendicion de cuentas”, se refiere al fenémeno de la corrupcion,
subrayando la relevancia de la determinacion de los gobiernos y de la efica-
cia de las medidas de rendicién de cuentas adoptadas. Desde el momento en
que la corrupcién presenta muy diferentes formas de manifestacion, se care-
ce de explicaciones universalmente vélidas acerca del abuso de poder o de la
apropiacion de bienes publicos para beneficio privado. En el trabajo se rei-
vindica la utilidad de un enfoque construido desde la Filosofia del Derecho
y la Filosofia Politica.

El articulo de Paola Chiarella es el segundo que incluimos en este nu-
mero de la revista sobre el pensamiento de Norberto Bobbio. En “Norberto
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Nota del Director 13

Bobbio y los derechos sociales: elementos de reflexion”, rescata las aportaciones
del maestro italiano a la hora de construir una teoria de los derechos sociales
que supere la concepciéon de los mismos que los entiende como meras pro-
posiciones programaticas de accion politica y no como auténticos derechos.
Para ello, se subrayan las ventajas de un enfoque funcional de los mimos,
asumiendo asi una perspectiva que caracterizé la evolucion del pensamiento
filoséfico-juridico de Bobbio.

Ainhoa Lasa Lopez analiza las consecuencias de la decision del Comité
Europeo de Derechos Sociales que, en diciembre de 2012, establecia los limi-
tes a medidas restrictivas del contenido esencial del derecho a la pensién. En
su articulo “El derecho a la pension desde la perspectiva de la teoria multinivel de
los derechos: ;cohabitacion o conflicto de subsistemas?”, reconoce que desde el
momento en que la Carta Social Europea esta presente tanto en el Derecho
de la Unién, como en algunos sistemas juridicos nacionales, la decision tiene
gran trascendencia juridica. Pero el trabajo también aborda algunos interro-
gantes sobre sus efectos, debido a que, de un lado, la Carta Social Europea
responde a unas coordenadas distintas a las del proyecto europeo; y, de otro,
a que los parametros europeos también forman parte de los ordenamientos
internos, infiltrando las prerrogativas de un constitucionalismo de mercado
que pone limites a la dimensién social nacional.

Y, en ultimo lugar, Luis Lloredo traza un panorama de la recepcion de
Carl Friedrich von Savigny en Espafna. En efecto, en su trabajo “La recepcion
de Savigny en Esparia: Un episodio en la historia de la circulacion de las ideas”, de-
sarrolla un estudio de historia de circulacion de las ideas, entendida como el
analisis de los procesos de adaptacion de las teorias a contextos diversos a los
originales. Asi, el pensamiento de Savigny se recibi6 en Espafa de la mano
del nacionalismo y al hilo de la discusién sobre los derechos forales. A partir
de ahi, la interpretacion de Savigny oscil6 entre el nacionalismo y el tradicio-
nalismo, pero descuidé por completo la faceta del Savigny dogmatico.

Quisiera concluir esta presentacion refiriéndome a algunas novedades
que sin duda van a beneficiar a la revista. Por una parte, desde este nimero
la revista se incluye en el sistema DOI (Digital Object Identifier), cumplien-
do asi con un criterio de homologacién internacional de las revistas cienti-
ficas. Por otra parte, sigue aumentando nuestra presencia en bases de datos
internacionales, entre las que destacamos el Philosophers Index. Ademas, en
este ntimero se incluye en el Consejo de Redaccién a los profesores Patricia
Cuenca Gémez, Silvina Ribotta, Roberto M. Jiménez Cano, Oscar Pérez de
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14 Nota del Director

la Fuente y Rafael Gonzalez Tablas. Aunque alguno de ellos colabora desde
hace tiempo con la revista, estoy seguro de que su inclusién formal en el
Consejo va a ser un elemento de enriquecimiento del mismo.

Finalmente, a partir de ahora contamos con el apoyo de la Fundacién
Cultural Enrique Lufio Pefia. Quiero agradecer de manera muy especial la
confianza que el Presidente de la misma y miembro del Consejo de la revista,
el Profesor Antonio Enrique Pérez Luio, demuestra de nuevo en relacién con
las actividades que desarrollamos desde el Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas. Creo que esta es una estacion mas en el fructifero
camino de colaboracién que desde hace afios compartimos con el Profesor
Pérez Lufio y con los colegas de la Universidad de Sevilla que trabajan a su
lado.

FrANCISCO JAVIER ANSUATEGUI ROIG
Director
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UN ANALISIS DE LOS DERECHOS HUMANOS EN EL CONTEXTO
BIOGRAFICO DE NORBERTO BOBBIO*

AN ANALYSIS OF HUMAN RIGHTS IN THE BIOGRAPHICAL CONTEXT
OF NORBERTO BOBBIO

Mario G. LosaNO
Universita degli Studi di Torino

Fecha de recepcion: 25-6-13
Fecha de aceptacion: 25-9-13

Resumen: El articulo aborda la figura del iusfilésofo italiano Norberto Bobbio, tratando de
investigar la conexion entre sus ideas filosoficas y las circunstancias politicas,
sociales y culturales que le tocé vivir. Especialmente, se aborda la paulatina
evolucion del pensamiento de Bobbio, que transito desde la filosofia del derecho
a la filosofia politica y que, poco a poco, fue incluyendo un filon de investiga-
cion en torno a los derechos humanos.

Abstract:  The article is devoted to the italian legal philosopher Norberto Bobbio.
Concretely, we will try to illustrate the connection between his philosophical
ideas and the political, social and cultural circumstances he went through.
In this regard, we will analyze the progressive evolution of Bobbio’s thought,
which started in the frame of legal philosophy, but continued mostly in political
philosophy and finally included a huge research focus on the history and the
nature of human rights.

Palabras clave: derechos humanos, fenomenologfa, fascismo italiano, neokantismo,
positivismo juridico

Keywords: human rights, fenomenology, Italian fascism, neokantism, legal
positivism

Traduccion de Luis Lloredo Alix. Doctor en Filosofia del Derecho. Universidad
Carlos IIT de Madrid.
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18 Mario G. Losano

“Di una cosa io mi glorio:
della scuola di Gregorio”
NORBERTO BOBBIO

1. LA IMPORTANCIA DE LAS FECHAS: UNA BREVE BIOGRAFIA DE
BOBBIO

Hay algunos acontecimientos de la historia individual, nacional e inter-
nacional que contribuyeron de manera determinante a orientar la reflexion
de Norberto Bobbio hacia una serie de temas dominantes. Ademas, al diri-
girme a un publico extranjero, me parece importante llamar la atencién so-
bre algunos episodios que no necesariamente son conocidos por quien no
haya seguido especificamente los avatares de la historia politica italiana. Me
limitaré aqui a mencionar de forma sucinta algunos puntos de la biografia
cultural de Bobbio, reenviando, a quien esté interesado, a una exposiciéon
mas extensa y documentada (asi como a un andlisis mas preciso de los textos
y, sobre todo, de los documentos de archivo) en un libro mio de préxima
publicacién'.

Bobbio nacié en 1909, fecha a la que él mismo atribuia un significado par-
ticular: “haber nacido en 1909 significa que, cuando cay¢ el fascismo, tenia-
mos treinta y cinco afios, es decir, que habiamos llegado a la mitad de nues-
tro camino y que, al haber transcurrido desde entonces otros treinta afos,
hemos vivido en el post-fascismo la otra mitad. En definitiva, significa que
el final del fascismo ha escindido en dos partes casi iguales nuestra vida”.
Aquella generacién “ve la propia vida dividida por una profunda fractura
entre un antes y un después, y considera el momento de esa fractura como
un momento de renacer”?.

Nacer en 1909 equivalia a desarrollar la propia formacién cultural, en su
integridad, durante la época fascista. Esta altima habia comenzado en 1922,
cuando Bobbio tenia atn trece afios, de manera que estuvo expuesto a la in-
fluencia directa del régimen, frente al cual s6lo desarroll6 un planteamiento
critico de forma gradual, con el aumento de la edad y con la agudizacién de

! El volumen se encuentra en prensa, en portugués, en la casa editorial Elsevier de Sdo

Paulo, Brasil.
2 N. BOBBIO, Maestri e compagni, Passigli, Firenze, 1984, p. 9, en la que Bobbio compa-
ra su vida con la de Eugenio Garin, nacido también en 1909.
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Los derechos humanos en el contexto biogrdfico de Norberto Bobbio 19

los conflictos sociales, que le terminaria conduciendo al antifascismo mili-
tante y a la carcel.

Después de cursar estudios en el Liceo Massimo d’Azeglio, donde tuvo
como compafieros y profesores a varias personalidades antifascistas, Bobbio
se inscribi6 en la Facultad de Derecho de la Universidad de Turin, en 1927,
licenciandose en 1931 con el fil6sofo del derecho Gioele Solari, gracias a una
tesis sobre Filosofia y dogmatica del derecho. Fue admitido después como alum-
no en el tercer ano de la Facultad de Filosofia y Letras, y se licenci¢ en 1933
con Annibale Pastore, en filosofia tedrica, después de haber asistido durante
dos afios a su curso sobre Husserl: de hecho, su segunda tesis tenia como
objeto La fenomenologia de Husserl. En el intervalo que discurre entre estas dos
licenciaturas, en 1932, realizé con Renato Treves un viaje a Alemania, pues-
to que Solari consideraba indispensable la aportacion de la cultura germana
para un filésofo del derecho.

Las dos tesis de licenciatura revelan que Bobbio tenia una mentalidad fi-
loséfica preponderante. Una mentalidad que, poco a poco, iria orientdndose
hacia el derecho, sobre todo cuando decidié emprender la carrera universita-
ria como iusfilésofo. En 1938 publicé el libro con el cual conseguiria la cate-
dra: estaba dedicado a un aspecto de la teoria de la interpretacion, a saber, el
uso de la analogia en el razonamiento juridico®. A éste le sigui6 el optsculo
sobre la costumbre?, en el que Bobbio mostraba interés por las teorias antifor-
malistas y en el que se marcaban distancias tanto respecto de su pasion an-
terior (la fenomenologia husserliana, que era demasiado aprioristica), como
respecto de su futuro punto de referencia (el neokantismo y en particular
Kelsen, que era demasiado formalista).

Sin embargo, esta trayectoria académica seria pronto perturbada por una
serie de incidentes politicos, que cada vez eran mas frecuentes. La relacion
con amigos antifascistas del liceo y de la universidad provocé que se vie-
ra envuelto en los arrestos de 1935, que tuvieron consecuencias graves para
algunos, pero que, para Bobbio, se resolvieron con una mera admonicién:
una medida administrativa mas liviana que la carcel, pero lo suficientemente
fuerte como para interrumpir su carrera académica. Por esta razén, Bobbio

*  N.BOBBIO, L'analogia nella logica del diritto, Istituto Giuridico della Regia Universita,
Torino, 1938. En el mismo afio publicé “L’analogia nel diritto penale”, Rivista Penale, mayo de
1938, pp. 526-542.

*  N.BOBBIO, La consuetudine come fatto normativo, Cedam, Padua, 1942, reimpreso con
una importante introduccion de Paolo Grossi, Giappichelli, Turin, 2010.
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termind enviando un escrito a Mussolini, en el que subrayaba su conformi-
dad con el régimen. Esta misiva serfa exhumada en 1992 para desacreditar
a Bobbio y, con él, a todos los antifascistas: habiamos entrado ya en la fase
berlusconiana de la politica italiana.

Su recurso fue admitido y, en 1935, dio inicio a su docencia en la
Universidad de Camerino. En 1938, su concurso de acceso a la catedra fue
bloqueado por el ministerio. La intervencién de un influyente tio de Bobbio
puso remedio también a este obstaculo y, finalmente, pudo participar y ven-
cer en el concurso. Sin embargo, no pudo optar al destino deseado, en la
Universidad de Urbino, ya que se trataba de un hombre “soltero”: en efecto,
la legislacion demografica fascista preveia penalizaciones en la carrera para
quien no estuviese casado. Asi pues, en 1939 fue llamado a ocupar una cate-
dra en Siena y, desde alli, pasaria a Padua en 1940.

Mientras tanto, en 1938, el régimen fascista habia promulgado las leyes ra-
ciales, que para Bobbio significaron un brusco despertar del conformismo de
aquellos afos. “Con la imprevista e improvisada aprobacién de las leyes raciales
-escribird Bobbio més de medio siglo después- nuestra generacién se top6, en
los afios de madurez, con el escandalo de una discriminacién infame que, tanto
en mi como en otros, dejé un sello indeleble. Fue entonces cuando el espejismo
de una sociedad igualitaria propici6 la conversion al comunismo de muchos jo-
venes moral e intelectualmente serios. Sé bien que hoy [o sea, en 1994], a tantos
afos de distancia, el juicio sobre el fascismo debe emitirse con la distancia del
historiador. Aqui, sin embargo, no hablo en tanto que historiador, sino s6lo con
el animo de ofrecer un testimonio personal de mi educacion politica, en la cual,
como reaccion al régimen, tuvieron también importancia los ideales de la igual-
dad y la fraternidad, mas alla y ademas de los de la libertad”>.

En Padua, Bobbio se aproximé al Partido de Accién, organizacién antifascista
de inspiracién no marxista, y dio comienzo a su actividad como fil6sofo militante.
Entre tanto, Gioele Solari se habia jubilado en 1942 y Bobbio le habia sustituido
con cardcter provisional en Turin, pese a continuar su docencia en Padua.

En 1943 tuvo lugar el dramético afio de la division de Italia, con el armis-
ticio del 8 de septiembre, que hizo pasar a los soldados italianos de aliados a
enemigos de los alemanes: el sur de la peninsula continu¢ la guerra del lado
de los aliados democréticos, mientras que en el norte se refundé un Estado
fascista bajo la égida de los alemanes. En aquel 1943, Bobbio contrajo matri-

® N. BOBBIO, Destra e sinistra. Ragioni e significato di una distinzione politica, Donzelli,
Roma, 1994, p. 87.
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monio y Gioele Solari, como regalo de bodas, invité a Bobbio a elegir entre
los libros de su biblioteca. Bobbio escogié la ediciéon de las obras de Carlo
Cattaneo: asi comenzo su relacién con uno de los autores que mas fuerte-
mente influirian en su pensamiento.

Finalizadala guerra, enlos meses de octubre y noviembre de 1945, Bobbio
emprendié un viaje a Inglaterra que tuvo un peso en su formacién no menor
al que habia tenido su viaje a Alemania de 1932: “el viaje a Inglaterra -escri-
bi6 en su autobiografia- significé el descubrimiento de la democracia”®.

En 1948 fue llamado a Turin y, en ese mismo afio, comenzoé su actividad
en la universidad piamontesa, en la que permaneceria hasta su jubilacién,
ocupando hasta 1972 la catedra que habia pertenecido a su maestro Gioele
Solari en la Facultad de Derecho y, a partir de 1972, ensefiando en la Facultad
de Ciencias Politicas.

2. LAS RAICES BIOGRAFICAS DE LAS OBRAS DE BOBBIO: LAS
CESURAS DE 1945 Y DE 1972

Se pueden identificar dos cesuras en el conjunto de la produccién cien-
tifica de Bobbio. En 1945, el final de la segunda guerra mundial y, en Italia,
la caida del fascismo y el advenimiento de la repablica democratica permi-
tieron a Bobbio afrontar con libertad los temas iusfiloséficos y politicos que
le caracterizarian hasta el final de sus dias. En 1972, los acontecimientos, esta
vez mas locales, llevaron a Bobbio desde la facultad de derecho a la de cien-
cias politicas y, por consiguiente, a un interés prevalente por los temas de
teoria y préctica politicas.

Pese a todo, esta segunda cesura no implicé un abandono de los temas
de filosofia del derecho en favor de los politolégicos. En realidad, estos dos
intereses siempre estuvieron presentes en Bobbio, de modo que el punto de
inflexiéon de 1972 indica s6lo que antes de éste predominaron (pero sin ser
exclusivos) los intereses filoséfico-juridicos, mientras que después prevale-
cieron (pero también sin exclusividad) los intereses filoséfico-politicos. Esta
distincién presenta, sobre todo, una gran utilidad expositiva, porque permi-
te ordenar en dos filones homogéneos la copiosa produccién de Bobbio.

En 2010, dicha produccién fue sintetizada por Marco Revelli de la siguien-
te manera: “actualmente, los escritos catalogados son 4803, entre los cuales se

¢ N.BOBBIO, Autobiografia, Laterza, Roma-Bari, 1997, p. 109.
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encuentran 128 libros, 944 articulos y 1452 ensayos”, a los que hay que afadir
457 entrevistas, 316 conferencias o lecciones, asi como 455 traducciones a vein-
tid6s lenguas’. Para los afios que transcurren entre 1934 y 1993, la bibliografia
de Carlo Violi constituye un punto de referencia fiable y completo®, mientras
que para el decenio de 1994-2004 no existe todavia ninguna bibliograffa. Las
dos versiones anteriores de 1984 y 1990, promovidas ambas por Carlo Violi,
contienen también la bibliografia de los escritos sobre Bobbio®. Los escritos de
Bobbio catalogados en la bibliografia publicada en 1995 superan el millar.

La vastedad de esta produccion se debe, ademas de a la laboriosidad de
Bobbio, a dos caracteristicas de su obra: por un lado, su propensién a escribir
articulos antes que libros y, por el otro, su participacion en el debate politico,
como filésofo militante, en la prensa diaria.

3. LA FORMACION DEL JOVEN BOBBIO (1931-1944)

Los escritos juveniles de Bobbio se sittian en el marco de los aconteci-
mientos expuestos a grandes lineas en el epigrafe precedente. En particular,
las dos tesis de licenciatura ~hasta ahora inéditas- nos permiten valorar el
progresivo transito desde un planteamiento esencialmente filoséfico a temas
propiamente juridicos.

3.1. Las dos tesis de licenciatura: las influencias de Croce y Husserl

El titulo de la tesis de 1931, Filosofia e dogmatica del diritto", retoma “uno
de esos problemas de escuela sobre los que se ejercitan habitualmente los

7 M. REVELLI, “Nel labirinto del Novecento”, en N. BOBBIO, Etica e politica. Scritti di
impegno civile, progetto editoriale e saggio introduttivo de Marco Revelli, Mondadori, Milano,
2010, p. XI.

8 C. VIOLL, Bibliografia degli scritti di Norberto Bobbio, 1934-1993, a cura di Carlo Violi,
Laterza, Roma-Bari, 1995.

®  N. BOBBIO, 50 anni di studi. Bibliografia degli scritti 1934-1983, a cura di Carlo Violi;
Bibliografia di scritti su Norberto Bobbio, a cura di Bruno Maiorca, Franco Angeli, Milano, 1984;
N. BOBBIO, Bibliografia degli scritti 1984-1988, a cura di Carlo Violi; Bibliografia di scritti su
Norberto Bobbio, a cura di Bruno Maiorca, Franco Angeli, Milano, 1990.

10 El frontispicio de esta tesis dactilografiada, defendida el 11 de julio de 1931, es el si-
guiente: “Regia Universita di Torino. Tesi di laurea in Filosofia del Diritto. Filosofia e dogmatica
del diritto. Chiarmo Prof. Gioele Solari. Torino, Giugno, 1931-IX” Este es el titulo del ejemplar
conservado en el Archivo Histdrico de la Universidad de Turin (Asut). A este documento es al
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tilésofos del derecho principiantes, una especie de tema obligado en el curri-
culum universitario de los fil6sofos del derecho”*'.

En su tesis, Bobbio se proponia afirmar la autonomia tedrica de la filoso-
fia del derecho respecto de la ciencia juridica, superando ante todo el posi-
tivismo clasico, que concebia a la filosofia como una sintesis de las ciencias
particulares. El neokantismo le brindé el instrumento para esta critica: “el
nuevo criticismo lograba esa diferenciacion entre filosofia y ciencia que el
positivismo, constrefiido por su propio método -al no conocer mas realidad
que la de los datos- no habia conseguido aferrar. A continuacién reconocere-
mos el exceso opuesto de la nueva escuela” (p. 62).

Bobbio rechazaba, pues, el neokantismo y apelaba en su lugar al neohe-
gelismo, arribando asi hasta el Croce de la Ldogica y de los Lineamientos de filo-
sofia del derecho: “superando el positivismo dogmatico y el presunto caracter
absoluto de la ciencia, superando el neokantismo y el presunto apriorismo
del derecho, era necesario reconocer los limites de la investigacién cientifica,
estableciendo sus funciones y evaluando sus resultados; ya no se trataba de
extenderla mas alld de sus posibilidades, sino de considerarla en la limita-
cion de su irremediable cardcter empirico. Esta nueva tendencia habia sido
sefalada por lal6gica de Croce: en sintesis, el problema habia sido planteado
sobre sus verdaderas bases, gracias a la distinciéon crociana entre conceptos
puros y pseudo-conceptos” (p. 221). En conclusién, “superando los proble-
mas cientificos del positivismo y los problemas filosoficos del neokantismo,
nos atenemos asi a la filosofia idealista neo-hegeliana” (p. 242).

Asi pues, la tesis de filosofia del derecho de 1931 afronta los temas fi-
los6ficos con una clara adhesion al idealismo crociano. En cambio, el libro
de 1934, Scienza e tecnica del diritto, se mueve por completo en el &mbito del
mundo juridico, aborda “el problema de la relacion entre filosofia del dere-
cho y ciencia juridica”*?y distingue “la direccién teérica pura que da origen a
la ciencia y la direccion tedrico-normativa que da origen a la técnica”". Sobre
la base de esta distincién, Bobbio erigird en 1942 su teoria de las fuentes y, en
particular, de la costumbre (sobre la que se volvera en breve).

que se refieren los reenvios que se hacen entre paréntesis después de las citas en el cuerpo del
texto.

T N. BOBBIO, Filosofia del diritto e teoria generale del diritto, ahora en su Studi sulla teoria
generale del diritto, Giappichelli, Torino, 1955, p. 27.

2 N. BOBBIO, Scienza e tecnica del diritto, Istituto Giuridico della Regia Universita,
Torino, 1934, p. 51.

3 N. BOBBIO, Scienza e tecnica del diritto, cit., p. 47.
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La concentracién de la atencién del joven Bobbio en el &mbito juridico
resulta todavia mas evidente si se cotejan la tesis sobre La fenomenologia di
Husserl de 1933 con su otro libro sobre la corriente fenomenoldgica. La tesis
se mueve integramente en el campo de la filosofia tedrica y constituye un
analisis en profundidad del pensamiento de Husserl, sin ninguna apertura
al mundo del derecho™. Al contrario, el libro de 1934, L'indirizzo fenomeno-
logico nella filosofia sociale e giuridica, encauza los instrumentos conceptuales
husserlianos, desde su mismo titulo, hacia “la filosofia social y juridica”. De
sus tres partes, la primera dedica un capitulo introductorio a la “filosofia de
Husserl” en general, pero en los dos capitulos sucesivos pasa de inmediato a
la filosofia social y a la filosofia juridica desde la perspectiva fenomenolégica.
La segunda parte analiza “la ciencia de la sociedad y del derecho”, asi como
“la sociedad y el derecho” en el seno del “sistema de la fenomenologia”.

Estos pocos trazos nos muestran que el Bobbio universitario se habia decan-
tado fundamentalmente por una aproximacién filoséfica a los problemas juri-
dicos. Pero en los afios que van desde 1931 a 1934, el interés cultural de Bobbio
se irfa precisando en paralelo a la cada vez mas neta identificacion del campo al
que dirigiria su actividad futura. Entre las dos licenciaturas de 1931 y 1933 tuvo
lugar el viaje a Alemania y en 1934 el examen de libre docencia: asi tocaban a su
fin los afios de aprendizaje y de biisqueda de un camino independiente.

3.2. Laredefinicién l6gica de la analogia

A partir de los afios de docencia en Camerino, iniciada en 1935, la aten-
cion de Bobbio se fue alejando del estudio general de las relaciones entre sis-
temas filoséficos y derecho -objeto de sus tesis de licenciatura y de las obras
inmediatamente subsiguientes a éstas- y se concentr6 en la teoria general del
derecho. Tanto el ensayo sobre la analogia de 1938, como el de la costumbre
de 1942, son claros indicios de esta nueva orientacién que acompafiaria a
Bobbio en su ulterior actividad investigadora.

Al considerar retrospectivamente estas dos obras de su propia “prehisto-
ria”, Bobbio las subestimé y las desconsideré de forma notable, datando asi

4 El frontispicio de esta tesis, defendida el 20 de diciembre de 1933, es el siguiente:

“Regia Universita di Torino. Facolta di Lettere e Filosofia. Tesi di laurea in filosofia teoretica.
La fenomenologia di Husserl. Chiar.mo Prof. Annibale Pastore. Torino, Novembre 1933, Anno
XII. Norberto Bobbio”. Este es el titulo del ejemplar conservado en el Archivo Histérico de la
Universidad de Turin (Asut). A este documento es al que se refieren los reenvios que se hacen
entre paréntesis después de las citas en el cuerpo del texto.
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su interés por la teoria general del derecho en la critica a Carnelutti de 1949,
pese a que, “si se quisiera ser mas preciso, a los temas de teoria del derecho
ya habia dedicado en realidad las dos principales monografias escritas en
mis afios de aprendizaje”*®. Sin embargo, el libro sobre la analogia -”1a mejor
construida de sus monografias de los afios treinta”*- hizo de Bobbio “el ma-
yor escritor italiano en la materia”"”. Pero el volumen sobre la costumbre no
fue menos importante.

En particular, el libro sobre la analogia ocupa un puesto preeminente en
la produccién del Bobbio filésofo del derecho, no sélo por la originalidad y
el rigor de la argumentacion, sino también por la doble importancia de su
contenido, tanto en lo que se refiere a su contribucién a la cultura juridica
de la época en la que fue publicado, como en tanto que anticipacién de la fu-
tura evolucién del pensamiento de Bobbio, que a la sazén tenia veintinueve
afos'®.

En el momento de su publicacion, en efecto, aquel escrito proponia una
teoria limitativa del uso de la analogia en el derecho, en contraste con la ten-
dencia general a extender su uso por razones practicas y politicas. Del tra-
tamiento puramente l6gico de la analogia se desprendia el deseo de Bobbio
de salvaguardar la certeza del derecho: un tema ciertamente non grato para las
dictaduras de aquellos afios. Por otra parte, en las décadas sucesivas, la exé-
gesis de este texto también puso de manifiesto los primeros indicios de los
elementos 16gico-dednticos y analitico-filoséficos que después serian desa-
rrollados por el Bobbio de madurez: indicios sobre los que volveremos al
final de este mismo epigrafe.

El tratamiento de la analogia en Bobbio esta vinculado con los resultados
de sus anélisis anteriores. Partiendo de la distincién entre actividad teori-
ca y actividad técnica del jurista, esto es, entre conocimiento y exégesis de

5 N. BOBBIO, “Premessa”’, en N. BOBBIO, Contributi ad un dizionario giuridico,
Giappichelli, Torino, 1994, p. XVL.

16 Asi P. GROSS], “Introduzione”, en N. BOBBIO, La consuetudine come fatto normativo,
cit,, p. XL

7 G. VASSALLI, “L’analogia nel diritto penale”, en Nuovissimo Digesto Italiano, Utet,
Torino, 1964, p. 607.

8 N. BOBBIO, L’analogia nella logica del diritto, Istituto Giuridico della R. Universita,
Torino, 1938. Hoy hay disponible una nueva edicién. N. BOBBIO, L’analogia nella logica del
diritto, a cura di Paolo Di Lucia, Giuffre, Milano, 2006. Las citas del presente texto se extraen
de esta dltima edicion y, siempre que no sean necesarios comentarios, se indican sélo con el
numero de pagina de la edicion de 2006.
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las normas, Bobbio aborda esta tltima, o sea, la actividad interpretativa. Las
dictaduras europeas, que en aquellos afios contaban con un consenso difuso,
tendian a desvincularse de la sujecién positivista al texto de la norma y a
privilegiar la actividad creadora de los jueces. La “escuela del derecho libre”
teorizaba una orientacién de este tipo, que terminaba desembocando en el
arbitrio, como después se vera en la critica que Bobbio dirigi6 a las reformas
penales soviética y nacionalsocialista.

En cambio, Bobbio construye su teoria de la analogia con el fin de salva-
guardar la certeza del derecho y el Estado de derecho. Para lograr este obje-
tivo de corte liberal, rechaza la funcién creadora del intérprete: su analogia
es analogia legis y no analogia iuris. En un escrito posterior, Bobbio recordara
que, en el uso moderno, el término analogia iuris ha sido reemplazado por los
A ,, e

principios generales del derecho” (con la salvedad del derecho canénico) y
precisard que, “al contrario que en la pareja «interpretacion extensiva-ana-
logia», en la que la diferencia de nombre encubre un procedimiento 16gico
idéntico, en la pareja «analogia legis-analogia iuris» el mismo nombre encubre
dos procedimientos l6gicos distintos”*.

Partiendo de estas premisas, Bobbio no pretendia ocuparse ni de los pro-
blemas especulativos de la interpretacion, ni de sus usos politicos, sino que
se proponia analizar la interpretacion analégica desde la perspectiva de “su
naturaleza de procedimiento légico y, por lo tanto, estudiarla en su funcio-
namiento, casi dirfa que en su mecanismo”. El titulo del libro expresa inequi-
vocamente esta delimitacién metodoldgica: L'analogia nella logica del diritto.

El texto de Bobbio aborda el tema de la analogia en las normas especia-
les y excepcionales apelando al derecho vigente en 1938 (es decir, al cédigo
civil de 1865 -el primer coédigo de la Italia unificada- que se abria con las
doce Disposiciones conocidas como Preleyes) y al cédigo de comercio. Los ar-
gumentos adoptados para este proposito, pese a ser tedricamente relevantes,
pueden omitirse porque se refieren a normas que ya no son vigentes en la
actualidad.

Mas complejo y més politico, a la altura de 1938, era el problema de la
analogia en el derecho penal: de hecho, “el Cédigo Penal soviético de 1927 y
la Ley Penal alemana de 28 de junio de 1935 han devuelto la gloria perdida a
la analogia y, a decir verdad, también a algo mds que la simple analogia, interrum-
piendo una tradicion que, a decir de todos, ya se habia convertido en un pa-

¥ N.BOBBIO, “Analogia”, en Nuovissimo Digesto Italiano, Utet, Torino, 1964, p. 605.
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trimonio comun de todas las naciones civilizadas” (p. 205; la cursiva es mia).
También en Italia se alzaban voces invitando a reformar el derecho en este
sentido: de ahi la importancia de la critica de Bobbio a estas concepciones; se
trataba de una critica cauta, pero no precisamente conformista en aquellos
afios del fascismo y del eje Roma-Berlin.

Bobbio invitaba a distinguir el uso de la palabra “analogia” en sentido
propio -es decir, basada en la “relacién de semejanza” entre la prevision de
la norma y el caso concreto (p. 118)- del uso en sentido erréneo, que es equi-
valente a “arbitrio” porque “contradice el sistema de la legalidad” (p. 237).
La analogia en sentido propio o riguroso podia existir también en el derecho
penal, sin que esta constatacion hubiera de conducir a objeciones emotivas
basadas en un “posicionamiento moralizante, que es el peor enemigo de la
critica paciente y del entendimiento prudente” (p. 237).

En estas péginas, Bobbio estaba siguiendo un principio que le acompa-
fiaria a lo largo de toda la vida: “frente a las novedades verdaderas, y con
mayor razon frente a las que sélo son aparentes, no se trata de condenar
ni mucho menos de adherirse, sino, ante todo, de comprender” (p. 238)%.
Veinticinco afios después, este planteamiento regresara casi con las mismas
palabras: “he aprendido a respetar las ideas ajenas, a detenerme ante el se-
creto de cualquier conciencia, a comprender antes de discutir, a discutir an-
tes de condenar”?..

La teoria de la analogia en Bobbio es una teoria extrema, en el sentido de que
restringe la analogia en exclusiva al &mbito del razonamiento logico. Esta “rede-
finicién epistemoldgica del razonamiento analégico”, escribe Ferrajoli, “ha res-
tringido hasta tal punto la analogia, constrifiéndola por completo en el interior
del principio de legalidad, que prohibirla se convierte en algo intil e irrelevante,
o incluso en algo insensato”*. La analogia, reducida asi a su minima expresion,
es compatible con la certeza del derecho y, por lo tanto, puede emplearse tam-
bién en el derecho penal. Sin embargo, entre los juristas el término “analogia” no
se entiende en este sentido rigurosamente 16gico y, por consiguiente, la teoria de
Bobbio ha tropezado con la incomprensiéon de muchos.

2 La frase continta asi: “... para darse cuenta de que a diversas necesidades historicas
corresponden diversos sistemas juridicos; y tanto mas cuando no es algo evidente que a la
legalidad formal corresponda siempre y con mayor rigor la legalidad sustancial”.

2 N.BOBBIO, “Prefazione del novembre 1963”, en Italia civile, Lacaita, Manduria, 1964, p. 8.

2 L. FERRAJOLI, “Prefazione”, en N. BOBBIO, L’analogia nella logica del diritto, cit., p.
XVIIL
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Junto a los presagios de kelsenismo, el volumen de 1938 contiene tam-
bién los primeros anuncios de los futuros intereses de Bobbio por la l6gica
dedntica -sobre lo cual han llamado la atencién Paolo di Lucia, en su prefa-
cio, y Amedeo G. Conte- y por la filosofia analitica del lenguaje, introducida
en Italia a través de un ensayo de Bobbio de 1950 y acogida después por nu-
merosos estudiosos, el primero de los cuales seria Uberto Scarpelli.

3.3. Lacostumbre como fuente normativa

El tiempo que transcurre entre el libro sobre la analogia y el de la costum-
bre, es decir, entre 1938 y 1942, fue crucial tanto para Italia como para Bobbio,
que pasaba de los veintinueve a los treinta y tres afios y que entraba asi en el
periodo de la madurez cientifica y politica. En 1938 las leyes raciales habian
logrado despertar el antifascismo de Bobbio; en 1940 Italia habia entrado en
guerra; y en 1942 habia empezado el declive militar del eje italo-aleméan con
las batallas de El Alamein en el norte de Africa, de Guadalcanal en el Pacifico
y de Estalingrado en la Unién Soviética. En esos mismos afios, Bobbio (que,
siendo profesor en Padua, en 1942 habia participado en la fundaciéon de la
seccion trevisana del Partido de Accién, por aquel entonces clandestino®)
escribi6 y public6 su libro sobre la costumbre®.

En opinién de Paolo Grossi, la prehistoria de Bobbio se presenta ya como
una “operacion cultural” caracterizada por una aspiracion metodologica
unitaria: “légica juridica, significados puros de las cosas, esencias, ciencia
rigurosa, ciencia pura, racionalidad pura. Tanto en el momento mds propia-
mente fenomenoldgico, como en la reconstruccion de la interpretacion ana-
l6gica, a Bobbio le impulsa un mismo proyecto cultural: proceder a una pu-
rificacion de la iurisprudentia, a descarnarla”. Esta directriz le sirvié a Bobbio
para “construir un castillo de teoria general inexpugnable frente a la tosca
facticidad circundante (la primera de todas ellas, en Italia, era la zafia y vio-
lenta facticidad politica del Régimen) y frente a las derivaciones extremas
del idealismo imperante, que ya se habia aliado con el Régimen, al menos
por lo que respecta al filon de pensamiento de Gentile”?.

% N.BOBBIO, Autobiografia, cit., p. 51.

#*  N. BOBBIO, La consuetudine come fatto normativo, Cedam, Padova, 1942; reimpresién:
Giappichelli, Torino, 2010. La indicacién de las paginas en este articulo reenvia a este tltimo
texto.

% P.GROSSI, “Introduzione”, en N. BOBBIO, La consuetudine come fatto normativo, cit.,
p- XII'ss.
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Es dificil decir si esta defensa contra la “tosca facticidad” fascista es fruto
de una eleccion politica o de la predisposicion filoséfica de Bobbio. A mi jui-
cio, la posicién de Bobbio presentaba todavia oscilaciones, pero esta diversa
percepciéon puede depender de los afios o de las obras que se tengan en cuen-
ta. Con todo, lo que si es cierto es que también Bobbio intentaba refugiarse en
el “tecnicismo” en el que, durante el fascismo, se salvaban muchos juristas; y
era precisamente a los juristas, no a los “especulativos”, a quienes pretendia
dirigirse Bobbio. Mas alla del tecnicismo juridico, en aquellos afios Bobbio se
refugié también en la reconstruccion historico-filolégica, al ocuparse de la
edicion critica de Tommaso Campanella de 1941%.

La eleccién del tema resulta intrigante: ; por qué precisamente la costum-
bre, la mas descuidada e incomprendida de todas las fuentes del derecho,
que el propio Bobbio consideraba como una “reliquia de épocas juridicas su-
peradas” (p. 29)?

Bobbio se sentia atraido por este “derecho espontaneo, inmediato, no
voluntario” (p. 7) porque los juristas habian colocado al derecho estatal en
el centro de su atencién, ocupandose s6lo marginalmente del derecho con-
suetudinario. En cambio, para el tedrico del derecho este tltimo abria un
territorio de frontera entre el derecho y la sociedad, que estaba a la espera
de ser trabajado. Cuando Bobbio afronté el tema de la costumbre, el ordena-
miento italiano recibia el derecho consuetudinario “apelando a él en bloque
para toda una materia (los usos mercantiles del articulo 1 de nuestro cédigo
de comercio)”: un auténtico y propio “reenvio entre ordenamientos” (p. 94).
Ademas, se retomaba el debate sobre las fuentes del derecho, que son los fun-
damentos del edificio juridico: “si nos demoramos tanto en observar cémo
estan hechas las pilastras, ello quiere decir que el edifico vacila y que necesita
una revisiéon que comience desde abajo”. Por eso, después de los trastornos
sociales e institucionales de la primera mitad del siglo XX, “la ciencia juridica
debe volver a empezar con el problema de las fuentes si se quiere poner a la
altura de la vida” (p. 13).

El libro sobre la costumbre es netamente antipositivista y, sin embar-
go, Kelsen -definido como “el mas original y mas desprejuiciado de los
juristas contemporaneos” (p. 8)- es citado en él una docena de veces”, y

2 T. CAMPANELLA, La citta del Sole, testo italiano e testo latino a cura di Norberto
Bobbio, Einaudi, Torino, 1941. La introduccién de Bobbio se encuentra en las pp. 7-51.

7 Kelsen es citado en las pp. 7, 8, 9, 15, 16 y 16 n., 18, 34 (norma fundamental); 35 s.
(principio de efectividad); 50 n., 56 n., 61, 73 (coactividad).
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no siempre para marcar distancias. En el anélisis juridico del concepto de
revolucion, Bobbio apunta hacia “el contenido del derecho” y pregunta:
“tqué es el derecho?” (es decir, “;qué hechos llevan en si mismos la razén
de su juridicidad?”) y no, formalista y kelsenianamente, “;qué vale como
derecho en la esfera de influencia de esa determinada norma fundamen-
tal?” (p. 35 s.). Partiendo de esa posicion, el normativismo no le convence:
“la doctrina normativista es un producto de la concepciéon segin la cual
el derecho pertenece a la esfera del deber ser y del prejuicio segtn el cual
el deber ser es una esfera separada por completo de la del ser y no existen
trasiegos entre ambas. Ahora bien, lo que pertenece al deber ser no es el
derecho, sino la idea de justicia, que al final tampoco esta tan lejos de los
hechos como para no poder extraerse siempre e inmediatamente de éstos, y
solo de éstos” (p. 37 s.).

Sin embargo, en las observaciones criticas de este libro ya se abren es-
pirales de reconocimiento que preludian la “conversién” de 1949: “la teoria
pura del derecho, que representa lo mas maduro que ha producido la ciencia
juridica en Alemania, ha recibido muy escasa influencia del pensamiento fi-
loséfico, incluido el neokantismo del cual se ha sabido, en retrospectiva, que
Kelsen era un continuador y un seguidor; o, al menos, ha recibido de éste tan
s6lo influjos genéricos y beneficios discutibles, ya que se ha formado en una
tradicion genuinamente juridica, purificada y clarificada en exclusiva por la
fuerte personalidad de su autor” (p. 9, nota 5). Estas aperturas de 1942 anun-
cian la aceptacion de la teoria pura del derecho a partir de la posguerra.

Precisamente en el tltimo afio de la guerra, vio la luz un librito destinado
a no tener continuacién en la evoluciéon cultural de Bobbio. Bobbio se sentia
atraido y a la vez repelido por el “decadentismo”, esto es, por la filosofia del
existencialismo de Karl Jaspers y Martin Heidegger. El libro La filosofia del de-
cadentismo de 1944* —-que afios después Bobbio definiria como “tan apasiona-
do como improvisado” *- tuvo fortuna y fue traducido al inglés y al espafiol,
pero pronto la repulsa prevalecié sobre la atraccion y el interés de Bobbio
por el existencialismo se agot6 con dicho escrito. Aquella obrita marcé “el
punto de inflexién entre la primera y la segunda fase de la vida” ** de Bobbio
y puso fin a la “prehistoria” de su actividad intelectual.

% N.BOBBIO, La filosofia del decadentismo, Chiantore, Torino, 1944.
¥ N. BOBBIO, La mia Italia, Passigli, Firenze, 2000, p. 102.
% N.BOBBIO, De senectute e altri scritti autobiografici, Einaudi, Torino, 1996, p. 151.
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4. LA “CONVERSION” DE BOBBIO A LA TEORIA PURA DEL
DERECHO

En 1949, como ya se ha recordado, Bobbio recibié la llamada de la uni-
versidad de Turin. En ese mismo afio se puede situar el inicio de su asuncién
de la teoria pura del derecho. En efecto, Bobbio tom¢ partido a favor de la
teoria normativista de Kelsen en 1949, en un texto critico que escribié sobre
Franceso Carnelutti®'. De Carnelutti, Bobbio impugnaba la doctrina impera-
tivista del derecho, mientras que se pronunciaba a favor de la teoria pura del
derecho: su ensayo de 1949 marca, por lo tanto, su “conversion” a Kelsen.

En la critica a Carnelutti, Bobbio aclara ante todo su percepcion de las
relaciones entre filosofia del derecho y teoria general del derecho, retornan-
do asi a temas que ya estaban presentes en su pensamiento desde su tesis
de licenciatura con Gioele Solari. Pero ya habian pasado veinte afios desde
aquel trabajo y se advierte la maduracion cientifica de Bobbio: mientras que
entonces seguia el idealismo dominante, ahora buscaba un camino propio,
que finalmente encuentra en el normativismo kelseniano. De manera que,
para trazar una biografia cultural de Bobbio, es relevante reconstruir qué en-
tendia él por teoria general del derecho y por filosofia del derecho, dejando
aparte las criticas a Carnelutti que, pese a ser interesantes, atafien a una obra
que pertenece ya al pasado.

En el conjunto de los ensayos que sellan el transito al normativismo,
es posible identificar la arquitectura fundamental de las concepciones
del Bobbio filésofo del derecho, que él fue afinando a lo largo de toda su
vida, pese a no haber querido nunca compendiarlas en un tinico “sistema”.
En el volumen de 1955 sobre la teoria general del derecho, la posicién de
Bobbio va delinedndose en oposicién a las doctrinas de otros teéricos del
derecho: sobre todo en contraste con la de Carnelutti y, después, con la
de Alessandro Levi, de Paul Roubier, de Jean Dabin y de Jean Haesaert,
mientras que el ensayo de 1954 sobre La teoria pura del diritto e i suoi critici*?
marca la consolidacién definitiva de sus concepciones en la direccion del
iuspositivismo.

3 Francesco Carnelutti (1879-1965) fue uno de los méximos juristas italianos del siglo
XXy ejercié una fuerte influencia tanto en la doctrina juridica como en la legislacién. Dej6 una
vastisima obra en el campo civil, penal, procesal y laboral.

%2 N. BOBBIO, “La teoria pura del diritto e i suoi critici”, Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile, 1954, pp. 356-377; reproducido también como apertura de la obra Diritto e pote-
re de 1992.
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A partir de 1949, Bobbio -ya alejado del idealismo y participe de la reno-
vacion de posguerra- se adhiere a la teoria formal de Kelsen y, en el articulo
de 1954, se hace cargo “de forma calurosa, casi diria que osada, de defender-
la frente a sus detractores” **, a saber, frente a los sociélogos y los iusnatura-
listas. A este panorama de criticas contra la teoria pura del derecho sigui6 en
1973 una reconstrucciéon de dicha teoria®. Pero en el largo intervalo que hubo
entre los dos articulos, Kelsen estuvo presente en la docencia de Bobbio, en
particular en los dos cursos sobre la teoria de la norma y la teoria del ordena-
miento, que confluyeron después en el libro Teoria generale del diritto de 1993,
del que ya ha llegado el momento de ocuparnos.

5. LA GENESIS DE LA “TEORIA GENERAL DEL DERECHO”

Los estudios sectoriales de teoria general del derecho vistos hasta aqui tras-
lucen una visién general que, sin embargo, Bobbio jamés quiso sistematizar ni
en un manual (“una pesadilla” para él), ni en una obra abarcadora. Y sin embar-
go, existe una Teoria generale del diritto gracias a una curiosa génesis colombiana.

La Teoria generale del diritto fue publicada también en Italia en 1993, cuan-
do Bobbio ya se dedicaba fundamentalmente a la filosofia politica desde ha-
cia veinte afios. El prefacio de Bobbio narra la génesis del libro y, en particu-
lar, expresa su renuencia a presentarse como autor de una “teoria general del
derecho”: “aceptando la reciente peticién de algunos colegas y accediendo
a un antiguo deseo del editor Giappichelli, he consentido en republicar” en
un tnico volumen los dos cuadernos de apuntes para los estudiantes de los
cursos 1957-58 y 1958-59, respectivamente sobre la norma® y sobre el orde-
namiento®, que ya habian sido publicados juntos en 1987, en una traduccion
colombiana. No obstante, los primeros pasos en esta direccién se remontan
al curso del afio académico 1954-55 y al correspondiente cuaderno de apun-
tes para los estudiantes®.

* N. BOBBIO, Diritto e Potere. Saggi su Kelsen, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli,
1992, p. 8.

3 N. BOBBIO, “Struttura e funzione nella teoria del diritto di Kelsen”, Rivista interna-
zionale di filosofia del diritto, 1973, pp. 187-215.

*  N. BOBBIO, Teoria della norma giuridica, Giappichelli, Torino 1958, 245 pp. (litografiado).

% N.BOBBIO, Teoria dell ordinamento giuridico, Giappichelli, Torino 1960, 218 pp. (litografiado).

% N. BOBBIO, Teoria dell’ordinamento giuridico. Lezioni raccolte dagli studenti L. Borgi,
C. V. Sarasso, G. Witzel, Giappichelli, Torino 1955, 242 pp. (litografato).
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Quiza pueda hallarse una explicacién a la reticencia de Bobbio en el he-
cho de que aquellos cursos estaban pensados para los alumnos de primer y
segundo afoy, por lo tanto, tenian que recurrir a simplificaciones que Bobbio
aceptaba para la didactica, pero dudaba en transferirlas a un libro que nece-
sariamente debia dirigirse también a los especialistas. Con todo, él mismo,
en las primeras paginas de la parte relativa a la teoria del ordenamiento, re-
cuerda que los dos cursos de los afios cincuenta “forman juntos, el uno y el
otro, una teoria del derecho completa, desde el punto de vista principalmente
formal” (p. 159, cursiva de Bobbio).

Los dos cuadernos de apuntes y, en consecuencia, el volumen de 1993, se
sittan en la fase kelseniana de Bobbio, que reivindica puntualmente esta as-
cendencia. Kelsen es su “autor princeps” y “nunca ha sido un secreto”, prosi-
gue, “que los dos cursos son de inspiracion kelseniana”: “kelseniana es, para
empezar, la distinciéon entre teoria de la norma (aislada) y teoria del ordena-
miento (conjunto estructurado de normas)” (p. VIII), pese a que la definicién
de derecho sea investigada en los caracteres distintivos del ordenamiento,
siguiendo “la doctrina italiana de la institucién” (p. IX). Kelseniano es tam-
bién el hecho de identificar la caracteristica del derecho en el ordenamiento,
y no en la norma, como ya quedaba claro “en la distincién kelseniana entre
el sistema estatico propio de la moral y el sistema dindmico propio del dere-
cho” (p. IX). Este volumen constituye la coronacién del pensamiento tedrico-
juridico de Bobbio.

Los dos libros publicados a principios de los noventa -Diritto e potere de
1992 y Teoria generale del diritto de 1993- parecen poner el sello final a la fase
kelseniana de Bobbio, que de hecho ya habia concluido una veintena de afios
antes. No obstante, este punto final s6lo vale para el Kelsen tedrico del de-
recho. En efecto, ya desde hacia afios Bobbio habia encontrado en el Kelsen
teérico del Estado y de la democracia una fuente de su propio pensamiento
politoloégico: “en su teoria del Estado emergen dos temas fundamentales. Al
discutir acerca de ellos, en especial en los dltimos afios [anteriores a 1992],
me he inspirado, pese a no habérmelo propuesto, en el pensamiento kelse-
niano: la democracia y la paz; la democracia, entendida como un conjunto de
reglas destinadas a permitir a un conjunto de individuos tomar decisiones
colectivas con el maximo consenso posible; la paz, en favor de esa forma de
pacifismo que llamo “institucional” o, usando una férmula tipicamente kel-
seniana, la paz a través del derecho”*.

% N.BOBBIO, Diritto e Potere. Saggi su Kelsen, cit., p. 11 s.
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En este punto, podemos concluir el discurso sobre el Bobbio tedrico del
derecho para pasar al del Bobbio politélogo y, en especial, a su vision de los
derechos humanos. Estos hunden sus raices en la teoria positivista del dere-
cho, en la democracia parlamentaria, en la investigacion de la paz a través
del derecho: todos temas de origen kelseniano.

6. UNA VISION HISTORICA DE LOS DERECHOS HUMANOS

Bobbio publicé en 1951 su primer escrito acerca de los derechos del hom-
bre*, pero s6lo mas tarde se ocupé intensamente del tema, sobre todo en los
afios sesenta y setenta, cuando en Europa ya se habian consolidado la paz y
la democracia: sin éstas, en efecto, la afirmacién de los derechos del hombre
es practicamente imposible. En el universo intelectual de Bobbio, por lo tan-
to, el problema de los derechos del hombre “esta estrechamente ligado al de
la democracia y el de la paz”: de hecho, estos derechos “se hallan en la base
de las constituciones democraticas”, mientras que la paz es “el presupuesto
necesario para el reconocimiento y la efectiva proteccion de los derechos del
hombre en cada uno de los Estados y en el derecho internacional”*.

Los escritos de Bobbio sobre todos estos temas nacieron en momentos
diversos, pero él los percibi6¢ siempre como estrechamente conectados entre
si, “hasta el punto de que varias veces -escribia en 1966~ se me ha ocurrido
presentar su vinculacién como meta ideal de una teoria general del derecho y
de la politica, que por otro lado nunca he sido capaz de escribir”. “Derechos
del hombre, democracia y paz” son “tres partes de un tnico sistema”: los
derechos humanos “se encuentran en la base de las constituciones democra-
ticas modernas”, mientras que la paz los garantiza en el nivel nacional y en

¥ Hoy también es frecuente la forma “derechos humanos”, mientras que Bobbio utili-

zaba la de “derechos del hombre”. En el texto se usara siempre “derechos del hombre” para
no crear discontinuidad respecto a las citas extraidas de Bobbio.

4 Este tema se trata en profundidad en N. BOBBIO, I diritti dell’uomo e la pace, confe-
rencia de 1982, en N. BOBBIO, I Terzo assente. Saggi e discorsi sulla pace e sulla guerra, Sonda,
Milano, 1989, pp. 92-96.

4 N. BOBBIO, L'eta dei diritti, Einaudi, Torino, 1992, p. VII (EI tiempo de los derechos,
Sistema, Madrid, 1991; ademas del Prélogo de Gregorio Peces-Barba, contiene tres articulos
mas respecto a la edicién italiana: I. Gurvitch y los derechos sociales; 11. Igualdad y dignidad de los
hombres; V. ; Existen derechos fundamentales? Conversacién con Giuliano Pontara. El propio Bobbio
indica algunos otros ensayos sobre derechos humanos no incluidos ni en L’eta dei diritti ni en Il
terzo assente, en L'eta dei diritti, nota 3, p. XI (trad. esp.: nota 3, p. 22).
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el internacional; “sin derechos del hombre reconocidos y protegidos no hay
democracia, y sin democracia no se dan las condiciones minimas para la so-
lucién de los conflictos sociales”*.

La literatura espafiola, y en especial los escritos de Gregorio Peces-Barba,
influyeron de forma decisiva en las concepciones de Bobbio. En el Prélogo a
la edicién espafiola de L'eta dei diritti, precisamente, Gregorio Peces-Barba
subrayaba esta coincidencia de visiones: Bobbio acepta “una ética racional
inserta en la historia” (y rechaza, por tanto, toda ética absoluta) y “por esa
misma razén aceptara plenamente mi tesis de que los derechos siguen, des-
de su formacion inicial para limitar el poder absoluto, tres grandes procesos,
de positivacion, de generalizacion y de internacionalizacion”*. Pero también
Bobbio reconocié esta influencia en sus propias teorias: “se han consolidado
los tres procesos evolutivos de la historia de los derechos humanos que pre-
senta y comenta la Introduccién general a la antologia de documentos editada
por Gregorio Peces-Barba, Derecho positivo de los derechos humanos: positiviza-
cion, generalizacion e internacionalizacion”*.

Esta reciproca influencia y esta coincidencia de visiones hizo que el uno
se viese reflejado en la obra del otro, lo cual sugiri6é a Bobbio el siguiente pa-
reado: “di una cosa io mi glorio: / della scuola di Gregorio”.

6.1. La militancia socialista de Bobbio y los derechos humanos

Llegados a este punto, es necesaria una breve digresiéon biografica.
Después de la militancia en el Partido de Accién, disuelto en la inmediata
posguerra, Bobbio no se inscribié en ningtin partido hasta 1966, cuando la
unificacion de los partidos socialistas parecié abrir el camino hacia esa uni-
dad de las izquierdas que Bobbio siempre habia predicado en vano. En parti-
cular, el socialismo liberal era para éI el tnico terreno en el que podian echar
raices los derechos humanos mas recientes, es decir, los derechos sociales.
Desafortunadamente, la historia del socialismo italiano ha sido una histo-
ria de escisiones. Después de una de éstas, en 1968, la parte méas consistente
de los socialistas se reagrupoé bajo el nombre originario de Partido Socialista

2 N.BOBBIO, De senectute, cit., p. 165.

4 G.PECES-BARBA, “Prélogo”, en N. BOBBIO, El tiempo de los derechos, cit., p. 10.

# N. BOBBIO, El tercero ausente, Catedra, Madrid, 1997, p. 154 s. El libro al que Bobbio
se refiere es: G. PECES-BARBA, Derecho positivo de los derechos humanos, Debate, Madrid, 1987,
pp- 11-16.
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Italiano, mientras que en 1969 nacié en Partido Socialdemdcrata Italiano, en
posiciones mas moderadas.

La carta con la que Bobbio explicaba su adhesion a este atormentado
partido, en 1966, contiene una frase profética: “si el &mbito del socialismo
democrético no estuviese destinado a aumentar, serfa un mal signo no sélo
para el socialismo, sino también para la democracia”®. Las elecciones de
1968 marcaron el colofén de una tltima legislatura de duracién regular -cin-
co afios- mientras que las legislaturas subsiguientes no lograron llegar hasta
su fin natural. A partir de los afios noventa, el proceso de “Manos Limpias”,
la crisis de los partidos tradicionales y, en particular, la desaparicién del par-
tido socialista de Craxi y la caida del comunismo real, abrieron el camino a la
asi llamada “Segunda Reptiblica” y a dos décadas berlusconianas, que some-
tieron a una dura prueba a la fragil democracia italiana*.

Pietro Nenni, el lider de los socialistas, habia propuesto a Bobbio la can-
didatura a las elecciones parlamentarias de 1968. Pero Bobbio habia declina-
do cortésmente la invitaciéon: ademas de la desilusion por la disgregacion del
Partido Socialista Unificado, se sumaba en aquel momento una razén univer-
sitaria. “Como usted bien sabe -escribia a Nenni el 18 de diciembre de 1967,
en una carta que es un j'accuse contra la vieja universidad-, un poco en toda
Italia, pero de forma mas grave y aguda en Turin, han estallado agitaciones
universitarias que ponen en crisis la estructura, por lo demas ya decadente,
de nuestra universidad”. Y valorando las reclamaciones de los estudiantes
que se habian sumado a la agitacion, afiadia: “yo estoy totalmente de su par-
te, al revés que la mayor parte de mis colegas”. Se abria asi un aspecto de la
vida de Bobbio y de su concreta apertura al didlogo, en el que no es posible
profundizar aqui.

Es importante terminar esta digresion sobre el Bobbio socialista dando
cuenta de las crecientes incomprensiones entre Bobbio y el secretario general
de los socialistas Bettino Craxi, cuya personalidad “decisionista” no podia
encontrar puntos de acuerdo con “el fildsofo de la indecisiéon”. Su polémica
fue haciéndose cada vez més fuerte y, por parte de Craxi, menos amable.
Pese a que Bobbio se limitaba a decir que los juicios de Craxi sobre él habian
sido “generalmente no benévolos”, era forzoso admitir que en otras ocasio-

# “Avanti!”, 1 de noviembre de 1966 (cit. en N. BOBBIO, Autobiografia, cit., p. 179).

% Sobre el primer decenio de la “Segunda Republica” puede verse la reconstruccion
de los dos profesores de historia contemporanea S. COLARIZI y M. GERVASONI, La tela di
Penelope. Storia della Seconda Repubblica, Laterza, Roma-Bari, 2012.
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nes Craxi se mostré “decididamente hostil”#, como cuando Bobbio critico el
programa de reformas propuestas por Craxi como Palabras en la niebla*. Craxi
le respondi6 con un “rapapolvo”, al que Bobbio reaccioné con moderacion,
suscitando por ello las criticas de su amigo Luigi Firpo, quien le reproch¢ su
“respetuosa tibieza”. “Después del rapapolvo de Craxi s6lo me faltaba tam-
bién el tuyo”, concluia resignado el fil6sofo del dialogo”*.

En 1984, mientras la vida politica estaba marcada por la aclamacién de
Craxi en tanto que secretario del partido socialista y por la muerte de Enrico
Berlinguer, la vida universitaria de Bobbio llegaba a su fin con su septuagé-
simo quinto cumpleafios. Pero el afio de su jubilacion fue también el afio en
que el Presidente de la Republica, el socialista Sandro Pertini, nombraria a
Bobbio senador vitalicio™.

En las actividades del Senado, Bobbio particip6 activamente desde 1984
hasta 1988, cuando ya no pudo ir a Roma por razones de salud. Es preciso,
pues, distinguir la presencia efectiva de Bobbio en el Senado de la inclusién
formal de su nombre en las comisiones parlamentarias. En efecto, aunque
1988 marco el fin de sus viajes a Roma, al ser senador vitalicio el organigra-
ma parlamentario continué designdndolo como miembro de varias comisio-
nes hasta 2004, el afio de su muerte.

6.2. Los derechos humanos segtin Bobbio

Una vez esbozada, de forma extremadamente sintética, la militancia
socialista de Bobbio, podemos regresar a la estructura de su teoria de los
derechos del hombre, de la que ahora convendra ilustrar sus diferentes
nucleos.

Partiendo de los escritos de Bobbio acerca de los derechos del hombre,
se puede intentar reconstruir una més limitada teoria de los derechos huma-
nos. Esta se abre con la pregunta sobre su origen, o sea sobre sus fundamen-
tos, que Bobbio situaba en la evolucion histérica de la humanidad y no en un
valor absoluto: posicién tipica del Bobbio relativista y critico con toda forma
de iusnaturalismo. En cuanto que derechos histéricos, los derechos del hom-

¥ N.BOBBIO, Autobiografia, cit., respectivamente p. 207 y p. 208.

% N.BOBBIO, “Parole nella nebbia”, La Stampa, 8 de febrero de 1987, p. 1.

¥ N. BOBBIO, Autobiografia, cit., p. 209.

% Bobbio fue senador vitalicio entre el 18 de julio de 1984 y el 9 de enero de 2004, fecha
de su muerte.
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bre no nacen todos al mismo tiempo, son diversos entre si e incluso pueden
entrar ocasionalmente en conflicto: las condiciones politicas y materiales de
todas las épocas ponen sobre la mesa distintas exigencias y asi adquieren for-
ma varias generaciones de derechos del hombre. En todas las épocas, nacen
como aspiraciones pero tienden a consolidarse como derechos positivos, es
decir, reclamables ante un juez.

Como la positivacion de los derechos del hombre ha tenido lugar prime-
ro en el nivel de los Estados y hoy esta afirmandose en el nivel internacional,
su tutela judicial se estd transformando: de la tutela nacional a la interna-
cional. Con todo, la verdadera dificultad reside en la efectiva realizacion de
estos derechos, lo que no plantea preguntas de filosofia politica, sino que
requiere decisiones de politica concreta. En particular, puesto que la nuestra
es la era de los derechos sociales, su realizacién esta condicionada por dos
visiones distintas de la sociedad: el liberalismo y el socialismo. Es asi como el
tema especifico de los derechos del hombre retornaba al acervo de los temas
generales de filosoffa politica que Bobbio ya habia desarrollado en otras ra-
mificaciones de su actividad investigadora.

La critica frente a la busqueda de un fundamento absoluto de los hetero-
géneos derechos del hombre coincide con la critica al iusnaturalismo, que es
el fundamento de su teoria general del derecho y sobre la que no es posible
detenernos aqui en detalle. Reconducir los derechos humanos a un “valor
altimo” (;pero a cual?) es un acto de fe que no explica su heterogeneidad,
histéricamente verificable: “no veo coémo puede darse un fundamento ab-
soluto de derechos histéricamente relativos”>'. Existen derechos del hombre
incompatibles entre si, en el sentido de que en la evolucion histérica cier-
tos derechos se afirman en menoscabo de otros. Por ejemplo, el derecho de
propiedad del siglo XVIII era practicamente absoluto porque constitufa una
defensa contra el arbitrio del soberano absoluto, mientras que apenas dos
siglos después seria restringido por la obligaciéon del uso social de la propie-
dad. La constitucion de Weimar ponia en claro que la propiedad es fuente
no solo de derechos (individuales), sino también de deberes (sociales): “la
propiedad obliga”?2.

A la heterogeneidad diacrénica se asocia en ocasiones la sincrénica: los
derechos que prohiben la esclavitud o la tortura permanecen siempre en vi-

' N.BOBBIO, L'eta dei diritti, cit., p. 10.
2 “Eigentum verpflichtet gegeniiber der Gesamtheit” (art. 158, Constitucién de
Weimar).
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gor, mientras que muchos otros pueden ser suspendidos en situaciones ex-
cepcionales, por ejemplo en caso de guerra. Pero si todos tuvieran el mismo
fundamento absoluto, su restriccion seria injustificable. Por tltimo, en la evo-
lucién histérica, la realizacion de los derechos sociales implica una restric-
cion de los correspondientes derechos de libertad de terceros: sila propiedad
estd sujeta a un uso social, el propietario debe renunciar a una cuota de su
libertad de disposicion del bien. El derecho social y el derecho de libertad, en
cuanto son susceptibles de entrar en conflicto, no pueden bascular sobre el
mismo fundamento absoluto; un fundamento que, sehala Bobbio, “no es sélo
una ilusién; algunas veces es también un pretexto para defender posiciones
conservadoras”>.

Una vez rechazado asi el fundamento absoluto, la explicaciéon de la for-
macién de los derechos humanos ha de buscarse en su génesis histérica,
que se articula en tres fases. En la primera, los derechos de libertad atribu-
yen a los ciudadanos algunas esferas de actividad, en las que el Estado no
puede inmiscuirse sino parcialmente (por ejemplo, libertad de movimien-
to, de empresa, etc.). En la segunda fase, los derechos politicos atribuyen a
los ciudadanos una esfera de autonomia respecto al Estado (por ejemplo,
libertad de asociacion, de voto, etc.). En la tercera fase, en fin, los ciudada-
nos obtienen mayor igualdad y bienestar a través de los derechos sociales ga-
rantizados por el Estado. Bobbio habla de libertad del Estado, en el Estado y
mediante el Estado.

Otra triparticién busca identificar la progresion de la eficacia de los dere-
chos del hombre. En la primera fase, los fildsofos enuncian el principio segin
el cual los seres humanos, en cuanto tales, tienen por naturaleza derechos
inviolables e inalienables. Esta noble exigencia, formulada por los iusnatura-
listas del XVIII (Locke) respecto de toda la humanidad, tropieza, sin embar-
go, con la praxis politica concreta. De manera que estos derechos del hombre
son universales por su contenido, pero limitados por su eficacia. La segunda
fase empieza con la revolucién americana y con la francesa, que sustituyen
al Estado absoluto por un Estado que se encuentra constrenido por los de-
rechos de sus ciudadanos. Los derechos del ciudadano dejan de ser nobles
aspiraciones y se convierten, por lo tanto, en derechos positivos: pero no son
todavia universales porque, al igual que en las sucesivas constituciones, sélo
son titulares los ciudadanos del Estado en cuestién. Se inicia asi la lenta evo-
lucién hacia la positivaciéon de los derechos humanos que, inaugurada con

% N.BOBBIO, L'eta dei diritti, cit., p. 14.
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los derechos positivos nacionales, culmina con la Declaracion universal de los
derechos humanos de 1948; culmina, pero no se detiene, porque la evolucion
social hara surgir nuevos derechos fundamentales, cada uno de los cuales
debera recorrer todo el iter que ha sido descrito hasta aqui. Los derechos co-
dificados en la Declaracién de 1948 “no son los tinicos posibles derechos del
hombre: son los derechos del hombre histérico tal y como éste se configura-
ba en la mentalidad de los redactores de la Declaracion después de la tragedia
de la Segunda Guerra Mundial”>.

“Después de esta declaracion, el problema de los fundamentos ha per-
dido gran parte de su interés”>®, porque ahora el fundamento de los de-
rechos humanos no tiene por qué buscarse en concepciones filoséficas
controvertidas, sino que se identifica con un texto juridico preciso que la
mayoria de los gobiernos del mundo ha considerado justo aprobar. Buscar
el fundamento de este fundamento no afiadiria nada al texto en vigor. Por
ello, la atencidn se traslada a la efectiva realizacion de estos derechos. Si un
Estado no tutela juridicamente un derecho establecido por su constitucion
o por un tratado suscrito, al ciudadano no le queda mas que el viejo dere-
cho de resistencia.

En las relaciones entre Estados y organizacién internacional, esta ulti-
ma puede ejercer solamente varios tipos de persuasion extrajuridica en fa-
vor de los derechos del hombre. Su tinica tutela efectiva es la coercion ejer-
cida por un tribunal internacional. La Convencién europea para la salvaguarda
de los derechos del hombre y las libertades fundamentales, que entré en vigor en
1953, instituy6 en 1959 la Corte Europea de los Derechos del Hombre, a la
que el ciudadano puede dirigirse después de haber agotado los recursos
previstos en el derecho nacional. Esta tutela vale inicamente para los 47
Estados miembros del Consejo de Europa, pero es ya un notable resultado,
puesto que en el panorama internacional se trata més de una excepcién que
de una regla. En conclusion, “sé6lo se podra hablar de tutela internacional
de los derechos del hombre, como hecho consumado, cuando una jurisdic-
cion internacional consiga imponerse y sobreponerse a las jurisdicciones
nacionales, y cuando se produzca el paso de la garantia dentro del Estado
-que todavia caracteriza en su mayor parte a la fase actual- a la garantia
contra el Estado”.

% N.BOBBIO, L'eta dei diritti, cit., p. 28.
% N.BOBBIO, L'eta dei diritti, cit., p. 15.
% N.BOBBIO, L'eta dei diritti, cit., p. 37.
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6.3. Los derechos humanos después de Bobbio: los problemas de la
primavera arabe

Bobbio exponia esta concepcion de los derechos humanos en 1968, cuan-
do atin no se habia suscitado en todo su dramatismo el problema de las re-
laciones con los Estados islamicos. De hecho, Bobbio veia en la descoloniza-
cion “uno de los fenémenos mds interesantes y vistosos del ascenso de los
derechos del hombre”* y prefiguraba una progresiva aproximacion a los
modelos democratico-occidentales por parte de los Estados ex coloniales, in-
cluidos aquellos con poblacién prevalentemente islamica.

En realidad, la ausencia en éstos de una burguesia y de un pluripartidis-
mo eficaz llevé a la prevalencia de las organizaciones militares o religiosas,
ambas propensas mas bien a la autocracia que a la realizacion de los dere-
chos del hombre. En particular, en el Islam la conversion a otra religion (o a
ninguna) constituye un delito de apostasia, que es castigado con penas gra-
ves, incluida la de muerte. En este sentido, la afirmacion de los derechos del
hombre esta sufriendo en estos paises graves dificultades.

Dado que la Declaracién de 1948 establece en su articulo 18 “la libertad
de cambiar de religién o de credo”, ya en ese momento rehusaron suscribirla
Afganistan, Irak, Pakistan, Arabia Saudi y Siria. En 1981, otros Estados han
preferido redactar una Declaracion islamica general de los derechos del hombre,
cuya formulacion no coincide exactamente con la Declaracion de 1948%°. Asi
las cosas, en los Estados de la “primavera arabe”, el debate sobre los dere-
chos del hombre retoma su camino desde la primera fase mencionada an-
tes, es decir, desde la asercién tedrica de su deseabilidad. En la ya indicada
progresion hacia su efectividad, a ésta deberia seguir su positivacién, en un
camino que promete estar plagado de dificultades.

Llegamos asi al altimo elemento de esta teoria de los derechos del hom-
bre. En la sociedad actual, los derechos de libertad y los sociales se encuen-
tran frecuentemente en conflicto. La realizacién de los derechos sociales exi-

% N.BOBBIO, L'eta dei diritti, cit., p. 30.

% La version en alemdn estd disponible en el sito: www.dadalos.org/deutsch/
Menschenrechte.

% M. G. LOSANO, “Revolucién en el Mediterraneo: ;hacia un Islam democratico? El
problema de la libertad de religion”, Derechos y Libertades, nam. 26, época 11, 2012, pp. 15-43;
retomado y actualizado en: M. G. LOSANO, “Dopo la primavera araba: il problema della li-
berta di religione”, en Materiali per una storia della cultura giuridica, vol. XLIII, nam. 1, 2013, pp.
193-222.
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ge limitaciones a los de libertad y viceversa: en concreto, es necesario hallar
férmulas de compromiso socialmente aceptadas. Piénsese en el derecho a la
salud: se puede entregar por completo al ciudadano, que podra decidir siy
como tutelarse (o no tutelarse); o bien se puede instituir un sistema sanita-
rio nacional y obligatorio, que intervenga en las elecciones de las personas,
imponiéndoles determinadas cargas e itinerarios. En el primer caso, quien
no quiera tutelarse (pero también quien no pueda) se quedara sin cobertura
médica; en el segundo caso, quien no tenga medios para tutelar su propia
salud sera atendido a través de la solidaridad del resto de sus conciudada-
nos. Visto asi, el contraste entre derechos del hombre es sélo el reflejo de dos
visiones opuestas de la organizacién social: “Esta distincion entre dos tipos
de derechos humanos, cuya realizacion total y contemporénea es imposible,
es una consecuencia, por lo demas, del hecho de que incluso en el plano te6-
rico se enfrentan y se oponen dos concepciones diversas de los derechos del
hombre, la concepcion liberal y la socialista”®.
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% N.BOBBIO, L'eta dei diritti, cit., p. 41.
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Resumen:

Abstract:

Una de las caracteristicas propias del Estado constitucional, desde sus orige-
nes, ha sido la estructuracion ideoldgica de las sociedades europeas alrededor de
un proceso de individualizacion construido sobre una cultura de los derechos
(de participacion-representacion y de Justicia-dignidad). Ello permitia que los
ciudadanos adoptaran una actitud activa en defensa de sus derechos y, median-
te la lucha politica, poder establecer una secuencia temporal de progreso social o
progresiva mayor igualdad.

Esta es, sin embargo, una secuencia que se ha detenido. En el marco de la crisis
actual, la fuerte y cada vez mayor movilizacion ciudadana contra las politicas eco-
nomicas de los Estados miembros y la Union Europea presenta ya limitadas posi-
bilidades de cambiar nada ni influir sobre unos dirigentes empefiados, a pesar de la
oposicion ciudadana, en implementar “mds Europa” en lugar de “otra Europa”.
El presente articulo explica, mediante un andlisis de las tiltimas transformacio-
nes en el Estado Constitucional, el porqué de este fendmeno de cada vez mayor
limitacion de los recursos-acciones de movilizacion ciudadana para influir o
determinar las politicas puiblicas.

One of the characteristics of the constitutional State, since its origins, has been
the ideological structuring of European societies around an individualization
process built on a culture of rights (participation-representation rights and
justice-dignity rights). This allowed citizens to adopt a proactive attitude in
defense of their rights and, through political struggle, to establish a temporal
sequence of progressive social progress or greater equality.
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However, this sequence stopped. In the context of the current crisis, the strong
and growing citizen mobilization against the economic policies of the Member
States and the European Union has already limited ability to change anything
or influence the politicians committed, despite public opposition, in implement
“more Europe” instead of “another Europe”.

This article explains, through an analysis of recent changes in the Constitutional
State, the reason for this phenomenon of increasing limitation of the citizen
mobilization efforts to influence or determine public policy.

Palabras clave: Estado constitucional, derechos, Unién Europea, justicia,
representacion

Keywords: constitutional =~ State, rights, European Union, justice,
representation

1. INTRODUCCION

“Otro mundo es posible!” u “Otra Europa es posible!”, ha sido durante
las altimas dos décadas y media el lema de encuentro de demandas diver-
sas, agendas multiples, organizaciones y formas de lucha diferentes. Todas
ellas coincidentes en un punto bésico: el modelo de globalizacién y de Unién
Europea actual, marcadamente neoliberal, ya no es ttil en el actual contexto
de crisis para generar bienestar e igualdad, todo lo contrario.

Mientras en determinadas regiones del planeta (paises de la zona andina
en América Latina, paises drabes del norte de Africa, etc.) la movilizaciéon
ciudadana ha servido durante las tltimas décadas para derrocar gobiernos e
iniciar procesos constituyentes que reformaran su sistema politico y econo-
mico, en Europa las cada vez mas masivas expresiones de descontento po-
pular por la precariedad en aumento de amplios sectores de la poblacién no
parecen cambiar nada, tener ningtn efecto ni capacidad de influencia sobre
los gobernantes europeos y estatales que, envueltos en multiples escanda-
los de corrupcioén pero sin dimitir, contintian empefiados en implementar no
“otra Europa” sino “més Europa”. A pesar de las movilizaciones todo parece
indicar que, después de esta crisis, el capitalismo no sélo no desaparecera
sino que sera peor que el de hoy.

El presente trabajo intenta responder la siguiente pregunta: ;cémo es po-
sible que la movilizacién ciudadana no esté cambiando nada y el sistema
pueda continuar funcionando y sosteniéndose aun y sin contar con el con-
senso de la ciudadania?
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Ello se puede entender analizando la transformacién de la forma Estado
Constitucional que se ha producido durante los dltimos afios. Desarrollaré
esta cuestion a partir de los siguientes tres puntos:

a) El Estado Constitucional: la participacion-reivindicacion y los dere-
chos como cultura viva;

b) La Unién Europea y desconstitucionalizacion: ;continGan exis-
tiendo los mismos mecanismos de legitimacion democratica del
Estado?

c) Las transformaciones en el Estado constitucional: la participacién-
reivindicacién y los derechos como componente cultural heredado
muerto.

2. EL ESTADO CONSTITUCIONAL: LA PARTICIPACION-REIVINDI-
CACION Y LOS DERECHOS COMO CULTURA VIVA

Podemos afirmar que las sociedades europeas actuales adquieren su for-
ma actual como comunidad juridico-cultural con la Declaraciéon de Derechos
del Hombre y del Ciudadano francesa de 1789. Si bien, seguramente, existie-
ron también tradiciones y experiencias pre-revolucionarias (revolucién nor-
teamericana y Declaracién de derechos de Virginia de 1776) que colaboraron
en conformar nuestra modernidad, parece haber unanimidad en aceptar el
hecho de que la Declaracién francesa de 1789 es el punto de apoyo sobre el
que se establecen y proyectan los paradigmas politico-culturales o juridico-
culturales base del Estado Constitucional.

Entre muchos otros', uno de los aspectos que 1789 introdujo, como parte de
este nuevo marco cultural, fue la institucionalizacion de un proceso politico de
participacion de los ciudadanos (varones propietarios en un primer momento)
en la toma de decisiones y el reconocimiento de la dignidad humana como pre-
misa antropolégica y de los derechos como producto inevitable de ello.

Por tanto, 1789, como momento inicial de un nuevo ciclo histérico, se
caracteriza por la construccion ideolédgica de la sociedad y el Estado alre-

! El caracter escrito de las constituciones, la idea de codificacion y de la positiviza-
cién del derecho, la doctrina del poder constituyente del pueblo, procesos de elaboracién y
reforma de la constitucion, la separacién de poderes, el concepto de Ley-voluntad general, la
Republica como forma de Estado y laidea del Estado-nacion. (P. HABERLE, Libertad, igualdad,
fraternidad. 1789 como historia, actualidad y futuro del Estado constitucional, Trotta, Madrid, 1998,

pp- 76-77).
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dedor de un proceso de individualizacién construido sobre una cultura de
los derechos (de participacion-representacion® y de Justicia-dignidad?®). Estos
dos, la participacién-representacion y la dignidad-justicia, son los elementos
sobre los que se sustenta, desde entonces, la legitimidad “democratica” del
mismo.

Desde finales del siglo XVIII hasta hoy, la cuestion de la legitimidad de-
mocrética del Estado Constitucional se ha desarrollado en un campo concep-
tual con pocas variaciones. Han existido multiples posiciones acerca de cudl
de los dos elementos tiene o no tiene prioridad sobre el otro.

Por un lado, algunos autores como Stuart Hampshire*, Michael Walzer’
o Jeremy Waldron®, han otorgado primacia al elemento procedimental en la
toma de decisiones como elemento importante para determinar el reconoci-

2 Este primer elemento responde a la pregunta acerca de quién y cémo deben tomarse
las decisiones politicas, esta es la cuestion de la participacion.

*  Este segundo elemento hace referencia a la pregunta de cudl es el contenido justo o
correcto de las decisiones politicas, esta es la cuestiéon del garantismo. De acuerdo con esto,
para ser enteramente reconocido o legitimo, un Estado democratico debe no sélo produ-
cir sus leyes con la participacién y consentimiento de la mayoria de los “ciudadanos”, sino
también asegurarse de que las leyes se adectan a ciertos valores o contenidos sustantivos de
justicia y dignidad humana establecidos en su norma fundante: la Constituciéon. El Estado
Constitucional no sélo debe ser un Estado de participacién, sino también un Estado de dere-
chos o de Justicia. Esta es una concepcion de la legitimidad defendida en el siglo XX por auto-
res como Joseph Raz por via de su “concepcion de la autoridad como servicio” (J. RAZ, Ethics
in the public domain, Clarendon Press, Oxford, 1994), mediante la cual parte de la idea de que
al derecho, a las normas, les corresponde desarrollar una funcién de “mediacién” entre los va-
lores o principios constitucionales y las politicas a implementar. En consecuencia, cuando el
Estado-Derecho adopta una norma, los ciudadanos, para considerar si es legitima o ilegitima,
lo que deben hacer es reproducir en sus mentes las razones en base a las cuales se ha adoptado
tal norma. Para fijar el significado de la norma (y por consiguiente, de las directrices autorita-
tivas del Derecho) los ciudadanos deben retroceder a las razones originales que estan detras
de esa norma. Deben explorar los principios y valores subyacentes que dicha norma intenta
llevar a la préctica. Esto es lo que Ronald Dworkin llama una “interpretaciéon constructiva”
de la norma (R. DWORKIN, “Thirthy Years On (Book Review of The Practice of Principle by
Jules Coleman)”, Harvard Law Review, nam. 115, 2002, pp. 1655-1687). Esto les permitira deter-
minar si la norma persigue o se adecta a los principios o valores constitucionales de justicia y,
por tanto, si queda o no satisfecha esta segunda condiciéon necesaria para su consentimiento.

*  S.HAMPSHIRE, Innocence and Experience, Penguin Press, Londres, 1989.

®  Walzer defiende la posicion de que la mayoria democratica tiene el derecho de vul-
nerar derechos: “una de las caracteristicas de la democracia -dice este autor-, es que la gen-
te tiene el derecho de actuar incorrectamente” (M. WALZER, “Philosophy and democracy”,
Political Theory, nam. 9, 1981, pp. 379-399).

¢ J.WALDRON, Law and Disagreement, Clarendon Press, Oxford, 1999.
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miento o legitimidad del Estado Constitucional. Segtin esta postura, los des-
acuerdos sobre el valor Justicia son tan amplios en una sociedad plural, que
solo queda confiar en los procedimientos para fundar una teoria del recono-
cimiento’. Ahora bien, esta es una postura no del todo aceptable, como sefa-
la la réplica de Estlund® a esta concepcion, si los desacuerdos sustantivos son
tan amplios y profundos ; por qué pensar que vamos a ponernos de acuerdo
en un procedimiento legitimo? ; por qué no pensar que el hecho del pluralis-
mo y los desacuerdos contaminard también nuestras concepciones sobre los
procedimientos legitimos?

Por otro lado, otros autores otorgan primacia al sustantivismo, al con-
trario de la anterior, defienden que a la hora de evaluar la legitimidad del

7 El autor que mejor ha expuesto la primacia del procedimiento democrético por enci-

ma del elemento de Justicia sustantiva es, seguramente, Jeremy Waldron. El punto de partida
de Waldron es el siguiente: 1. La gente no esta de acuerdo en qué derechos tiene; y, 2. Dado
este hecho, debemos respetar el derecho de la gente a participar y expresar su opinién en la
resoluciéon de este desacuerdo. Por tanto, Waldron no ve el derecho a participar como un de-
recho-valor al mismo nivel o en equilibrio de importancia que los otros. Para €I, la participa-
cién es fundamental. La participacién mayoritaria en la resolucién de los desacuerdos sobre
derechos debe ser adoptada, aunque esto supusiera peores resultados para los derechos que
adoptar otro mecanismo de toma de decisiones (A. KAVANAGH, “Participation and Judicial
Review: a Reply to Jeremy Waldron”, Law and Philosophy, nam. 22, 2003, pp. 456-457). La argu-
mentacion de la justicia sustantiva es, para Waldron, una justificacién insuficiente para limitar
el derecho de los derechos: “(...) Si un procedimiento es democratico y se realiza terminando
con el resultado correcto, no hay injusticia para nadie. Pero si el proceso es no democrati-
co, este conlleva inherentemente y necesariamente, una injusticia en su operacién, para las
aspiraciones participativas de los ciudadanos ordinarios. Y, esta injusticia existe, al margen
de si termina con el resultado correcto o no (...)” (J. WALDRON, “A Right-based Critique of
Constitutional Rights”, Oxford Journal of Legal Studies, nam. 13, 1993, p. 50). Asi pues, frente al
argumento epistémico, Waldron impone el argumento de la primacia de la democracia.

En resumen, Waldron asigna un status especial al derecho a participar, que hace que no
se pueda limitar por ningtin otro derecho o valor o principio de la moralidad politica. Si cree-
mos en el gobierno de la gente, luego no podemos anular su decisiéon, ni cuando sea incorrec-
ta. Pero, ;por qué Waldron otorga tanta importancia a este derecho de participacion?

Pues porque para Waldron la participacién tiene valor, independientemente o mas alla
del propio proceso participativo. El piensa este derecho como un derecho que tiene un valor
intrinseco relacionado con la dignidad de la persona (igualdad juridica y libertad).

Al permitir a los individuos la oportunidad de ser parte del proceso de toma de decisiones
de la comunidad, est4 confirmando y afianzando su igualdad de derechos (igualdad juridica) y
su autonomia (libertad). En este sentido, garantizar un igual derecho a participar evidencia un
reconocimiento publico de la igualdad juridica y la autonomia de la voluntad personal.

8 D. ESTLUND, “Political Quality”, en J. PAUL, E. FRANKEL, F.D. MILLER (eds.),
Democracy, Cambridge University Press, 2000, pp. 127-160.
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Estado Constitucional la dimensién sustantiva debe tener prevalencia sobre
la procedimental. Esta es también una postura de complicado sustento. Si las
decisiones politicas son reconocidas sélo si son congruentes con aquello que
consideramos justo, entonces éstas no merecen respeto ni obediencia cuando
no se ajusten a nuestras creencias. Pero dado que en nuestras sociedades mu-
chas personas tienen concepciones de la justicia distintas, no habria accién
colectiva posible, ni autoridad posible’. Uno de los principales exponentes
de esta corriente es Ronald Dworkin, quien defiende la existencia de un es-
pacio protegido de derechos indisponibles por las mayorias legislativas, asi
como la necesidad de depositar la tltima palabra institucional en el procedi-
miento no mayoritario de la revision judicial de las leyes™.

Y finalmente, todavia por otro lado, otros han defendido que la tnica
concepcion aceptable del reconocimiento o legitimidad es una concepcion
mixta. Esta idea se expresa en lo que Habermas ha llamado la “tesis de la
co-originalidad”. Esto es, sostener que ambas clases de consideraciones -la
procedimental (soberania) y la sustantiva (Justicia)- son co-originales, am-
bas se presuponen mutuamente, se entrecruzan, ambas son irrenunciables",
aunque tampoco esta es una posicion exenta de contradicciones'?.

Pero en cualquier caso, y mas alla de estas disputas, parece haber con-
senso en aceptar que, en distinto o igual grado de influencia o prioridad,
el elemento procedimental de la participaciéon-representacion y el elemento
sustantivo de la dignidad-justicia constituyen el auténtico prius y fundamen-
to “democratico” del Estado Constitucional.

®  S.LINARES, La (i)legitimidad democritica del control judicial de las leyes, Marcial Pons,
Madrid/Barcelona/Buenos Aires, 2008, pp. 33-34.

10 Vid. R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, Harvard University Press, Cambridge,
1977; R.DWORKIN, Law’s Empire, Harvard University Press, Cambridge, 1986; R. DWORKIN,
Freedom’s Law. The Moral Reading of the American Constitution, Harvard University Press,
Cambridge, 1996.

T J. HABERMAS, “Reconciliation through the Public Use of Reason: Remarks on John
Rawls Political Liberalism”, Journal of Philosophy, nam. 92, vol. 3, 1995, pp. 109-131.

2. Robert Dahl ha cuestionado la tesis de la co-originalidad de Habermas, sefialando
la imposibilidad real de que puedan cumplirse plenamente ambos criterios de reconocimien-
to social (procedimental y sustancial) en una relacién de paridad absoluta, sin que se pueda
dar primacia de uno sobre el otro, esto es algo idealmente muy atractivo pero empiricamente
imposible. Las dimensiones procedimental y sustancial de la legitimidad no se encuentran
en una relacién de armonta, sino, casi siempre, de tension (Vid. R. DAHL, La democracia y sus
criticos, Paid6s, Barcelona, 2002, p. 197; Vid. también: J.L. MARTI, La repuiblica deliberativa: una
teoria de la democracia, Marcial Pons, Barcelona/Madrid, 2006, p. 148).
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En una sociedad donde se respetan y cumplen estos dos vinculos Estado-
sociedad, como fue, en parte, el Estado constitucional social europeo de
postguerra, caracterizado a nivel procedimental por la participaciéon de los
ciudadanos en la toma de decisiones manifestado, entre otras vias, por la ne-
gociaciéon permanente entre sindicatos, Estado y patronal para la toma de las
decisiones (corporativismo) y a nivel sustantivo por la garantia de los dere-
chos sociales, las situaciones de ingobernabilidad se resolvian por la via de-
mocrética implicando una secuencia temporal de cada vez mayor igualdad.

Cuando aqui hablo de ingobernabilidad me refiero a lo que Norberto
Bobbio define como una ingobernabilidad entendida como consecuencia de
la desproporcién entre el cada vez mayor nimero de demandas provenientes
de la Sociedad Civil (un obrero formado, sindicado y politicamente militante
de la década de 1960, formula mas demandas al Estado que un campesino
analfabeto del siglo XIX) y la capacidad del sistema politico para responder
a las mismas®. La ingobernabilidad se plantea, entonces, como un problema
de diferencia entre demanda (social) y respuesta (estatal). La resoluciéon de
esta tension por la via de la participacién y la garantia de los derechos impli-
ca que deba ser resuelta mediante el reforzamiento y la mejora del estado de
los servicios, esto es, mediante la adaptacion parcial del orden estatal real al
orden social querido. Se trata asi de una opcién que conduce a un Progreso
permanente, en tanto que la tensiéon “demandas sociales-capacidad estatal”
es irresoluble. Una vez que, mediante la lucha social, un grupo social con-
sigue sus objetivos, consigue adecuar el orden institucional a sus expectati-
vas, la tensién orden-expectativas no desaparece, sino que se reconstituye.
Surgen nuevas expectativas sociales mas exigentes que vuelven a poner en
tensién orden real y orden querido™.

La resolucién de esta tension por la via democratica se plasmo en la secuen-
cia histérica: Constitucionalismo formal e individualista (que se orienta a la de-
fensa de la libertad civil y las garantias personales); Constitucionalismo liberal-
democratico (la participacién y la libertad politica se hacen més generales); y,
Constitucionalismo social (universalizacién de los derechos politicos y sociales).

En este contexto, la participacién-movilizacién de los ciudadanos y la
reivindicacién de derechos era cultura viva, dindmica, en movimiento, algo

B N. BOBBIO, “La crisis de la democracia y la leccién de los clasicos”, en N. BOBBIO,
G. PONTARA y S. VECA, Crisis de la democracia, Ariel, Barcelona, 1985, pp. 14-15.

4 Sobre el carécter irresoluble de esta tension, vid.: B. de SOUSA SANTOS, Sociologia
juridica critica, Trotta/ILSA, Madrid, 2009, pp. 29-33.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Ndmero 30, Epoca 11, enero 2014, pp. 43-70



50 Albert Noguera Ferndndez

plenamente conectado con la totalidad, integrado en el paradigma socio-cul-
tural de la comunidad. Los derechos de ciudadania representaban el espacio
en el que se definian las relaciones sociales, politicas y econémicas y, por
tanto, el ser constitutivo e interrelacional de los sujetos. Precisamente por
esto, la movilizacién-denuncia de los actores sociales podia y era eficaz para
transformar la realidad.

3. UNIC)NEUROPEAYDESCONSTITUCIONALIZACIC)N:gCONTINI/JAN
EXISTIENDO LOS MISMOS MECANISMOS DE LEGITIMACION
DEMOCRATICA DEL ESTADO?

Después de la crisis mundial de octubre de 1973 y con el objetivo de lle-
var a cabo una recuperacién econémica de los paises miembros y de aumento
de competitividad respecto a Estados Unidos y los paises asidticos, la Union
Europea (UE) empez6 a abrazar el modelo neoliberal. El Acta Unica Europea
(1986) puede considerarse el primer paso en esta direccién. Esta suponia que
la UE llevaba a cabo la liberalizacién comercial méds amplia posible, permi-
tiendo a los grandes capitales operar sin ninguna traba en todo el territorio
comunitario sin exigirles ninguna contrapartida. A ello le sigui6é una aten-
cion por los aspectos monetarios, no se puede construir una comunidad eco-
ndémica sin una cierta estabilidad entre las monedas de sus participantes. La
transformacién de la Comunidad Europea en Unién Econémica y Monetaria
(UEM) se hizo en dos pasos:

Primero, mediante el Informe Delors (1989), que estableci6é un plan don-
de se empieza a incidir con mucha mas fuerza en la politica econémica de
los Estados miembro, exigiendo el cumplimiento de condiciones especial-
mente en el area de la politica monetaria y fiscal (liberalizar los movimien-
tos de capital; prohibicién de los Estados de recurrir a sus Bancos Centrales
para solicitar créditos en condiciones favorables para financiar gasto puabli-
co, teniendo que recurrir al mercado privado como cualquier otro solicitan-
te de crédito; compromiso de avanzar hacia la independencia de los Bancos
Centrales, etc.). Todo ello implica que los Estados pierdan importantes ins-
trumentos de politica econémica y, por tanto, se vaya eliminando paulatina-
mente la capacidad de los gobiernos de hacer una politica econémica que no
sea la neoliberal.

Y, segundo, mediante el Tratado de la Unién Europa o de Maastricht
(1992), desde el cual se han sucedido con rapidez una serie de modificacio-
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nes institucionales de alcance que han consolidado la apuesta por el neo-
liberalismo. Han sido muchos los cambios establecidos, aunque podemos
destacar dos elementos fundamentales: la implantacion de la moneda tinica
y la constitucién del Banco Central Europeo. Esto implic6, para los Estados,
no so6lo perder la posibilidad de una politica monetaria, sino que, ademas,
las condiciones exigidas para pasar a formar parte de la UEM suponian
cumplir unos requisitos que reducian muy fuertemente las posibilidades
de los paises miembro de hacer una politica fiscal activa ya que ponian
un limite muy bajo a los déficit fiscales y a la deuda ptublica. Es decir, de
acuerdo con la teoria neoliberal, se establecia un limite muy fuerte al papel
que los gobiernos pudieran jugar para mejorar la actividad econémica, el
nivel de empleo de sus paises o la politica de seguridad social®. Las con-
diciones impuestas por el Tratado de Maastricht se convierten en perma-
nentes, en 1996, con la firma en Dublin del llamado Pacto de Estabilidad y
Crecimiento’®.

En resumen, podemos decir que, especialmente a partir del Tratado de
Maastricht, se produjo, en primer lugar, el desarrollo de la institucionaliza-
cién y juridificacion de la Uniéon Europea y, en segundo lugar, la configura-
cion de un libre mercado en expansion.

En cuanto al primero, el desarrollo de la institucionalizacién y juridifi-
cacién de la Unién Europea, conjuntamente con la aplicacién de los princi-
pios de primacia del derecho comunitario sobre el derecho estatal, asi como
el de aplicabilidad directa del derecho comunitario, comporté un cambio
en el sistema de fuentes del derecho que ha puesto abiertamente en crisis
las Constituciones del Estado social mediante lo que Supiot ha denomina-
do un fenémeno de darwinismo normativo. El antiguo modelo de monis-
mo juridico parlamentario existente en el interior de los Estados (monopolio
del Parlamento sobre la producciéon de legislacién aplicable en su territo-
rio), ha sido sustituido por un modelo de pluralismo juridico (coexistencia
de legislacion estatal con la “normas” creadas por organismos tecnocraticos

15 Sobre ello, Vid. M. ETXEZARRETA, “Una panoramica critica de la Unién Europea:
un texto de divulgacion”, Nomadas. Revista critica de ciencias sociales y juridicas, nam. 6, 2002;
M. GILBERT, Surpassing realism. The politics of European integration since 1945, Rowman &
Littlefield, 2003.

16 Este Pacto reforzaba la dureza de las condiciones que habia impuesto Maastricht a
la politica fiscal, ya que exigia un cumplimiento permanente del equilibrio presupuestario (el
déficit no puede ser nunca superior al 3% y debe tender al déficit cero) y, ademads, establecia
que se impondrian multas importantes a los paises que no cumplieran sus exigencias.
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internacionales)”, donde las distintas normas juridicas en convivencia se re-
lacionan entre ellas, a partir de un nuevo principio superior: la libre compe-
tencia’®. Ello convierte a la legislacion parlamentaria estatal en un produc-
to que compite con otras legislaciones o normas (darwinismo normativo), y
donde se produce la seleccion natural de aquellas normas juridicas mejor
adaptadas a las exigencias del capital real y financiero. Surge un “mercado
de productos legislativos” abierto a la elecciéon de los individuos libres de
situarse bajo la ley que les resulta mas favorable.

Y en cuanto al segundo, la implementacion de la llamada Constitucion
econdémica europea (centralidad del mercado, el pacto de estabilidad, la
disciplina presupuestaria, el sistema de Banco Europeo, eliminaciéon de
las capacidades o competencias del Estado interventor, etc.) comporté la
eliminacion definitiva del Estado constitucional en su forma Estado so-
cial. El proceso de integracién de la UE no s6lo desconoce la relaciéon de
no subordinacién entre razén econémica y razén social propia del Estado
social, sino que precisamente se configura sobre los contrarios. La centra-
lidad del mercado pasa a aparecer materialmente en todo el iter europeo
como motor del proceso, teniendo todo el resto de elementos que subor-
dinarse a éL."?

La Constitucion se convierte entonces, en aspectos basicos del Estado
social, en una estructura colgada en el vacio. La Constitucién se incumple
en supuestos basicos del Estado social recogidos en ella, como son los re-
feridos a objetivos o fines propios de la intervenciéon del Estado en mate-
ria de politica econémica (pleno empleo, redistribucién de la riqueza) o a
los medios, bien los especificamente previstos (planificacién, politica fiscal),
bien los genéricamente necesarios para introducir el reformismo en el modelo
socioeconémico (“remover los obstaculos o promover las condiciones para
que la libertad e igualdad sean reales y efectivas”). El protagonismo de la
Constitucion es sustituido por nuevos ordenamientos juridicos supraconsti-

17 Sobre el concepto de pluralismo juridico entendido como la coexistencia de plura-

lidad de ordenamientos juridicos, tanto nacionales como internacionales, Vid. F. SNYDER,
“Global Economic Networks and Global Legal Pluralism”, en EUI WP Law. 99/6, European
University Institute, Florencia, 1999; K.H. LAUDER, Globalization and Public Governance,
Cambridge University Press, Cambridge, 2000 y P. CASANOVAS, “Dimensiones del pluralis-
mo juridico”, en Actas del VIII Congreso Internacional de Antropologia, Barcelona, 2002.

8 A.SUPIOT, El espiritu de Filadelfia, Peninsula, Barcelona, 2011, pp. 66-67.

19 Sobre ello, vid. C. de CABO, Dialéctica del sujeto, dialéctica de la Constitucion, Trotta,
Madrid, 2010, pp. 106-132.
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tucionales, produciéndose una situaciéon donde si bien las Constituciones del
Estado social contintian vigentes, se produce una desconstitucionalizacién
del derecho comtn aplicable a la realidad®.

Parece entonces clara la tensién que existe entre integracion europea
post-Maastricht y Estado Social y Democratico de Derecho. Ahora bien, la
pregunta que nos formulamos aqui es si con la crisis que la desconstitucio-
nalizacién o cambio en las fuentes del derecho, fruto de los procesos de in-
tegracion mundial-europea, ha implicado sobre los principios constitutivos
del Derecho Constitucional surgidos de la revolucién francesa (crisis de la
forma estatal Derecho, del monopolio del Estado en la produccién juridi-
ca, de la Constitucion como fuente juridica por excelencia, debilitamiento
de los Parlamentos nacionales, etc.), ;surgen nuevas formas, y asociadas a
ella, una nueva gramatica, de la legitimidad del Estado? ;O se mantienen las
mismas?

Creo que podriamos afirmar que lo que caracteriza la actual transforma-
cion del Estado Constitucional iniciada en la década de 1980, no es un cam-
bio o la invencién de nuevas formas de legitimacion distintas a las democra-
ticas tradicionales, basadas en la representacion y la Justicia. Estas perviven,
todavia hoy, como elementos simbdlicos de legitimacion del poder; sino una
reformulacion latente de tales formas.

El Estado contintia “simbodlicamente” fundamentandose o justificindo-
se (legitimandose) por el cumplimiento de los atributos procedimental de
“representacion” y sustantivo de “Justicia”, aunque estos atributos son re-
conceptualizados de manera que vienen a significar ahora cosas totalmente
distintas.

La principal transformacion que sufren los conceptos de “represen-
tacion” y “Justicia” es que pasan de ser atributos pluralistas en el Estado
Constitucional del siglo XX, dando lugar a una legitimidad parcial o abierta,
a ser atributos monistas en el Estado neoliberal del siglo XXI, dando lugar
a una legitimidad omniabarcante o cerrada. Ello tiene como consecuencia
que la participacion-reivindicacién o las movilizaciones de los ciudadanos
en defensa de sus derechos se convierten en un “elemento cultural hereda-
do muerto” con limitada capacidad de influir en las decisiones del poder y
transformar la realidad.

2 Sobre el proceso de desconstitucionalizacién, Vid. C. de CABO, Dialéctica del sujeto,
dialéctica de la Constitucion, cit., pp. 100-102.
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4. LAS TRANSFORMACIONES EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL:
LA PARTICIPACION-REIVINDICACION Y LOS DERECHOS COMO
COMPONENTE CULTURAL HEREDADO MUERTO

A medida que, a partir del Tratado de Maastricht, se produce la institu-
cionalizacion y juridificacién de la Unién Europea y se perfila la supremacia
y efecto directo del Derecho Comunitario, de manera que se potencia fuerte-
mente el papel e influencia de la Unién Europea en el interior de los Estados,
el Estado Constitucional pasa a reconfigurarse sobre nuevas bases: en primer
lugar, el progresivo trasvase de competencias constitucionales del Estado
hacia ¢érganos tecnocréticos internacionales no electos democraticamente
implica una reconfiguracion del elemento procedimental de legitimacion
estructurado alrededor de la representacion politica; y, en segundo lugar,
la configuracion de la Unién Europea como un libre mercado en expansion
conlleva, de manera decisiva, una crisis del Estado social y la entronizacién
del dogma neoliberal en el &mbito de las politicas econémicas estatales, lo
que reconfigura también el elemento sustancial de legitimidad basado en los
derechos.

Explicaré, a continuacién, estas transformaciones en la legitimidad de-
mocrética del Estado y veremos a continuacion, sus efectos sobre la limita-
cion de la capacidad de los ciudadanos movilizados para presionar al Estado
y lograr un cambio en la direccién ideolégica de las politicas publicas.

4.1. Latransformacion de la representacion

La teoria politica ha distinguido, tradicionalmente, tres formas de repre-
sentaciéon que construyen, cada una de ellas, formas de “interés general” o
“generalidad” social diferentes. Estas han sido:

La “representacion-directa” (auto-representacion), vinculada a la idea
de “soberania popular”. Esta hace referencia al ejercicio directo del Poder
por parte del pueblo, en forma de Poder Constituyente o democracia
participativa.

La “representacion-delegacion”, vinculada a la idea de “mandato”. El
mandato hace referencia a la existencia de un acuerdo -eleccién- entre dos o
mas personas por el cual una se compromete a ejercer en nombre de los otros
una determinada gestion, bajo el control de estos tltimos. La cualidad espe-
rada del representante es, aqui, la proximidad.
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Y la “representacion-figuracion”, vinculada a la idea de personifica-
cion. Esta hace referencia a la asuncién por parte de una persona “mas”
capaz -no necesariamente elegida-, de la voluntad de los otros “menos”
capaces, subrogandose en la voluntad y personalidad de estos tltimos, sus-
tituyéndolos plenamente y, por tanto, pudiendo actuar con plena libertad en
su nombre. La cualidad esperada del representante es, aqui, la capacidad.

Estas tres formas distintas de representacion construyen formas de
“interés general” o “generalidad” y, por tanto, formas de legitimidad (con
Hegel, la legitimidad del Estado pasa a identificarse con el “interés general”)
distintas.

De unlado, la “representacion-directa” y la “representacion-delegacion”
construyen una forma de “interés general” o generalidad social dual o plural
que podemos llamar “generalidad por mayoria”. Mientras que de otro lado,
la “representacion-figuracion” construye una forma de “interés general” o
generalidad social monista que podemos llamar “generalidad por unanimi-
dad”. Pasemos a ver esto.

4.1.1.  El Estado Constitucional del s. XX: representacion-directa, representa-
cion-delegacion y generalidad por mayoria

La representacién-directa es una forma de democracia pura o soberania
popular defendida por Jefferson? o Robespierre? (a raiz de Rousseau) en los
primeros afios de la revolucion norteamericana y la francesa.

Sin embargo, como consecuencia de la reaccién conservadora de los fe-
deralistas en Estados Unidos® y de la reaccién de Termidor en Francia, ter-
mino imponiéndose en ambos paises, y en el resto de paises donde al calor
de las dos primeras surgen a lo largo del siglo XIX revoluciones liberales, un
modelo de democracia no directa.

Las revoluciones liberal-democraticas terminaron implicando el surgi-
miento de una concepcién compleja de la representacién, una fusién entre

2 Vid. M. HARDT, Thomas Jefferson. La Declaracion de Independencia, Akal, Madrid, 2009.

2 Vid. S. ZIZEK, Robespierre. Virtud y terror, Akal, Madrid, 2010.

% Sobre la reaccion conservadora de los federalistas en contra de la participacion demo-
cratica de la ciudadania durante los primeros afios de la revolucién norteamericana, Vid. R.
GARGARELLA, “The Constitution of Inequality. Constitutionalism in the Americas. 1776-1860”,
International Journal of Constitutional Law, vol. 3, num. 4, 2005, pp. 8-14; y R. GARGARELLA,
The Scepter of Reason. Public Discussion and Politicals Radicalism in the Origins of Constitutionalism,
Kluwer Academic Publishers, Dordrecht/Boston/Londres, 2000, pp. 55-105.
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representacion-delegacion y representacion-figuracion, que pasan a entenderse,
desde entonces, como indisolubles.

En el Estado Constitucional liberal, los representantes politicos son, a
la vez, representantes elegidos por una minoria (sufragio censitario) o, des-
pués, una mayoria (sufragio universal) de los ciudadanos (representacion-de-
legacion), y representantes independientes del cuerpo electoral que los eligi6.
Tanto Hamilton o Madison como Siéyes (que son los que acaban imponién-
dose sobre las visiones mucho més democréticas de Jefferson o Robespierre)
establecen que, una vez elegidos, los representantes debian ser independien-
tes de sus electores para poder deliberar efectivamente, esto es, para poder
sustraerse de los intereses corporativos y actuar y expresar la voluntad en
representacion de toda la nacién. Su propio estatuto de independencia es lo
que, segun tales autores, establecia y consagraba que pudieran desarrollar
esta funcion (representacion-figuracion).

Es muy comtn ver en todas las constituciones liberales, viejas y nuevas,
un articulo referido al sufragio como mecanismo de eleccién de autoridades
politicas y, a la vez, otro que establece que estas “no estardn sometidas al
mandato imperativo”.

No obstante, y aun reconociendo este caracter mixto de la representa-
cion, podemos afirmar claramente que en el Estado Constitucional la organi-
zacion politica se estructuraba alrededor del parlamentarismo y ello impli-
caba dos cosas:

Primero, que en el parlamentarismo, especialmente con la introducciéon
del sufragio universal, el elemento de la representacién-delegacion es el fun-
damental (la representacion-figuracion era funcional o secundaria con respecto
representacion-delegacion).

Y segundo, que en el parlamentarismo se da el juego de mayorias y mi-
norias, que implica necesariamente reconocer la existencia de la divisién so-
cial. En este modelo, el ser “expresion de la voluntad general” (que es lo que
otorga legitimidad a una decisién politica), no se asocia a “unanimidad” sino
a “mayoria”, que son cosas distintas. La voluntad general es una construc-
ci6én no unanime, sino aritmética.

En consecuencia, podemos decir que tanto la representacion-directa
(Poder constituyente y democracia participativa) como la representacion-
delegacion (elecciones parlamentarias), ambas formas propias del Estado
Constitucional, construyen un “interés general” o generalidad a partir de la
mayorfa. Cada una de ellas construye, respectivamente, dos formas del pue-
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blo: el pueblo social, que es la irrupcion de mayorias o minorias activas en la
escena politica, es la suma de protestas e iniciativas de toda naturaleza, es el
“pueblo-flujo”, el “pueblo-problema”. Y, el pueblo electoral, que es la mayoria
aritmética que toma consistencia en las urnas.

Estas dos formas de pueblo construyen una generalidad o “interés co-
mun” por mayoria, no por unanimidad, ya que tales cuerpos del pueblo no
representan al pueblo integramente o completamente sino que expresan una
dimension limitada del mismo.

La mayoria -que es lo que aqui otorga legitimidad- es una categoria
dual, implica siempre, a la vez, una o varias minoria(s), con lo cual la legiti-
midad (de la mayoria) es imperfecta, disputable y arrebatable por la minoria.
La legitimidad del Estado es “un proceso social en curso”. Es una legitimi-
dad parcial, plural y abierta.

4.1.2.  El Estado neoliberal del s. XXI: representacion-figuracion y generalidad
por unanimidad

De manera paralela al activo proceso de reestructuracion econémica ten-
diente a minimizar el rol del Estado en las diferentes esferas de la actividad
econdmica y social, desde los propios organismos internacionales se impuls6
politicas que hacian énfasis en la ampliacién de la capacidad institucional y
en la eficacia de la accién estatal para el buen funcionamiento de los merca-
dos. Hecha la reestructuraciéon econémica existia la necesidad de recrear en
el &mbito de la administracién puablica condiciones similares a las del funcio-
namiento del mercado. De este modo, la nueva generacion de reformas prio-
riza una serie de transformaciones “hacia adentro” del Estado*, apoyadas
cada vez mas en las ideas basicas provenientes de las ciencias de gestion o
del management, cuya legitimidad como fuente de propuestas para mejorar el
desempefio del sector pablico encuentra sustento en la experiencia “exitosa”
acumulada en el sector privado durante las dltimas décadas.” En todas par-
tes, y sobre todo en Europa, las llamadas agencias, comisiones o autoridades

#O. OSZLAK, “Quemar las Naves (0 como lograr reformas estatales irreversibles)”,

Trabajo presentado al IV Congreso Internacional del CLAD, México, 1999 (citado por A.
LOPEZ, “La Nueva Gestion Ptblica: algunas precisiones para su abordaje conceptual”, en Serie
I: Desarrollo institucional y Reforma del Estado (Doc. 68), Instituto Nacional de Administracién
Publica, Argentina, p. 7).

% Vid. L. DIAMOND, M.F. PLATTNER y A. SCHEDLER (comps.), The Self-Restraining
State. Power and Accountability in New Democracies, Lynne Rienner Publishers, Boulder (Col.), 1999.
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administrativas técnicas o independientes, a las que quedan anexadas mu-
chas empresas y servicios pseudo-ptblicos como simples aparejos de exten-
sion administrativa, empezaron a multiplicarse y a convertirse en los nuevos
espacios de toma de decisiones de naturaleza ptublica.

Uno de los rasgos de los nuevos 6rganos tecndcratas, nacionales e inter-
nacionales, de toma de decisiones politicas es que no han sido elegidos por
los ciudadanos, lo que en palabras de los constitucionalistas norteamerica-
nos Peter L. Strauss o Geoffrey P. Miller*, o de los franceses C.A. Colliard y
G. Timsit¥, los convierte en auténticas “anomalias juridicas” cuya constitu-
cionalidad esta cuestionada. Una pregunta surge aqui, ;puede un poder ser
representativo aunque no proceda de una elecciéon? Hoy, desde determina-
dos sectores de la doctrina, se argumenta que si. ;Cémo?

Estos discursos, entre cuyos maximos representantes podemos ubicar a
Pierre Rosanvallon®, afirman que si bien en una sociedad como la del Estado
Constitucional, con fuertes identidades politicas colectivas (de clase, de gru-
po, etc.), la irrupcion del sufragio universal implicé la constitucién de érga-
nos de mediacioén (los partidos) entre la sociedad y el sistema electoral, que
fueron instrumentos de regulacién y democratizacién; hoy en dia, las identi-
dades politicas se han desestructurado. La fragmentacién de las identidades
colectivas ha creado una gran multiplicidad de sujetos independientes, de lo
que resulta una fragilizaciéon y una relativizaciéon de la nocién de “mayoria”.
Ello ha transformado, por completo, la relacién entre gobernados y gober-
nantes, teniendo que inventar un nuevo concepto de representacion diferen-

% Estos autores hablan de las nuevas comisiones, agencias o autoridad técnicas inde-

pendientes como instancias que no entran en ninguna de sus categorias. Si bien reconocen que
estas ya se encuentran plenamente integradas en la cultura politica nacional, no por ello dejan
de constituir, segan ellos, “anomalias juridicas” y, por eso, su constitucionalidad sigue estan-
do cuestionada (Vid. P.L. STRAUSS, “The Place of Agencies in Government: Separation of
Powers and the Fourth Branch”, Columbia Law Review, vol. 84, nam. 3, 1984; y, G.P. MILLER,
“Independent Agencies”, The Supreme Court Review, 1986 (vol. inico)).

% En Francia, estos juristas han caracterizado estos nuevos 6rganos como contrarios
a la tradicién republicana. En primer lugar, se trata de instituciones que estdn en las anti-
podas de la vision jacobina de una soberania tinica e indivisible. Y, en segundo lugar, la no-
cion de imparcialidad, sefialan, tampoco pertenece a la cultura politica francesa. Durante la
Revolucién, la “voluntad” como fuerza que unifica y dirime es la reconocida, y no la impar-
cialidad, asociada a la prudencia, que remite al hecho de una sociedad dividida (Vid. C.A.
COLLIARD y G. TIMSIT, (comps.), Les Autorités indépendantes, PUF, Paris, 1988).

#  P. ROSANVALLON, La legitimidad democrdtica. Imparcialidad, reflexividad y proximi-
dad, Paidés, Barcelona/Buenos Aires/México, 2010.
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te ala “representacion-delegacion” y al de “mayorias-minorias”, propios del
parlamentarismo, que ya habrian pasado a la historia. Un nuevo concepto
mas adecuado a la actualidad, para poder organizar mejor la relacién entre el
poder y la sociedad®.

Este concepto de representacion “mas adecuado a la realidad actual”,
que ha terminado imponiéndose en parte de nuestras sociedades, ya no es
pues una forma de “representacion-delegacion” asociada al Parlamento, sino
una forma de “representacion-figuraciéon” que se personifica en los nuevos
érganos estatales e internacionales tecnocraticos no electos.

Se ha reconceptualizado el concepto de “representaciéon” para adaptarlo
ala nueva estructura y funcionamiento del aparato del Estado y poder conti-
nuar utilizdndolo como mecanismo de legitimacion.

En este sentido, Rosanvallon afirma que los actuales érganos tecnocra-
ticos no electos son 6rganos plenamente representativos de los ciudadanos,
incluso mas que los parlamentos (“Las distintas autoridades independientes
(...) participan en la edificacion de una sociedad mas libre y democratica” *°).
Tal representacion se llevaria a cabo, por parte de estos 6rganos, a través de
las siguientes tres vias:

a) Una Representacion por imparcialidad: Los nuevos 6rganos tecnocraticos
(estatales e internacionales) de toma de decisiones son -afirma esta postura-
6rganos técnicos y no “politicos”. Por tanto, son imparciales. Rosanvallon
sefiala que el propio comportamiento imparcial tiene una dimensién repre-
sentativa por la preocupacién que lo anima a tener muy en cuenta la totali-
dad de los datos de un problema y no desatender ninguna situacién. La im-
parcialidad, dice, es vigilancia, presencia activa en el mundo, la voluntad de
entregar la representaciéon mas fiel posible de ella. Citando a Kant dice que
la imparcialidad consiste en “adoptar todos los puntos de vista concebibles”.
Por tanto, lejos de resultar una posicién prominente, de una visién superior
y despegada de las cosas, es, por el contrario, una inmersion reflexiva en el
mundo. La imparcialidad consistiria en ampliar su propio pensamiento a los
efectos de tener en cuenta el de los demaés. Este “pensamiento ampliado” es
una manera de deshacerse de la estrechez de las visiones y enfrentamien-
tos politico-partidistas, para intentar el acceso a una forma de generalidad.
Participa de un esfuerzo de representacion de la sociedad por entero, sin

»  P. ROSANVALLON, La legitimidad democritica. Imparcialidad, reflexividad y proximi-
dad, cit., p. 289.
% Tbid. p. 170.
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quedarse tinicamente con las voces dominantes o las expresiones de clase o
de grupo’.

b) Una representacion por atencion o proximidad: La proximidad viene
dada por el acortamiento de la distancia entre gobernante y gobernado.
Los viejos representantes parlamentarios, pertenecientes a partidos de cla-
se, gobernaban en base a objetivos colectivos de clase. Estos objetivos se
caracterizan por ser de tipo agregativo, ya que toman a los individuos en
su conjunto y no separadamente (asi, el desarrollo econémico, el bienestar
general, etc.). Las decisiones de Parlamento, fundamentadas en implemen-
tar tales objetivos, se aplicaban de manera general sin tener en cuenta los
casos particulares.

Los nuevos 6rganos tecnocraticos “independientes”, al no responder a
un programa politico de clase, afirman sus defensores, atienden o tienen en
cuenta la totalidad de las situaciones particulares existentes, por tanto, a la
hora de tomar decisiones amplian su campo de atenciéon y proximidad.

Se trata de 6rganos preocupados de los efectos de las leyes y politicas ge-
nerales sobre los individuos. Por ello -dice- se podria hablar de una practica
de “descenso en generalidad”. Es una generalidad que atiende a la particula-
ridad, lo que genera mayor proximidad o identificacién (representacion) de
la totalidad de ciudadanos con el Poder.

c) Una representacion por reflexividad: Rosanvallon define como formas de
“democracia inmediata” (concepto que toma de Condorcet®), a las dos princi-
pales modalidades de ejercicio de la soberania por parte del pueblo: la repre-
sentacion-directa y la representacion-delegacion.

Estas -dice- son formas politicas de inmediatez porque no implican una
reflexibilidad de lo social, sino que entienden la vida politica como pura ac-
cion espontanea, como expresion directa, no mediatizada, del sentimiento o
la pasién, de la irracionalidad.

Con ellas, dijo Ernst Renan, la voluntad general no es mas que un capri-
cho de la mayoria de cada momento®. La posibilidad siempre abierta de re-
formularla termina, paraddjicamente, por roerla. Literalmente, se descompo-
ne al segmentarse y someterse a perpetuas variaciones. Para decirlo de otro
modo, se disuelve como “voluntad”, para reducirse a una yuxtaposiciéon de

3 Ibid. pp. 127-133.

%2 Vid. CONDORCET, “Aux amis de la liberté sur les moyens d’en assurer la durée (7 de
agosto de 1790)”, en Euvres de Condorcet, Firmin Didot Freres, Paris, 1847-1849, t. X, p. 178-179.

% E.RENAN, La Monarchie constitutionnelle en France, M. Lévy Freres, Paris, 1870, p. 127.
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decisiones que terminan por ser contradictorias*. Se trata de una “tirania del
corto plazo”.

El pueblo -continta afirmando- es demasiado mdltiple para que una
sola de sus manifestaciones espontaneas e irreflexivas pueda resumirlo y re-
presentarlo de manera suficiente. La inica manera de garantizar la democra-
cia es crear una “soberania compleja” basada en una diversificacion de las
temporalidades y de los modos de expresion de la vida politica.

De acuerdo con esto, la democracia necesitaria, estructuralmente, “terce-
ros independientes y reflexivos” para que, con calma, eviten que el soberano
no se reduzca a una expresion violenta o electoral mayoritaria sino que re-
presente a todos los ciudadanos.

Los 6rganos tecnocraticos, por su “independencia” y porque manejan
amplios niveles de de informacién, dispositivos de confrontacién y especia-
listas aptos para la deliberacién, introducirian esta condicién democratico-
reflexiva y garantizarian que las decisiones politicas cumplan una plena y
amplia funcién de representacién social y politica®. La llamada soberania

*  P.ROSANVALLON, P. La legitimidad democritica. Imparcialidad, reflexividad y proximi-
dad, cit. pp. 196-197.

% Después de ver estos tres nuevos tipos de “representacion”, podemos observar que
lo que se produce es un proceso de “judicializacién” de la estructura politica. Rosanvallon usa
los mismos argumentos que utilizaron Hamilton o Madison en el famoso The Federalist no. 10,
donde afirmaban que los comportamientos irracionales es una tendencia propia e inevitable
de las Asambleas legislativas que daba lugar al “despotismo de la legislatura”, y que era ne-
cesario empoderar a 6rganos técnicos independientes (los jueces) para garantizar el interés
general. El primero en introducir como argumento para la defensa de la revision judicial, el
miedo a la tirania de la mayoria, que luego utilizaron Hamilton o Madison, fue James Kent.
Este autor hizo del despotismo de la mayoria el centro de su argumentacion para la revisién
judicial, y a diferencia de los autores anteriores, la presenté como la mejor razén para pre-
ferir a los jueces antes que al pueblo o al legislativo a la hora de interpretar la Constitucién
(Vid. J. KENT, “An Introductory Lectura to a Court of Law Lectures”, en Ch.S. HYNEMAN y
D.S. LUTZ (eds.), American Political Writing during the Founding Era, 1760-1805, Liberty Press,
Indianapolis, 1983, pp. 941-942; Vid. también: T. HORTON, James Kent: A Study in Conservatism,
D. Appleton-Century company, New York-London, 1939, pp. 63 y 85-87). Mas recientemente,
esta argumentacion ha sido utilizada también por autores como Ronald Dworkin o John Hart
Ely para, en su enfrentamiento con Jeremy Waldron acerca de la llamada “dificultad contra-
mayoritaria”, defender el papel de los jueces, a pesar de no ser electos, en el fortalecimiento de
la democracia. Judicializar el poder politico, permite que los érganos politico-tecnocraticos,
aun y no teniendo “legitimidad democratica” pues no son electos por los ciudadanos, apa-
rezcan como cuerpos profesionales y apoliticos de toma de decisiones que velan por el interés
general de todos y, por tanto, como igualmente representativos de los intereses de la toda la
poblacién (Vid. R. DWORKIN, Freedom’s Law. The moral Reading of the American constitution,
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compleja (donde intervienen tales 6rganos tecnocraticos) apareceria como la
forma politica adecuada para una expresion mas fiel de todo el pueblo, al estar
funcional y materialmente multiplicada. Por esto, serfa mds representativa®.

En conclusién, de estas nuevas formas de representacion-legitimidad
(por imparcialidad, atencién, proximidad y reflexividad), propias de los or-
ganos tecnocraticos, se derivan dos conclusiones: una, que se trata de una
concepcién que permite que la idea de representaciéon no tenga porqué es-
tar unida, puede despegarse, de la eleccion (incluso, afirman algunos, la “no
eleccion” genera mds representacion”); y dos, se trata de una concepcion de
la representacion que satisface la exigencia de unanimidad.

Oxford University Press, Oxford, 1999; J.H. ELY, Democracy and Distrust, Harvard University
Press, Cambridge, 1980; ]. WALDRON, Law and disagreement, cit.)

% En este sentido, un articulo por el que, en el 2004, les otorgaron el Premio Nobel
de Economia, Kydland y Prescott, pretendian demostrar que, a menudo, era racional restrin-
gir el margen de maniobra de los gobernantes a los efectos de evitar que tomaran decisiones
circunstanciales, vinculadas, por ejemplo, a plazos electorales, contrarios, en el medio pla-
zo, al interés general. Mas vale un gobierno con reglas que un gobierno discrecional, sos-
tenian, tomando como ejemplo el caso de la politica monetaria. Estos dos autores, grandes
defensores de la independencia de los Bancos Centrales, fueron algunos de los promotores
de la nocién de “constitucionalismo econémico” (F.E. KYDLAND y E.C. PRESCOTT, “Rules
Rather than Discretion: The Inconsistency of Optimal Plans”, The Journal of Political Economy,
vol. 85, nam. 3, junio 1977). Esta nocion de “constitucionalismo econémico” que se consolido
en la década de 1980 (vid. R.B. McKENZIE (comp.), Constitutional Economics: Containing the
Economic Powers of Government, Lexington Books, Lexington (Mass.), 1984; .M. BUCHANAN
Constitutional Economics, Basol Blackwell, Oxford, 1991), fue utilizada por tedricos liberales
deseosos de restringir los poderes econémicos, monetarios y fiscales de los gobiernos, consi-
derados demasiado inclinados a dejarse influir por intereses externos. Los trabajos de James
M. Buchanan, Milton Friedman o Friedrich Hayek desarrollaron este enfoque. Su propues-
ta consistia en incluir en la Constitucién unos principios obligatorios para los gobernantes:
obligacién de presentar presupuestos equilibrados, limitacién del gasto publico a un cierto
porcentaje del PIB, limitacion del crecimiento de la masa monetaria etc. Se trata de limitar el
campo de las decisiones politicas, ya que estos autores consideran al politico como estructu-
ralmente incapaz, en términos tanto cognitivos como informativos, de gestionar racionalmen-
te, en beneficio de todos, el campo econémico (Vid. .M. BUCHANAN, Los limites de la libertad:
entre la anarquia y Leviatdn, Premia, México, 1981; Capitulo I “Generality, Law and Politics” y
Capitulo V “Generality and the Political Agenda” en ].M. BUCHANAN y R.D. CONGLETON,
Politics by Principle, not Interest. Toward Nondiscriminatory Democracy, Cambridge University
Press, Cambridge, 1998; R.B. McKENZIE, The Limits of Economic Science: Essays on Methodology,
Kluwer-Nijhoff Publishers, 1982; F. HAYEK, Derecho, legislacion y libertad: una nueva formula-
cion de los principios liberales de justicia y de la economia politica, Unién Editorial, Madrid, 1982).

% “Siuna institucion debe encarnar estructuralmente una forma de reflexibilidad e im-
parcialidad a distancia de cualquier inscripcion en orden partidaria (...). La manifestacién de
su caracter de generalidad funcional podria quedar irremediablemente comprometida por su
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Mientras la representacion o mayoria electoral construye una generali-
dad agregativa parcial, que no es una en su sustancialidad (el sufragio es
estructuralmente dependiente de la manifestacién de los antagonismos po-
liticos. Es una generalidad atravesada por la divergencia de los intereses y
las opiniones); la representacion de imparcialidad, atencién y proximidad y
de reflexién, construye “simboélicamente” una generalidad omniabarcante,
al presentarse como distanciada de los intereses particulares, al no tener nin-
gun interés concreto, es la que “garantizaria” mas adecuadamente la prose-
cucién del interés general, con lo cual la exigencia de unanimidad o totalidad
social puede ser satisfecha.

A diferencia de las representaciones del Estado Constitucional, que cons-
truian una generalidad basada en las formas de “pueblo electoral” o “pueblo
social” (generalidad incompleta), la nueva idea de representacién construye
una generalidad basada en la forma de Pueblo-principio. Esto es, la inclusién
de todos, en condiciones de “igualdad”, en la sociedad, entendida como todo
unitario. Esta es una subjetivacion de lo comtin deshaciendo el tejido disensual
de la sociedad, convirtiendo en actores de lo comtn aquellos que no lo son.

En consecuencia, la representaciéon por imparcialidad, atencién y proxi-
midad, y por reflexibilidad, constituiria una generalidad por unanimidad, y
la unanimidad, a diferencia de la mayoria, no es un concepto dual, sino mo-
nista. La legitimidad seria, entonces, perfecta, omniabarcante y cerrada.

4.2. Latransformacion de la Justicia

El otro elemento de legitimidad, conjuntamente con el procedimental,
es el sustancial: la Justicia. Como ya hemos sefialado, para que el Estado sea
plenamente reconocido o legitimo, debe no sélo producir sus leyes con la
participaciéon de la mayoria de los ciudadanos (representacién-participa-
cién), sino también asegurarse de que las leyes se adectian a ciertos valores o
contenidos sustantivos de Justicia.

La categoria Justicia ha sufrido un proceso similar al de representacién,
pasando de ser, en el Estado Constitucional del s. XX, un atributo plural y
abierto, a pasar a ser, en el s. XXI, un concepto monista y cerrado.

Podemos decir que se produce, en este sentido, una transformacién de la
categoria Justicia. Se pasa de una concepcioén “coherente” de la Justicia, en el

caracter electivo” (P. ROSANVALLON, La legitimidad democrdtica. Imparcialidad, reflexividad y
proximidad, cit. p. 222).
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Estado Constitucional del s. XX (esta era una concepcién plural y abierta de
Justicia), a una concepcién “utilitarista” de la Justicia, en el Estado neoliberal del
s. XXI (esta es una concepcién monista y cerrada). Intentaré explicar esto.

La Justicia puede entenderse de dos maneras distintas: Justicia como si-
nénimo de “Derecho”, de relacion inter-subjetiva. La Justicia seria, entonces,
la que, mediante las instituciones juridicas (tribunales y juzgados), regula o
corrige las relaciones o modos de trato entre individuos. No nos detendre-
mos en esta definicién. O Justicia como sinénimo de “derechos”. La justicia
seria aqui un ideal, a la vez, reivindicacién social y objetivo del Estado.

Partiendo de esta segunda definicién, podemos decir que la Justicia tie-
ne su fundamento, su raiz, en la ética.

Como senal6 Rawls, los dos conceptos principales de la ética son: 1o bue-
no (el bien) y lo correcto®. Definiré estos de la siguiente manera:

El bien, es un objetivo deseable, un fin racional. Se trata ademas de algo
subjetivo. Spinoza escribi6é “no nos movemos hacia, queremos, creemos que
algo es bueno, sino que es bueno porque nos movemos hacia ello, lo quere-
mos, apetecemos y deseamos”?. Por tanto, cada proyecto politico de clase
tendrd su propio bien, su propio objetivo final de Justicia, que ser4, a la vez,
objetivo del Estado. Siempre se gobierna de acuerdo a fines (bien).

Lo correcto. Una vez fijado el objetivo-bien, lo correcto es el procedimien-
to, la acciéon (politica), los mecanismos, que favorecen su logro.

La diferencia entre la concepcién “coherente” y “utilitarista” de la Justicia
serd el modo de conectar, la relacién existente entre estos dos conceptos bési-
cos: lo bueno (objetivo -de Estado-) y lo correcto (procedimiento).

4.2.1. La concepcion coherente de Justicia en el Estado Constitucional del
s. XX: la prioridad de lo correcto sobre lo bueno

En esta concepcion de Justicia, tan importante es lo bueno (el bien) como
lo correcto.

En primer lugar, el gobierno, en funcién de sus intereses o proyecto poli-
tico, determina qué es el bien, lo bueno. El objetivo o fin de Justicia que debe
perseguir el Estado.

% J.RAWLS, Teoria de la Justicia, Fondo de Cultura Econémica, México-Madrid-Buenos
Aires, 1979, p. 42.

¥ Vid. entrada sobre Spinoza en Diccionario de Filosofia de ]. Ferrater Mora, Ariel,
Barcelona, 1994.
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Ahora bien, en segundo lugar, el procedimiento para conseguir tal bien-
objetivo de Estado, no puede ser cualquiera. Lo correcto (procedimiento)
debe tener en cuenta que cada miembro de la sociedad tiene una inviolabili-
dad fundada en la nocién de dignidad humana, que no puede ser anulada,
ni siquiera en pro de un supuesto bien comun. La vulneracién de derechos
fundamentales de algunos no puede argumentarse como algo correcto por el
hecho de que contribuya a un bien colectivo mayor. Los derechos fundamen-
tales no estdn sometidos al calculo de intereses sociales mayores.

Por tanto, el bien no se puede interpretar como algo independiente de lo
correcto, como algo independiente de sus consecuencias.

Ello supone, implicitamente o indirectamente, que la clase en el poder
deba adecuar su concepciéon de bien, su bien-objetivo (su concepcién de
Justicia), a lo que requiere lo correcto, (lo justo-dignidad humana) o, al me-
nos, no insistir en pretensiones que lo viole directamente.

Lo correcto, lo justo-dignidad humana, establece, entonces, un limite al
bien propio del gobierno. Al disefar el bien-objetivo del Estado, los hombres
deben tener en cuenta las restricciones de lo correcto. Se produce, en conse-
cuencia, una prioridad de lo correcto (lo justo-dignidad humana) sobre el
bien (Justicia).

Ello hace que el bien (la Justicia), pueda ser constantemente discutida, en
funcién de si se considera que respeta o no lo correcto (derechos-dignidad huma-
na). En consecuencia, la Justicia es una categoria abierta, disputable y plural.

Esta es la concepcion propia del Estado Constitucional democratico del
s. XX. El constitucionalismo o garantismo es el establecimiento de limites y
obligaciones al bien-objetivo del Estado en defensa de lo correcto (los dere-
chos fundamentales de los ciudadanos).

4.2.2.  La concepcion utilitarista de Justicia en el Estado neoliberal: la priori-
dad de lo bueno sobre lo correcto

En esta concepcion de Justicia, el bien aparece como algo absoluto y auté-
nomo (concepcion teleoldgica del bien), y lo correcto como mero instrumento
subordinado al primero. Es una teoria que juzga la “justicia” de las cosas sin
referirse a lo que es correcto. El bien es un “todo” independiente y separado
de lo correcto.

Veamos un ejemplo. En la teoria utilitarista clasica, Jeremy Bentham
(s. XVIII y XIX) estableci6 como bien-objetivo final: “la mayor felicidad del
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mayor nimero”; es decir, el satisfacer los deseos del maximo de individuos
posibles®.

Cuando las instituciones més importantes de la sociedad estan estruc-
turadas de modo que obtienen el mayor balance neto de satisfaccion distri-
buido entre todos los individuos, la sociedad es justa. Se cumple el principio
Justicia.

En este sentido, los términos apropiados o correctos de cooperacion so-
cial son “cualesquiera” que permitan obtener la mayor suma de satisfacciéon
de los deseos de los individuos, sin importar como se distribuye esta suma
de satisfacciones entre los individuos.

La distribucién correcta, en cada caso, es la que produce maximo balan-
ce neto de satisfaccion, “sea la que sea”. En consecuencia, la violaciéon de los
derechos fundamentales de unos pocos deberia ser considerada correcta si
contribuye a un mayor bien compartido por muchos.

Esto parece ser contradictorio con un precepto de Justicia de sentido co-
mun, relativo a la proteccion de los derechos y la dignidad humana.

% Bentham define asi su teoria: “El objeto del gobierno deberia ser la maxima felicidad

de todos los miembros del Estado. Pero lo que es bueno para uno puede ser opuesto a la feli-
cidad de muchos otros. Desgraciadamente es imposible ensanchar indefinidamente la esfera
de felicidad de cada individuo sin entrar en conflicto con la felicidad de otros. Por lo tanto, el
tnico objetivo deberia ser la mayor felicidad posible del mayor ntiimero; en una palabra, el
bien comun es el objetivo correcto del gobierno, y la tarea adecuada del legislador el descubrir
la regulacién conveniente para producir el mayor bien al mayor namero de seres humanos. El
legislador justo que considera igual a cada miembro de la comunidad no puede perseguir otro
objetivo. La determinacién de cada punto en cada ley, desde el principio al fin, sin excepcién,
debe estar dirigido hacia el mayor bien del mayor ndmero y debe descansar sobre este prin-
cipio”. Ahora bien, ;como se hacia efectiva, segtin Bentham, la felicidad del mayor niimero?
Aunque Bentham establecié una larga lista de tipos de placer, muchos de orden no material,
estaba convencido que la posesién de bienes materiales era tan basico para el logro de todas
las demads satisfacciones que era lo Gnico que podia tomarse como la medida de todas ellas
(“a cada porcién de riqueza corresponde una porcién de felicidad”). Y “el dinero es el instru-
mento con el que se mide la cantidad de dolor o de placer”. Por tanto, la felicidad pasaba por
la posesion de riquezas. Con el objetivo de establecer la mayor felicidad del mayor ntiimero,
Bentham defendia que los objetivos de la legislacion debian ser garantizar un sistema de pro-
piedad privada ilimitada y de empresa capitalista donde los hombres pudieran aduenarse sin
limite del fruto de su trabajo (riqueza), ademas de no establecer mecanismos para asegurar la
subsistencia, la redistribucién ni la igualdad entre personas, ya que ello eliminaria el incen-
tivo natural al trabajo productivo de cada uno para la generacién de riqueza-felicidad (entre
igualdad y seguridad la ley no debe titubear: “la igualdad ha de quedar en segundo lugar”).
(Vid. J. BENTHAM, The theory of Legislation, N.M. Tripathy, Bombay, 1975, parte I, cap. 6,
“Principles of the Civil Code”).
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De acuerdo con ello, cuando el legislador toma una decisién no se com-
portaria de manera muy diferente de cémo lo hace un empresario que deci-
de como maximizar su ganancia. La decisién correcta es, esencialmente, una
cuestion no moral sino de administracion eficiente.

La Justicia se focaliza tnica y exclusivamente, se reduce, en la idea de
bien, no a lo correcto. No se establece ninguna condicion o limite sobre el bien-
objetivo*.

En consecuencia, lo que subjetivamente califican como bien (Justicia), se
eleva a la categoria de absoluto, a algo teleoldgico, y no se puede discutir. Se
expulsa la discusién sobre la idea de bien (Justicia). S6lo puede existir dispu-
ta acerca de los procedimientos més eficaces, correctos, para lograr el bien,
los medios més directos para lograr la meta. Y las discusiones sobre medios
son técnicas, no morales*2.

De ahi que mantenga que la concepcién utilitarista de la Justicia se basa
en un concepto cerrado, no discutible, o monista de Justicia.

Un ejemplo claro de esta concepcién de Justicia lo encontramos en el
neoliberalismo. El neoliberalismo reorganiz6 la sociedad como una maquina
brutal y sin escripulos (subordinacién de la dignidad-derechos, lo correcto,
a los intereses econémicos) que funciona sin fricciones, sirviendo a las ne-
cesidades del tnico objetivo-bien: la acumulacién de capital. Palabras como
Justicia, democracia, libertad, etc. se redefinieron, separandose de su valor
original, en funcién de este tinico objetivo-bien sagrado. En la actualidad, el
contexto de crisis es utilizado por los gobernantes para justificar el sacrificio
de los derechos de dignidad de los ciudadanos en pro de un objetivo-fin de
“justicia” superior: el crecimiento econémico.

Enresumen, de lo planteado en este punto 4, podemos extraer como con-
clusién que si bien el Estado, durante su etapa actual, continua legitimando-
se en base a los rasgos o atributos “democraticos” tradicionales: un rasgo
procedimental (representacion) y uno sustancial (Justicia), se ha producido,
conjuntamente con la reestructuracién del sistema econémico y politico, una
redefinicién de tales atributos, convirtiéndoles de categorias abiertas y plu-
rales en el Estado Constitucional del s. XX, a categorias cerradas o monistas

4 Uno de los méximos representantes de esta teoria utilitarista de la Justicia, en el siglo
XX, fue Henry Sidgwick, quien aplica la doctrina utilitarista a los problemas de la justicia so-
cial y econémica (Vid. H. SIDGWICK, The Methods of Ethics, Macmillan, Londres, 1967).

2 Sobre la concepcion utilitarista de Justicia, vid. J. RAWLS, Teoria de la Justicia, cit.,
pp- 40-52.
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en el Estado neoliberal del s. XXI. Con lo cual la legitimidad del Estado ya no
es algo politicamente disputable, abierto, plural, un “proceso social en cur-
so”, sino algo cerrado, indisputable y monista.

En una sociedad donde se han roto los mecanismos de participacion y
mediacion entre Estado y Sociedad para la toma de decisiones de naturaleza
publica y donde el Estado se ha convertido en una mera maquinaria tecno-
cratico-administrativa habilitadora de politicas neoliberales, autosuficiente
y legitimada por si misma, sin necesidad de contar con el consenso social
de la mayoria, su supuesta imparcialidad lo convierten en algo incuestiona-
ble; los medios-recursos de movilizacion-reivindicacion de los ciudadanos
en defensa de sus derechos se convierten en un “elemento cultural heredado
muerto”.

Estos mecanismos de reivindicacion se convierten en algo ajeno, auténo-
mo, no funcional al orden cultural-normativo del poder. Estos se convierten
en un elemento que caracterizaba la vida de nuestros ancianos y que, deter-
minadas personas, transportamos al presente, adaptamos a nuestra realidad,
convirtiéndolo en instrumento y objeto de reivindicacién. Pero con el proble-
ma de que se trata de unos métodos desconectados, desfasados o desajustado
del nuevo sistema cultural utilitarista de las estructuras de poder, unos mé-
todos que ya no pertenecen a una realidad donde el contrato pueblo-Estado
ya no existe, habiendo sido sustituido por un nuevo contrato Capital-Estado
del que los ciudadanos ocupamos una posicién de terceros ajenos. Tales me-
canismos son ahora un elemento cultural heredado muerto, estéatico, que no
estd integrado o no es funcional, que es independiente, auténomo, a una rea-
lidad econémica, politica y social basada en otro orden cultural-normativo,
la cultura tecnocratica del beneficio econémico de una minoria. Se trata ya
de un elemento desfasado en el nuevo sistema socio-cultural del poder pura-
mente utilitarista.

Las manifestaciones, concentraciones, huelgas, etc. se convierten simple-
mente, ahora, en una especie de traje de domingo que nos ponemos, unos
cuantos, para cuando las mismas terminan, sin haber logrado ninguna trans-
formacion, continuar con nuestra vida diaria, que nada tiene que ver con el
gobierno comun de la sociedad.

La transformacién de los conceptos de representacién y de justicia en
el seno del Estado neoliberal del siglo XXI, produce, por tanto, en nuestros
dias, una ritualizacién, folklorizacién, cosificacion o museificacion de tales
recursos-acciones de movilizacién, lo que nos lleva a hablar de una rituali-
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zacion, folklorizaciéon o museificacién de una lucha politica, con cada vez,
menos capacidad de influir sobre las decisiones del Estado tecnocratico.

5.

CONCLUSIONES

De todo lo planteado hasta aqui podemos extraer las siguientes conclusiones:

1.

A pesar de las cada vez mas masivas movilizaciones reivindican-
do derechos sociales y expresiones de descontento popular con la
politica econémica impulsada por los Estados miembros y la UE,
estas no parecen estar iniciando una transformacion en el sistema
que se mantiene, ni tener la mas minima influencia sobre nuestros
dirigentes, que contintian implementando “mas Europa” y no “otra
Europa”. A pesar de las movilizaciones podemos afirmar que, des-
pués de esta crisis, el capitalismo no sélo no desaparecera sino que
sera peor que el de hoy.

Para responder a la pregunta ;cémo es posible que la movilizacion
ciudadana no esté cambiando nada y el sistema pueda continuar
funcionando y sosteniéndose aun y sin contar con el consenso de
la ciudadania? hay que proceder a un andlisis de la transformacion
de la forma Estado Constitucional que se ha producido durante los
altimos afos.

1789, como momento inicial de un nuevo ciclo histérico, se carac-
terizé por la construccién ideolégica del Estado alrededor de la
cultura de la participacion-representaciéon y de los derechos. Estos
dos, la participacion-representacion y la dignidad-justicia, son los
elementos sobre los que se sustenta, desde entonces, la legitimidad
“democratica” del Estado Constitucional.

El reconocimiento universal de estos dos elementos en el Estado so-
cial del s. XX implicé que los derechos de ciudadania representaran
el espacio en el que se definian las relaciones sociales, politicas y
econémicas, y por tanto, el ser constitutivo e interrelacional de los
sujetos. La participacion-movilizaciéon de los ciudadanos y la reivin-
dicacion de derechos era cultura viva, dindmica, en movimiento,
algo plenamente conectado con la totalidad, integrado en el para-
digma socio-cultural de la comunidad.

La tensién entre integracion europea post-Maastricht y Estado
Constitucional social ha provocado que, aunque contintian operan-
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do como rasgos de legitimacién “democréticos” del Estado los ras-
gos procedimental (representacion) y sustancial (Justicia-dignidad)
clasicos, se ha producido, fruto de la reestructuracion del sistema
econémico y politico, una redefinicion de tales atributos, convirtién-
doles de categorias abiertas y plurales en el Estado constitucional
del s. XX, a categorias cerradas o monistas en el Estado neoliberal
del s. XXI. Con lo cual la legitimidad del Estado ya no es algo poli-
ticamente disputable, abierto, plural, un “proceso social en curso”,
sino algo cerrado, indisputable y monista, lo que limita enormemen-
te la capacidad de los ciudadanos de influir en la toma de decisiones
de un aparato estatal-burocratico que se auto-legitima por si sélo,
independientemente de los ciudadanos.

Con ello respondemos a la pregunta formulada en la introduccién de
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Resumen:

Partiendo de la constatacion que, en el actual discurso piiblico, se denota un
empleo indiscriminado, incluso por parte de los juristas, de las expresiones “de-
rechos”, “derechos del hombre” y “derechos fundamentales”, la autora preten-
de explicar este dato como un sintoma que evoca trazas de la argumentacion de
la “naturaleza de las cosas” en los ordenamientos juridicos actuales. Ya se trate
del derecho a la orientacion sexual, o del derecho a la procreacion medicamente
asistida sin limites, o del derecho a una muerte digna - tanto para nombrar
algunos de los temas mds debatidos 1iltimamente en muchos ordenamientos - el
lenguaje empleado esconde siempre una ambigiiedad de fondo, ya que confunde
los derechos con los simples deseos subjetivos, que se demuestran, en cambio,
como impulso de una legitima lucha politica por el reconocimiento de una nor-
mativa que los tenga en cuenta como derechos.

En efecto, las controvertidas arqumentaciones difundidas, tanto a nivel cien-
tifico como politico, sobre los temas caracterizados por una fuerte connotacion
ética, implican una concepcion especifica (del fundamento) de los derechos evo-
cados, que no siempre se explicita. En este ensayo, la autora pretende hacer
emerger dichas concepciones con el objetivo principal de indicar como el recha-
zo difundido de la doctrina pura del derecho — por la necesidad de satisfacer las
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pretensiones de justicia material, incluso contra los ordenamientos juridicos
positivos— llevard inevitablemente a la revalorizacion de la argqumentacion am-
biqua de la “naturaleza de las cosas”, aunque dicha revalorizacion se lleve a
cabo de forma oculta, ya que no conviene nombrarla explicitamente en los orde-
namientos modernos.

La autora afronta dichos temas partiendo del ferviente debate que se estd llevan-
do a cabo sobre el tema del reconocimiento juridico de la union homosexual.

The author observes that in public speech the use of expressions such as “rights”,
“human rights”, “fundamental rights”, is not always so precise: this fact could
be read as a symptom of the circulation of the “nature of things” arqument in
modern legal orders. When we talk about the right to the sexual identity, or the
right to generate without limits, or the right to a “sweet death”, the language
employed always hides an ambiguity in the background, because it mistakes
rights for subjective wishes, which have to be considered as impulse of a legitimate
political struggle for the recognition of a rule which states them as rights.

In this essay the author intends to stand out the different conceptions (of the
foundation) of the rights evoked, with the purpose to show how the refusal of
the pure doctrine of law leads to a revaluation of the ambiguous arqument of the
“nature of things”, although this revaluation often happens in secret, because
this argument is unacceptable in modern legal orders.

The author faces this subject through the analysis of the Italian constitutional
jurisprudence which concerns the legal recognition of homosexual unions.

Palabras clave:  derechos, interpretacién, jurisprudencia constitucional italiana,

Keywords:

unién homosexual
rights, interpretation, Italian constitutional jurisprudence,
homosexual union

1. PREMISAS: EL EMPLEO POCO CONTROLADO DE LA EXPRESION
DERECHOS Y LA ARGUMENTACION DE “LA NATURALEZA DE
LAS COSAS”

En los discursos publicos, actualmente, observamos un empleo indiscri-
minado, incluso por parte de los juristas, de las expresiones derechos, derechos
del hombre, derechos fundamentales: este dato se podria considerar como un
sintoma que evoca algunas trazas de la argumentacion de “la naturaleza de
las cosas” en los actuales ordenamientos juridicos’.

1

Como se explica mas adelante, “naturaleza de las cosas” es una expresiéon muy am-

bigua, y mas bien sugestiva. Que normalmente se evoca o invoca, y casi nunca se define, para
indicar una pluralidad de objetos. Toda la labor de A. TARANTINO, La problematica odierna
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De hecho, la palabra derechos se emplea tanto para designar situaciones
previstas y reguladas por el derecho positivo, como para designar situacio-
nes no previstas por el derecho pero que lo deberfan ser. En este segundo
caso, recurrimos a la palabra derecho para hacer, en realidad, politica del de-
recho. Su uso impreciso es debido al hecho de que esta palabra «si € caricata
nella storia della cultura di una forza emotiva favorevole e intensa, sino a
costituire uno strumento retorico di notevole efficacia (...). Chi si batte per i
diritti, insomma, fa con il linguaggio una politica del diritto, adoprandosi ad
influenzare il diritto positivo a vantaggio di classi di soggetti»*.

Ya se trate del derecho a la orientacién sexual, o del derecho a la procrea-
cion medicamente asistida sin limites, o del derecho a la muerte digna -por
nombrar algunos de los temas mas debatidos altimamente en muchos or-
denamientos- el lenguaje empleado esconde siempre una ambigiiedad de
fondo, ya que confunde los derechos con los simples deseos subjetivos, que
se demuestran, en cambio, como impulso de una legitima lucha politica por
el reconocimiento de una normativa que los tenga en cuenta como derechos.

Todo ello nos permite sostener que las controvertidas argumentaciones
difundidas, tanto a nivel cientifico como politico, sobre los temas caracteri-
zados por una fuerte connotacion ética, implican una concepcién especifica
(del fundamento) de los derechos evocados, que no siempre se explicita. Mas
adelante, trataré dichas concepciones, con el objetivo principal de indicar
cémo el rechazo difundido de la doctrina pura del derecho - por la necesidad
de satisfacer las pretensiones de justicia material, incluso contra los ordena-
mientos juridicos positivos® - llevara inevitablemente a la revalorizacién de
la argumentacién ambigua de la “naturaleza de las cosas”, aunque dicha re-

della natura delle cose, Edizioni Milella, Lecce, 1980, por ejemplo, esta focalizada en demostrar
la multiplicidad y la ambigiiedad de los empleos de la expresién “naturaleza de las cosas”
ya que también son mdaltiples y ambiguos los empleos de las palabras “naturaleza” y “co-
sas”. Para una historia del concepto de naturaleza véase H. KELSEN, Society and Nature. A
Sociological Inquiry, The University of Chicago Press, Chicago, 1943; R. LENOBLE, Esquisse
d’une histoire de l'idée de nature, Albin Michel, Paris, 1968; P. COATES, Nature. Western Attitudes
since Ancient Times, Polity Press, Cambridge, 1998; P. HADOT, Le voile d’Isis. Essai sur I’histoire
de l'idée de nature, Gallimard, Paris, 2004; L. DASTON, F. VIDAL, The Moral Authority of Nature,
The University of Chicago Press, Chicago, 2004; O. FRANCESCHELLI, La natura dopo Darwin.
Evoluzione e umana saggezza, Donzelli, Roma, 2007.

2 U. SCARPELLI, “Diritti positivi, diritti naturali: un’analisi semiotica”, en S.
CAPRIOLI, F. TREGGIARI, Diritti umani e civilta giuridica, Pliniana, Perugia, 1992, pp. 40-41.

3 Como sabemos, en este sentido, a menudo se habla de “neoconstitucionalismo”
(véase M. DOGLIANI, “(Neo)costituzionalismo: un’altra rinascita del diritto naturale? Alla
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valorizacién se lleve a cabo de forma oculta, ya que no conviene nombrarla
explicitamente en los ordenamientos modernos.

2. LA ARGUMENTACION AMBIGUA DE “LA NATURALEZA DE LAS
COSAS”

Siguiendo la clasificacion realizada por Bobbio, podemos destacar al me-
nos tres empleos distintos del término “naturaleza de las cosas”, segtn el
objeto al que nos referimos: se emplea para indicar una concepcién general
del derecho (y entonces es sinénimo de anti-voluntarismo, ya que su objetivo
es criticar la concepcion segtn la cual las reglas son sélo el producto de la
voluntad del legislador); para indicar una fuente del derecho (y entonces es
sinénimo de anti-legalismo, ya que su objetivo es criticar la doctrina que en-
salza la ley como suprema fuente del derecho); y por altimo, para indicar un
medio de interpretacion (y entonces es sinénimo de anti-conceptualismo, por-
que su objetivo polémico es el cardcter dogmatico de la jurisprudencia)*.

En todos los empleos indicados, el significado de la expresiéon “naturale-
za de las cosas” tiene un fuerte valor polémico, y, como podemos ver, al final,
ha conseguido difundirse en el pensamiento juridico, poco a poco, aledndose
con los instrumentos puestos a disposicién para contrarrestar el positivis-
mo juridico. De hecho, como concepcién general del derecho, la expresion
se entrelaza con el resurgimiento del derecho natural; como fuente del dere-
cho, muestra una relacién muy estrecha con los éxitos de la sociologia juri-
dica; como instrumento interpretativo, la “naturaleza de las cosas” goza de
una pluralidad de aleados que podemos englobar bajo el nombre genérico
de realismo juridico. En cualquier caso, la “naturaleza de las cosas” es ex-
presion evocada siempre con intencion polémica, como “un aspetto dell’odierna
lotta contro il formalismo giuridico™.

Sin embargo, es mas bien inusual que en los ordenamientos modernos al-
guien se atreva a cualificarse a si mismo, explicitamente, como iusnaturalista,

ricerca di un ponte tra neocostituzionalismo e positivismo metodologico”, en www.costituzio-
nalismo.it, nam. 2, 2010). La bibliografia sobre este tema es muy amplia.

4+ N. BOBBIO, “Uber den Begriff der Natur der Sache”, en Archiv fiir Rechts- und
Sozialphilosophie, vol. XLIV, 1958, pp. 305 ss., sucesivamente publicada con el titulo “La natura
delle cose”, en ID., Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Edizioni di Comunita, Milano, 1972,
pp- 198 ss., del que se han extraido las citas.

> Ibidem, p. 199.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Ndmero 30, Epoca 11, enero 2014, pp. 71-102



Derechos e interpretacion: la argumentacion ambigua de “la naturaleza de las cosas”... 75

o que admita el uso del tema de “la naturaleza de las cosas” para otorgar un
significado a un texto normativo a interpretar o, incluso, para crear una norma
pardmetro con la cual juzgar la validez de otras normas. Es mucho més pro-
bable, en cambio, encontrar juicios en los que se acusa al adversario de ser un
iusnaturalista o de recurrir a la argumentacion de “la naturaleza de las cosas”
para otorgar un significado a un texto normativo a interpretar, o incluso, para
crear una norma pardmetro con la cual juzgar la validez de otras normas. Sin
lugar a dudas, la argumentacién de “la naturaleza de las cosas” no se consi-
dera digna de ser apreciada en los ordenamientos modernos, a pesar de que,
como veremos, existan indicios significativos de su empleo.

La simple evocacioén de la argumentacion de “la naturaleza de las cosas”
suscita, en efecto, una cierta vergiienza en los ordenamientos modernos, ya
que éstos se declaran hostiles, por lo menos desde el punto de vista teérico,
ante cualquier discurso que pueda recordar a retorno del derecho natural®.
Pero una cosa es la teoria y otra la practica.

¢ Por ejemplo, destaca de forma critica, el recurso a temas que se apelan a la naturaleza
humana “come essenza ontologica sottratta a discussione” entre las reacciones ante la falta de las
certidumbres mas elementales de las actuales sociedades, especialmente a causa de fenéme-
nos como la convivencia multiétnica y el empleo de la ciencia médica a la biotecnolégica, C.
PINELLI, “Gli appelli alla natura e le prospettive del diritto costituzionale”, Diritto Pubblico,
num. 3, 2008, pp. 703-718.

Destacan, también de forma critica, como la nocién actual de “naturaleza de las cosas” esta
asumiendo, una vez mas, un valor explicativo fundamental en la descripcion de la relacion entre
derecho y sociedad M. DOGLIANI, “Interpretazione costituzionale e politica costituzionale”, en
Annuario 2002. Diritto costituzionale e diritto giurisprudenziale. Atti del XVII Convegno annuale, Milano,
11-12 ottobre 2002, Cedam, Padova, 2004, spec. p. 209, y L. PATRUNO, “La “Natura delle cose””,
en wwuw.dircost.unito.it, segtin el cual, hay que buscar las razones de una actual renovacién de la ar-
gumentacion de “la naturaleza de las cosas” en su capacidad de dar un sentido conceptualmente
unitario a un derecho que actualmente resulta fragmentario, particularista y descentrado y, sobre
todo, en su capacidad de satisfacer “un bisogno di fondamento oggettivo del diritto, nel senso che tenta di
sostituire a una rappresentazione del diritto che escluda la necessita di fondarlo (o lo fondi in maniera ipoteti-
ca, presupponendo un equilibrio tra idee egemoni della societa) una rappresentazione del diritto determinata
invece dalle necessita intrinseche allo svolgersi effettivo della vita sociale” (p. 5).

En sentido critico véase también S. POLLO, La morale della natura, Laterza, Roma-Bari,
2008, esp. pp. 122 ss.

En la historia del pensamiento filoséfico-juridico, el concepto de “naturaleza de las cosas”
ha existido siempre, desde la idea griega de physei dikaion, transferida por los juristas romanos
a su concepto de rerum natura. Sobre este tema véase I. TAMMELO, “La natura dei fatti come
«topos» giuridico”, Rivista internazionale di filosofia del diritto, vol. XI, 1963, pp. 658 ss., segtin el
cual “anche ammesso che [en las doctrinas sobre la “naturaleza de las cosas” | non vi sia altro che errori,
equivoci e confusione, il fatto che questi siano dilagati nel pensiero giuridico postbellico é in se stesso un
evento di rilievo nella storia delle idee, e varrebbe la pena mettere in luce il suo occulto lavorio” (p. 658).
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El desconcierto no se muestra tanto en aquellos usos de la argumentacion
de la “naturaleza de las cosas” que se basan en la necesidad, por parte del le-
gislador e intérpretes, de tener en cuenta las fuentes procedentes de disciplinas
cientificas, o extra-juridicas, en la actividad de produccién y de interpretacién
de las reglas’, respectivamente: en el fondo, nadie se escandalizaria si una ley
que fija un limite de edad demasiado elevado para recurrir a la procreacion
medicamente asistida -y, por lo tanto, para el empleo de ingentes recursos de
toda la colectividad- fuese declarada anticonstitucional porque no correspon-
de a los datos que emergen de fuentes cientificas y tecnolégicas en la materia,
que demuestran que el porcentaje de éxitos en estas practicas disminuyen de
forma inversamente proporcional a la edad de la mujer®.

Y, por otro lado, nos hemos escandalizado ante la decisiéon de un juez
que ha ordenado, como medida de precaucion, para una nifia gravemente
enferma, la prosecuciéon de un tratamiento con células madre adultas que la
“Agencia Italiana del FArmaco” considera que no cumplen requisitos de se-
guridad y eficacia para ser usadas incluso en fase de experimentacion’.

No es un caso, por otro lado, que las argumentaciones que se refieren a
datos cientificos se empleen sobre todo en el campo de la tutela de la salud y
del medio ambiente™. El tema ya ha sido tratado en profundidad, también en
referencia a las denominadas normas técnicas'.

7 Sobre los limites que las fuentes cientificas y experimentales ponen a la discrecio-
nalidad legislativa, véase, en la jurisprudencia constitucional italiana, entre otros muchos,
CORTE COSTITUZIONALE, S.n. 151 del 2009, 338 del 2003, 282 del 2002.

8 Por ello suscitan perplejidad, a titulo de ejemplo, algunas reglas regionales italianas
que en los dltimos afios han intervenido, en silencio, sobre este punto concreto, de una dis-
ciplina nacional que prescriba criterios rigurosos al respecto, para fijar limites de edad mas
bien elevados para el recurso a la procreacion medicamente asistida (por ejemplo, la Region
Véneta fijo, con Resolucién de la Junta Regional n. 822 del 14 de junio de 2011 un limite de 50
afios para las mujeres y de 65 afios para los hombres, para prestaciones de procreacién medi-
camente asistida, en todo el territorio, con gastos a cargo del servicio sanitario regional).

®  Trib. Venecia, secc. lav., 31 de agosto de 2012, que confirmé la anterior medida cautelar,
sobre la que podemos ver los juicios muy criticos por parte de expertos en materia, entre los cuales
E. CATTANEO, G. CORBELLINI, “E’ cura solo se vi sono prove”, Il Sole 24 Ore, 26 agosto 2012.

10" Sobre los que podemos ver, respectivamente, los ensayos publicados en A. D’ALOIA
(editado por), Bio-tecnologie e wvalori costituzionali. Il contributo della giustizia costituzionale,
Giappichelli, Torino, 2005, en L. CHIEFFI (editado por), Biotecnologie e tutela del valore ambien-
tale, Giappichelli, Torino, 2003, y en S. GRASSI, M. CECCHETTI (eds.), Governo dell’ambiente e
formazione delle norme tecniche, Giuffre, Milano, 2006.

1 Sobre las cuales, véase F. SALMONI, Le norme tecniche, Giuffre, Milano, 2001; A.
IANNUZZI, “Caratterizzazioni della formazione tecnica nell’ordinamento italiano. Il campo
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En cambio, el desconcierto crece hasta llegar a transformarse en descré-
dito y en juicio de no cientificidad del tema en cuestiéon, cuando la (presunta)
“naturaleza de las cosas” se emplea para camuflar las preferencias éticas de
aquellos que la invocan: “questo e particolarmente ricorrente quando il fenomeno
osservato non e valutabile nei termini di una indagine puramente scientifico-natu-
ralistica, ma si tratta invece di fenomeni sociali e culturali, o di fenomeni naturali
dotati di particolare rilevanza etica”*2.

La critica contra la argumentacién de la “naturaleza de las cosas”, obvia-
mente, estéd relacionada con la consideracion de que no existe una naturaleza
objetiva, ya que cada uno de nosotros podria reivindicar una naturaleza pro-
pia. Esto quedaria demostrado con el hecho de que a la argumentacién de la
“naturaleza de las cosas” podrian recurrir, indistintamente, el parlamentario
conservador que se opone a la ampliacién de la instituciéon del matrimonio a
las parejas no heterosexuales, el militante antiglobalizacion que protesta con-
tra la difusion de los organismos genéticamente modificados y el gay que
defiende la legitimidad de su orientacién sexual. Con toda probabilidad, los
tres argumentan la validez de sus ideas y de sus elecciones recurriendo a
alguna nocién de “naturaleza”. Y, de hecho el politico conservador apela a la
idea de que existe una sola “familia natural” y que sélo ésta, por el hecho de
ser natural, es la inica moralmente admisible y capaz de construir el nicleo
fundamental de una sociedad bien estructurada. El activista antiglobalizacion,
por su lado, probablemente afirmara que existe un orden de la naturaleza
que hay que respetar y que una agricultura “no natural” podria causar da-
fios graves e irreversibles a los seres humanos y al medio ambiente. El gay
puede defender sus gustos y orientacién, sosteniendo que residen en “su na-
turaleza”. Los protagonistas de estos ejemplos, que no son producto de la
imaginacion, son muy distintos ellos, por sus convicciones politicas y mora-
les. Y, sin embargo, todos coinciden en la idea de que existe un orden natural
como referencia para saber lo que es moralmente bueno®.

Los que critican que se recurra a la argumentacién de la “naturaleza de
las cosas” no sostienen, en su mayoria, que la argumentacion ético-normati-
va no deba tener un espacio en el derecho, y que el derecho no pueda o no

di analisi e di verifica della materia ambientale”, en Studi parlamentari e di politica costituzionale,
2006, pp. 137-180.

2 G. PINO, Diritti e interpretazione. Il ragionamento giuridico nello Stato costituzionale, 11
Mulino, Bologna, 2010, p. 70.

B3 S.POLLO, La morale della natura, cit., pp. 3-4.
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deba encargarse de instancias de tipo ético: es mas, en estos casos, “cio di cui
c’e bisogno e proprio un’argomentazione etica sostanziale, che dovrebbe essere pre-
sentata e difesa come tale, senza farsi scudo di una supposta e non dimostrata realta
“naturale” oggettivamente valida e immutabile” .

Por lo tanto, como podemos intuir facilmente, la expresiéon “naturaleza
de las cosas” es muy ambigua y, como tal, posible fuente de equivocos. En
cuanto a las distintas concepciones (del fundamento) de los derechos, cabe
destacar, entre las multiples reflexiones que el tema podria suscitar’®, que
dicha expresion no se utiliza s6lo, como se podria pensar prima facie, en rela-
cion con el tema que implica “I’esistenza certa di una natura umana stabile e per-
manente”, sino, en sentido pascaliano, con el tema que implica la existencia
de una “naturaleza” entendida como “costume”, como habitus?.

Por lo que propongo indicar los dos significados, respectivamente, con
la expresion “naturaleza pura” y “naturaleza no pura”, y sostengo que si la

4 G.PINO, Diritti e interpretazione. Il ragionamento giuridico nello Stato costituzionale, cit.,
p- 70.

Segun S. POLLO, La morale della natura, cit., p. 5, no hay sélo una presencia masiva de la
idea de naturaleza en la tradicion ética occidental, sino también su “autorevolezza”: “In genere
U'appello alla natura tende ad avere la funzione della carta vincente. Sostenere qualcosa come “giusto
perché naturale” ha una presa immediata sull’uditorio. L’idea di natura esercita una profonda attrazio-
ne e funziona egregiamente come strumento per convincere, in virti dell’autorevolezza morale che sem-
bra caratterizzarla. Tale idea ha grande influenza sul modo in cui le questioni morali vengono affron-
tate nella vita privata degli individui e nello spazio pubblico. La natura rappresenta una “tentazione”
ricorrente per lefficacia e I'autorevolezza che sembra in grado di attribuire agli argomenti morali”.

Sin embargo, esta observacion, se refiere s6lo a sociedades muy cohesionadas y ho-
mogéneas, en las que se pueden compartir valores comunes. En las actuales sociedades,
la apelacién a la naturaleza no tiene mucha autoridad, es mas, estd camuflada, porque la
objecion mas inmediata se refiere a la imposibilidad de compartir una misma concepcién de
“naturaleza”.

En cualquier caso, parece ser cierta la afirmacion de que las apelaciones a la naturaleza
tienen mucha autoridad en el tema moral/privado, pero poca en el tema juridico/publico,
cuando la apelacion a la naturaleza se invoca como fuente de normativa valida para todos.

15 Y respecto a las cuales véase I. MASSA PINTO, La superbia del legislatore di fronte alla
‘natura delle cose’. Studio sulle tecniche argomentative impiegate dalla Corte costituzionale nei giudizi
di legittimita costituzionale in cui é invocato I'art. 29 della Costituzione, Giappichelli, Torino, 2012.

16 Las palabras entre comillas indicadas en el texto son, respectivamente de
BENEDICTO XVI, “L’Europa rischia il congedo dalla storia”, Avvenire, 25 marzo 2007, p. 3,
y de B. PASCAL, Pensées, Guillaume Desprez, Paris, 1669, trad. it., Pensieri, Einaudi, Torino,
1962, 116, y han sido utilizadas por F. REMOTTI, Contro natura. Una lettera al Papa, Laterza,
Roma-Bari, 2008, pp. 11 y 12, como referencias paradigmaticas para oponer dos modelos de
pensamiento pro-y contra- natura.
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doctrina de la “naturaleza pura de las cosas”, de una naturaleza ontolégica,
metafisica, que pretende obtener prescripciones generales y abstractas para
toda la colectividad a partir de presuntos “hechos” puros, no puede encon-
trar espacio en los ordenamientos modernos, sencillamente porque estos
“hechos” no estdn regidos por leyes naturales parecidas a las que rigen el
movimiento de los cuerpos celestes, merece, en cambio, una consideraciéon
distinta la argumentacién de la “naturaleza no pura de las cosas”, por el que
un dato social, un dato histérico, una institucién, es un dato normativo ob-
jetivo, propiamente y plenamente positivo, al cual los intérpretes —especial-
mente las Cortes que interpretan disposiciones constitucionales de principio,
de tipo “abierta”- deben enfrentarse. Si la descalificaciéon de la “naturaleza
pura de las cosas”, como fuente de normatividad ya ha sido teorizada me-
diante la distincién fundamental kelseniana entre relacion de causalidad -con
la que las ciencias naturales describen el propio objeto- y principio de imputa-
cién - con el que, en cambio, la ciencia del derecho describe el propio objeto
-7, la cuestién de la “naturaleza no pura de las cosas” parece poder ofrecer
instrumentos ttiles, para el intérprete de las disposiciones constitucionales
de principio, al objeto de evitar caer en la arbitrariedad.

Actualmente recoge un amplio consenso la afirmacién segtn la cual el
fundamento del derecho constitucional de nuestros dias, un derecho cons-
titucional “abierto”, “dovrebbe essere ricercato in qualche regione pre-positiva del
diritto, nella quale molti elementi materiali possono confluire a formare una cultura
della Costituzione essenziale, che condiziona la legittimita delle costituzioni scritte e

delle loro interpretazioni”®.

Las criticas que sufrieron muchos documentos normativos constitu-
cionales tras la segunda guerra mundial, a causa de la indeterminacién en
sus enunciados?, se transformarian, en este horizonte cultural, en su misma
fuerza: si “la critica alle norme costituzionali indeterminate protegge l'integrita del
diritto, in quanto diritto esclusivamente positivo, da “ingressi” di sostanza etero-
genea e indesiderata”®, y si el “«positivismo della Costituzione» rifiuta come con-
traddittoria l'idea che la Costituzione possa essere vincolata a qualcosa di diverso da

7 H. KELSEN, Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problematik
(1934), trad. it. di R. Treves, Lineamenti di dottrina pura del diritto, Einaudi, Torino, 2000, pp.
207-211.

1 G. ZAGREBELSKY, La legge e la sua giustizia, Il Mulino, Bologna, 2008, p. 398.

19 Para la Constitucion italiana, especialmente véase M. DOGLIANI, Interpretazioni della
costituzione, Franco Angeli, Milano, 1982, spec. cap. 1.

®  G.ZAGREBELSKY, La legge e la sua giustizia, cit., p. 387.
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sé e di superiore”?, el constitucionalismo moderno, por el contrario, busca “cio
che é davvero fondamentale” no en lo que esta “posto”, sino en lo que esta “pre-
supposto”, ya que “i grandi problemi del diritto non stanno mai nelle costituzioni,
nei codici, nelle leggi, nelle decisioni dei giudici o in altre simili espressioni di “di-
ritto positivo” con le quali i giuristi hanno a che fare, né mai Ii hanno trovato la loro
soluzione. I giuristi sanno bene che la radice delle loro comuni credenze e certezze,
come anche dei loro dubbi e dei loro contrasti, é sempre altrove. Per chiarire cio che
davvero li unisce e li divide, occorre scendere piu a fondo o, é lo stesso, salire pil in
alto, in cio che non é espresso”*.

Sin embargo, tendriamos que aclarar la definicién «altrove», de esta «re-
gione pre-positiva».

Como se ha mencionado, en el lenguaje estipulativo de la cultura juri-
dica, la argumentacién de la “naturaleza de las cosas” no se refiere sé6lo, en
sentido metafisico, a los contenidos que durante siglos han pertenecido al
derecho natural, sino que se refiere también a significados sedimentados en
los contextos histérico-sociales concretos. El mismo Zagrebelsky, cuando in-
tenta enumerar los contenidos de “questo strato di diritto costituzionale posto
al di la della sovranita statale”, que nos lleva a la nocion de “supra-costituziona-
lita”, sostiene que dicha nocién, “controversa, eterogenea”, seria el resultado
“da principi di ius gentium (il diritto internazionale non pattizio), da convenzioni
internazionali multilaterali, dalla partecipazione degli stati a organizzazioni sopra-
nazionali, da principi proclamati intangibili dalle stesse costituzioni nazionali, da
principi del cosiddetto “diritto umanitario”, da motivi di giustizia inscritti nel di-
ritto naturale etc.”*. Y ademas: “le Costituzioni rispecchiano I” “ordine naturale”
storico-concreto delle societa politiche secolarizzate e pluralistiche, nelle quali non si
potrebbe riproporre un diritto naturale a fondamento né teologico né razionalista”*.

2 Ibidem, pp. 398-399.

2 G.ZAGREBELSKY, Il diritto mite, Einaudi, Torino, 1992, p. 3.

# 1ID., La legge e la sua giustizia, cit., p. 398.

% 1D, Il diritto mite, cit., p. 156. Y también: “la Costituzione non é diritto naturale ma, anzi,
la manifestazione pit alta di diritto positivo. Tuttavia, (...) il rapporto tra legge (compresa la legge co-
stituzionale) e Costituzione si avvicina al rapporto tra la legge e il diritto naturale. Lo stile, il modo di
argomentare “in diritto costituzionale” assomiglia infatti allo stile, al modo di argomentare “in diritto
naturale”, come sa chiunque abbia qualche dimestichezza con le grandi decisioni dei Tribunali costitu-
zionali (...), poiché i suoi procedimenti, per quanto collegati al diritto vigente, non possono muoversi
nell’universo chiuso delle regole giuridiche. Negli Stati costituzionali moderni, i principt morali del
diritto naturale si sono incorporati nel diritto positivo. Le modalita argomentative del diritto costi-
tuzionale divengono cosi “aperte” nei confronti di discorsi metagiuridici, tanto pin in quanto si dia
valore ai princip? della Costituzione” (p.157). Y ademas: “In presenza di principi, la realta esprime
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Estas afirmaciones, y el analisis que sigue, demuestran coémo, a menudo,
los dos empleos de la expresion -la “naturaleza pura” y la “naturaleza no
pura” de las cosas- se mezclan y se confunden. Podriamos seguir discutiendo
hasta el infinito sobre la definicién exacta de “en otra parte” y “area pre-po-
sitiva”. Si bien la férmula “naturaleza de las cosas” sigue siendo una férmula
muy ambigua, porque su empleo en el discurso cientifico oscila a menudo
entre dos posibles significados -el ontolégico y el histérico/sociolégico/cul-
tural- es necesario que aquellos que introduzcan en el discurso cientifico te-
mas formulados de manera que podrian relacionarse con una “naturaleza de
las cosas” tienen que “traducir” las razones de su propia doctrina compren-
siva en razones politicas - y por lo tanto no razones dadas exclusivamente
por doctrinas comprensivas - que sostengan lo que se quiere dice basandose
en doctrinas comprensivas de referencia®. De no ser asi entrariamos en un
proceso sobre intenciones.

Todo ello, se refiere, I6gicamente, al discurso cientifico. En cambio, por
lo que se refiere al discurso en el foro ptblico - sin contar el experimento de
una “conversion” - el principio pluralista obliga a los “ciudadanos secula-
res” ano considerar las expresiones religiosas como tomas de posicién preju-
dicialmente irracionales®.

3. LASTRES CONCEPCIONES (DEL FUNDAMENTO) DE LOS DERECHOS

Por lo que se refiere a los temas con relevancia ética, por otro lado, cabe des-
tacar un curiosa paradoja: aquellos que emplean la expresion derechos para cali-
ficar pretensiones subjetivas que actualmente no estan reconocidas en un cierto
ordenamiento juridico - el matrimonio entre parejas del mismo sexo en Italia,

valori e il diritto vale come se vigesse un diritto naturale” (p. 162). Sobre la necesidad de sustituir
el concepto de “naturaleza” por el de “giustizia”o “rifiuto dell'ingiustizia””, véase también G.
ZAGREBELSKY, Intorno alla legge. I diritto come dimensione del vivere comune, Einaudi, Torino,
2009, p. 49.

Z  J.RAWLS, “Un riesame dell’idea di ragion pubblica” (1997), en ID., The laws of peoples
with The idea of public reason revisited. Sobre la “reserva de traducciéon” de las razones religiosas
en razones seculares, véase también J. HABERMAS, “Contro il disfattismo della ragione mo-
derna. Per un nuovo patto tra fede e ragione”, trad. it. de L. Ceppa, Teoria Politica, vol. XXIII,
nam. 1, 2007, pp. 5-10.

En tema M. PIRAS, “Il ruolo pubblico della religione: spazi e limiti”, Teoria Politica, vol.
XXIII, nam. 2, 2007, pp. 47-63.

% J.HABERMAS, “Contro il disfattismo della ragione moderna. Per un nuovo patto tra
fede e ragione”, cit., p. 10.
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por ejemplo - acusan el recurso a temas iusnaturalistas contra aquellos que se
oponen a dicho reconocimiento. Sin embargo, a falta de una norma que tenga en
cuenta y discipline dicha peticion, es evidente que el fundamento de validez se
encuentra en una presunta cualidad metafisica, ontolégica, que el ser humano
posee como tal. Los detractores de la apelacion a la “naturaleza” como argumen-
to para sostener convicciones éticas, al final, parece que no saben/pueden fundar
sobre otra cosa que no sea la “naturaleza”, es decir, el fundamento de (presuntos)
derechos (especialmente civiles). En Italia, ejemplo de ello es la apelacién a la ne-
cesidad de reconocer el matrimonio para gay y lesbianas: si la tesis sostenida, por
un lado, es que «richiamarsi alla natura, in questo caso, non e rilevante», ya que «nel
contesto liberale, cio che e meritevole di protezione e tutela sono gli interessi e le scelte degli
individui», por otro lado, nos preguntamos, cudl es el fundamento de la preten-
sion de calificar dichos intereses como «derechos» - a falta de una norma que los
trate y discipline explicitamente -, sino presuntas cualidades metafisicas de los
sujetos que los invocan. Teniendo en cuenta que el ordenamiento juridico tiene
que garantizar todos los instrumentos necesarios para que estas “pretensiones
de hecho” sean reconocidas, en una legitima y pacifica lucha politica, ;sobre qué
podemos fundar la pretensién de cada uno de que se nos reconozcan “quei diritti
[che] corrispondono agli interessi e al benessere concreto di individui che meritano di es-
sere trattati con eguale considerazione e rispetto”*? ;Como distinguir, en base a este
razonamiento, la pretension de gay y lesbianas de poder casarse, de la peticién de
aquellos que desean celebrar un matrimonio poligamo (l6gicamente con el con-
sentimiento de todos los interesados)? ; No deberian gozar también estos del mis-
mo mérito?® Pero, en base a esta argumentacién, cualquier pretension deberia
ser reconocida ipso facto como derecho.

Estas breves consideraciones denotan soélo un sintoma de la gran “muta-
ciéon” que la reflexion psicoanalitica, iniciada por Jacques Lacan y seguida es-
pecialmente por la Association Lacanienne Internationale, ha sacado a la luz en re-
lacién con las sociedades actuales: sosteniendo la hipétesis que en los dltimos
treinta afios, en todas las sociedades occidentales, ha tenido lugar una mutacién

¥ S.POLLO, La morale della natura, cit., p. 132. Véase también C. SARACENO, Coppie e
famiglie. Non é questione di natura, Feltrinelli, Milano, 2012.

% ..yaestollega, de hecho, la propuesta de la fil6sofa E. BRAKE, Minimizing Marriage.
Marriage, Morality, and the Law, Oxford U. P., Oxford, 2012, es decir “minimizar el matrimo-
nio”, incluso desde el punto de vista legal, al objeto de incluir en el correspondiente concep-
to/instituto (y ampliar la correspondiente disciplina), las mas dispares especies de relaciones:
todas aquellas que podrian incluirse en una definicién general de tipo: relacion entre dos o
mas personas para una mutua asistencia.
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en la economia psiquica de los sujetos tan profunda que ha comportado una
discontinuidad con el humus humano representado en la historia de nuestra ci-
vilizacién. Segtn esta reflexion, por la cual, siguiendo la doctrina freudiana, no
existe solucién de continuidad entre psicologia individual y psicologia social, la
«nueva economia psiquica», tipica de la época hiper moderna, estaria caracteri-
zada por el paso de una cultura fundada en la eliminacién de los deseos, en las
neurosis, a otra que aconseja, al contrario, su libre e ilimitada expresion, hasta
promover aquello que en el lenguaje del psicoandlisis se denomina perversion.
Sobre ello, se ha escrito que “la grande filosofia morale di 0ggi consiste nel fatto che
ogni essere umano dovrebbe trovare nel suo ambiente cio di cui soddisfarsi, pienamente.
E, se cosi non succede, é uno scandalo, un deficit, un dolo, un danno. Cosi, dal momento
in cui qualcuno esprime una qualsiasi rivendicazione, ha il legittimo diritto — e la legis-
lazione, se e in difetto, viene rapidamente modificata - di veder soddisfatta la sua riven-
dicazione (...). E questo lo si nota in tutti i campi (...). Perché, del resto, non dovremmo
avere il diritto di trovare nel nostro ambiente cio che puo soddisfarci, quali che siano i
costumi? Se una coppia omosessuale desidera sposarsi, a che titolo opporsi? Se un tran-
sessuale chiede di cambiare identitd, a quale autorita fare riferimento per rifiutarlo? O se
una sessantenne vuole avere un bambino, in nome di cosa respingerla? Nella situazione
attuale, non appena c’é un’aspettativa di questo genere essa diviene legittima, e diviene
legittimo che trovi soddisfazione””. En otras palabras, ante nuevas posibilidades de
goce, impera la pregunta: ;por qué no?

Para intentar ordenar las distintas maneras de argumentar, en el &mbito
de (fundamento de) los derechos, hay que clasificar los tres modelos con los
cuales se sostiene la validez de un derecho en el discurso puablico.

El primero, y el més riguroso, pero también el menos apreciado actual-
mente en los debates, tanto a nivel cientifico como politico, es el que concibe los
derechos fundamentales como el reflejo de un orden del estado, y que, por lo
tanto, reconoce como derechos sélo las pretensiones positivamente fundadas.

¥ C.MELMAN, L'Homme sans gravité. Jouir a tout prix, Editions Denoél, 2002, trad. it.,
L'uomo senza gravitd. Conversazioni con Jean-Pierre Lebrun, Bruno Mondadori, Milano, 2010, p.
24; del mismo A. v. La nouvelle économie psychique. La fagon de penser et de jouir aujourd’hui, éres,
Toulouse, 2009. En el mismo sentido véase M. FIUMANO, L’inconscio é il sociale. Desiderio e go-
dimento nella contemporaneita, Bruno Mondadori, Milano, 2010; M. RECALCATI, L’uomo senza
inconscio. Figure della nuova clinica psicoanalitica, Raffaello Cortina Editore, Milano, 2010; ID.,
Cosa resta del padre? La paternita nell’epoca ipermoderna, Raffaello Cortina Editore, Milano, 2011.

En relacion con el tema M. DOGLIANI, “Introduzione” a T. MANN, La legge,
Baldini&Castoldi, Milano, 1997; ID., “Cittadino: un modello culturale superato?”, Questione
Giustizia, nam. 3-4, 2011, pp. 19-27.
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Solo al objeto de relacionar este esquema general con algunas lineas de
pensamiento, incluso lejanas en el tiempo, podriamos decir, de forma sintéti-
ca, que este primer modelo encuentra sus raices en Pufendorf, en la filosofia
politica de autores jacobinos, en Bentham, en Jellinek, hasta llegar, natural-
mente, a la doctrina pura del derecho de Kelsen.

El motivo principal que explicaria el descrédito ante este tipo de modelo
reside en la opinién segtin la cual el constitucionalismo por principios- o por
valores- seria incompatible con el positivismo juridico.

La concepciéon del derecho segtin la cual el fundamento de validez de
una norma puede ser sélo otra norma, y no un hecho, ni un valor, ni un con-
tenido material, actualmente esta sometida a fuertes criticas, pero sus puntos
de fuerza son innegables y, hasta ahora, inmejorables, especialmente en las
sociedades tan divididas como en las que vivimos.

Los puntos de fuerza de esta tradicién son la separacion entre derecho y
religiones y la separacion entre derecho y morales.

Hay que aclarar esta afirmacién basica: esta no significa que la elaboracion
del derecho no esta influida por las fes religiosas, por las concepciones mora-
les, por las ideologias politicas, etc.: de hecho, ;de donde podrian derivar los
contenidos materiales de las reglas que se adoptan a través de las normas en la
produccion del derecho? ;De dénde podria sacar su propia esencia, su propia
alma el derecho? Dicha afirmacién, en cambio, significa que - y este es el punto
central - la forma de legitimaciéon fundamental del derecho en las sociedades
pluralistas y, como tales, conflictivas (divididas en muchas fes, concepciones
morales, ideologias, etc.) es —~desde el punto de vista sociol6gico- la legitima-
cién legal-racional, y -~desde el punto de vista juridico- la legitimacién formal.

La legitimacion legal-racional del derecho es aquella por la que los ciu-
dadanos creen que el derecho tiene que ser respetado porque consiste en un
conjunto de reglas publicas ciertas que rigen el empleo de la fuerza, y que,
por lo tanto (al ser conocidas) permiten a los ciudadanos controlar sus pro-
pios comportamientos sabiendo cudles de ellos son prohibidos y cuales, al
contrario, son libres. El derecho, al vincular los actos de ejercicio del poder a
las reglas (es decir, haciéndolos legales) los hace al mismo tiempo previsibles
(es decir, calculables mediante la razén).

La legitimacion legal-racional existe todavia, incluso en el estado consti-
tucional (regido por los “valores de la constitucién”) porque permite que la
legitimacion del derecho (y por lo tanto de la Constitucién) no dependa de la
conformidad del derecho a cualquier religién o a cualquier moral.
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Las posiciones criticas prevalentes, en las cuales se desarrolla la critica
antipositivista se encuentran en cualquier rama del derecho, pero adquie-
ren una fuerza y significado peculiares en el derecho constitucional, por la
naturaleza de su objeto: desde el principio, el derecho constitucional se pre-
senta como incompatible con las categorias del formalismo juridico, por las
caracteristicas de las disposiciones constitucionales, que en su mayoria se ex-
presan con férmulas léxicas muy subdeterminadas: “in ogni prospettiva non
positivistica, l'indeterminatezza delle formule e dei concetti non e un difetto ma una
necessita (...). La pretesa di “trattare” positivisticamente il materiale costituzionale
rappresentato dai suoi principi di giustizia (tra i quali i diritti fondamentali) e in-
sostenibile e comporta veri e propri abusi concettuali, come quello compiuto da chi
pensa che i principi costituzionali siano facilmente riducibili a norma della stessa
natura delle regole positivistiche. Ma cio non é possibile, non solo per la loro diversa
struttura espressiva (norme senza fattispecie), ma anche per la diversa natura del
loro contenuto, spesso semplice allusione a grandi concezioni della vita collettiva che
trova la propria sostanza nell’esperienza storica e nel riconoscimento attuale del suo
valore. Non si é riflettuto a sufficienza (...) sulle trasformazioni categoriali del di-
ritto che la presenza dei principi costituzionali ha comportato. Non si e colto appieno
il significato del “diritto per principi” (invece che per regole) che domina il nostro
tempo. Si e rimosso il tema. Forse, sulla base di un presupposto nesso inscindibile tra
positivismo giuridico e democrazia, si e temuto un ambiguo ritorno a tematiche gius-
naturalistiche. L'inclusione nel diritto dei contenuti di giustizia per il tramite delle
norme costituzionali di principio valorizza certamente il ruolo della giurisprudenza.
Si potra vedere in questa rimozione una manifestazione dell’antica avversione per
il ruolo creativo della giurisprudenza: un’avversione, invero, per la quale e facile
trovare mille e fondati argomenti. Si puo temere un “pensiero elitario” che trama
per insidiare i meccanismi della rappresentanza politica che producono la legge e per
sostituire a essi commissioni di tecnici irresponsabili, i giudici. Ma non si puo non
vedere che la crisi della legge e nelle cose di ogni giorno e che il principio elettorale-
rappresentativo non riesce a sostenere l'immenso peso del reggimento normativo del-
la vita sociale e anche, soprattutto, a impersonare integralmente le pretese di legitti-
mita delle societa attuali, che sono pretese di Qiustizia costituzionale materiale”.

% Ver G. ZAGREBELSKY, “Introduzione”, en R. ALEXY, Begriff und Geltung des Rechts,
Verlag Karl Alber GmbH, Freiburg im Breisgau, Miinchen, 1992, trad. it., Concetto e validita del
diritto, Einaudi, Torino, 1997, p. XIIl y pp. XX-XXL

“omo se sabe, la reconstruccién de las normas constitucionales de principio como nor-
mas de circunstancias objetivas abiertas o, incluso, como normas sin circunstancias objetivas,
en contraposicién con las reglas, ha sido difundida en la doctrina por R. DWORKIN, Taking
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Sin embargo, si nos negamos a reconocer que el fundamento de la vali-
dez de una norma puede ser sélo otra norma, nos queda sé6lo una posibilidad
para argumentar dicho fundamento de validez: si la validez de una norma
no estd fundada en otra norma, se tiene que fundar en un hecho, en un con-
tenido material, en una pretensioén de justicia natural. La existencia de esta
pretension, a su vez, se puede argumentar sélo de dos maneras, tertium non
datur: con la anteriormente denominada “naturaleza pura”, o bien con la de-
nominada “naturaleza no pura”.

Como hemos visto, el primero es, en el fondo, el modelo méas difundi-
do actualmente, aunque aquellos que lo emplean no admitirian nunca ser
iusnaturalistas: esto se resuelve fundando los derechos como cualidades
metafisicas del sujeto que las posee, como sus potencialidades humanas,
independientemente de reconocimientos normativos positivos. Segtn este
modelo, los derechos del hombre consisten en pretensiones que competen
a cada uno como ser humano, independientemente del hecho que forme
parte de una sociedad histérico-concreta y de un ordenamiento juridico
positivo. En otras palabras, este modelo lo emplean aquellos que estable-
cen el fundamento de validez de los derechos (especialmente civiles) en el
derecho implicito, natural, a la autodeterminacién, que permite -mediante
recurso a las cortes, actualmente sobre todo aquellas supranacionales- de-
moler las listas de reconocimientos positivos, al objeto de otorgar a las pre-
tensiones de hecho (incluso legitimas) de algunas categorias de sujetos un
aspecto juridico de derechos fundamentales, independientemente de cual-
quier apoyo a enunciados normativos®.

Aunque parezca ser el modelo mas difundido actualmente para argu-
mentar el fundamento de los derechos, a partir de una legitimaciéon de tipo
“sustancialista”, no es el tnico. El segundo modelo es el que se refiere a una
“naturaleza no pura” de las cosas: lo emplean aquellos que consideran nor-
mativos los datos histérico/sociales/culturales, y que, revalorizando el prin-
cipio de tradicién, ademds de los presupuestos del derecho escrito, conciben
los derechos fundamentales como el reflejo de un orden histérico y socio-
politico concreto.

Rights Seriously, Cambridge (Mass.), Harvard University Press, 1977, trad. it., I diritti presi sul
serio, Il Mulino, Bologna, 1982, spec. pp. 90 ss. Sobre la distincion entre reglas y principios, la
biografia es muy amplia y resulta dificil establecer referencias.

3 M. DOGLIANI, “I diritti fondamentali”, en M. FIORAVANTI (editado por), Il valore
della Costituzione. L'esperienza della democrazia repubblicana, Laterza, Roma-Bari, 2009, pp. 41 ss.
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También en este caso, s6lo para identificar este esquema general con al-
gunas lineas de pensamiento, podemos citar Burke, Stuart Mill, Laski, Heller
y los autores neoinstitucionalistas.

Estos dos modelos, que podriamos denominar “sustancialistas”, instau-
ran una relacion opuesta con el principio de tradicién. Pero hay que especifi-
car, para tomar en serio, desde el punto de vista del derecho constitucional,
los temas a los cuales recurren las distintas reconstrucciones, y para no caer
en posiciones ideolégicas, que la tradicion a la que nos referimos no es una fe
religiosa concreta, sino que se podria definir, de forma laica, desde el punto
de vista del modelo al que recurrimos, como orden no planificado racional-
mente por el individuo, pero que es el resultado del entrelazamiento comple-
jo de sus comportamientos heredados, sedimentados, segiin una evoluciéon
espontédnea, a lo largo de las generaciones.

Si para aquellos que fundamentan los derechos en cualidades metafisi-
cas del sujeto, la tradicion es algo negativo, oprimente, de lo que hay que
librarse mediante el reconocimiento de los derechos, para aquellos que con-
ciben los derechos fundamentales como el reflejo de un orden histérico y
socio-politico concreto, la tradicién es, en cambio, un sinénimo de seguridad
contra la complejidad infinita de la condicién humana y de la convivencia
social. Utilizando palabras de Burke, la tradicién es sinénimo de seguridad
contra la “profonda impressione dell’ignoranza e della fallibilita umana”**. Por lo
tanto, segtn este modelo, hay que apegarse a la tradicion, como un naufrago
lo haria a una balsa en pleno temporal, de la complejidad infinita en la que
el hombre vive. La adaptaciéon molecular, lenta, prudente, preventiva, es la
respuesta de este modelo a las nuevas exigencias que se van presentando a
los hombres y a su vida en comun.

Por el contrario, para aquellos que fundamentan los derechos en las cua-
lidades metafisicas del sujeto, la tradicion es la causa de discriminaciones
acumuladas con el pasar del tiempo, fruto de prejuicios de los que hay que
librarse. El derecho es el instrumento que elimina artificialmente los tabtes
acumulados por una tradicion oprimente y discriminatoria. Aligual que para
los ilustrados, segtn los cuales las condiciones, fruto de la fe, del tiempo y de
las costumbres, en las cuales vivian los hombres, eran innaturales y habia que
sustituirlas por ideales uniformes expresamente disefiados, hay que correr

2 E. BURKE, “Riflessioni sulla rivoluzione francese” (1790), trad. it., en ID., Scritti poli-
tici, UTET, Torino, 1963, p. 442.
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un velo ante la ignorancia impuesta por la tradicion para librar finalmente a
los hombres y llevarlos a su condicién natural.

En este modelo, los derechos del hombre en cuestién se fundan directa-
mente en la ley natural: ésta, sin embargo, no se limita a poner las bases para
su propia superacion en un ordenamiento civil (como ocurre en el modelo
hobbesiano y sucesivamente en la interpretaciéon que el jacobinismo hizo de
este, en el cual la ley natural no se aplica a si misma, sino que establece las
condiciones para que la ley positiva sustituya la libertad natural del hombre
por la libertad civil), sino que pretende perpetuarse también contra el orde-
namiento civil.

Esta posicion se basa en la intencién de hacer valer, incluso contra el or-
denamiento positivo, las pretensiones subjetivas de aquellos que invocan
la ley natural como si, ademas del ordenamiento positivo, existiera otro or-
denamiento natural que las normas positivas tienen que limitarse a reflejar.
Pero, desde este punto de vista, cualquier pretension de hecho invocada se
convierte, automaticamente, en derecho subjetivo fundamental, sin que se
pueda comprobar empiricamente la existencia de una presunta ley natural
que la fundamente.

El recurso a la naturaleza como habitus es, por lo tanto, el instrumento
con el cual argumentan todos aquellos que, respondiendo a una necesidad
de seguridad, la hacen derivar en un deber de prudencia, sobre todo a la
hora de tratar las cosas “altimas”, de la vida y de la muerte. Estos recurren al
principio de “precauciéon”, empleado originalmente en el &mbito de las cien-
cias naturales por los movimientos ambientalistas y ecologistas®, y sucesiva-
mente extendido al ambito de las ciencias sociales, con el paso de la sociedad
industrial a la sociedad del riesgo*, confiando en una sabiduria intrinseca
del orden natural/social en el que los hombres viven, y que hay que respetar
para evitar el riesgo de dafios y catéstrofes para la humanidad: “esistono, in
natura, limiti oltre i quali solo 'uomo osa avventurarsi. La nozione di transgene
illustra questa trasgressione finanche sul piano etimologico. Infatti, al di la delle leggi

¥ A partir de la primera conferencia mundial de los jefes de estado, sobre el medio

ambiente, que tuvo lugar en Rio de Janeiro en 1992 (véase principio 15 de la Convencién cua-
dro de las Naciones Unidas sobre el cambio climatico: “In order to protect the environment, the
precautionary approach shall be widely applied by States according to their capabilities. Where there are
threats of serious or irreversible damage, lack of full scientific certainty shall not be used as a reason for
postponing cost-effective measures to prevent environmental degradation”).

¥ U. BECK, Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, Suhrkamp, Frankfurt
am Main, 1986.
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immemorabili della natura, al di la di ogni prudenza, al di la — come 0ggi si dice — di
ogni “precauzione”, Iideologia della mescolanza senza limiti va contro tutta la tra-
dizione occidentale. Che si tratti dell’ardire di Prometeo nella mitologia greca o della
cacciata dal paradiso terrestre descritta nel libro della Genesi, il monito é sempre lo
stesso: non oltrepassare il confine, altrimenti rischierete di pentirvene. Prometeo si
e visto condannare ad avere il fegato divorato da un’aquila, mentre la coppia ori-
ginaria della Bibbia ha dovuto adattarsi ai rovi e alle spine. Mai, ne converrete, la
lezione dei grandi miti fondatori e stata piu attuale. Mai monito e stato piu ardente,
piu pressante. Ma chi medita ancora sulla saggezza degli antichi? Il senso profondo
dei loro insegnamenti non figura nei programmi delle nostre scuole, e neanche nelle
nostre universita, anzi, li abbiamo del tutto dimenticati!”>.

El tema de la prudencia empleado por los ambientalistas se justifica con
la argumentacién de que el proceso de la seleccion natural produce benefi-
cios. Esta idea, la expres6 muy bien Barry Commoner, que, enunciando su
“tercera ley de la ecologia”, afirmé que la naturaleza es la tinica que sabe
lo que hace: cualquier ser vivo posee, tras de si, de dos a tres mil millones
de afos de investigacién y desarrollo. Durante este periodo han nacido un
numero increible de seres vivos y todos han ofrecido la posibilidad de expe-
rimentar la conveniencia de algunos cambios genéticos casuales. Si la mu-
tacion dafa o altera la posibilidad de supervivencia fisica del organismo,
probablemente lo matara antes de que el cambio se pueda transmitir a las
generaciones futuras. De esta forma, los seres vivos acumulan una compleja
organizacioén de partes compatibles; las que no resultan compatibles con las
necesidades globales del organismo se eliminan a lo largo de la evolucién.
Por lo que, puede ser que la estructura de un ser vivo y la organizacion de
un ecosistema natural sean, hoy en dia, “los mejores”, en el sentido que son
el producto de una rigurosa seleccion a cargo de las combinaciones perjudi-
ciales, y que, por lo tanto, cualquier “soluciéon” nueva resulte peor que la ya
existente™.

Estas premisas las podemos relacionar con la teorizacién, por parte de
Hans Jonas, de una “heuristica del miedo”, que conduciria a la elaboracién
de una ética de la responsabilidad que identifica en la existencia de la huma-
nidad el deber principal a llevar a cabo: el hombre no puede conocer todo

*® J. M. PELT, Plantes et aliments transgéniques, Fayard, Paris, 1998, trad. it., L'orto di
Frankenstein. Cibi e piante transgenici, Feltrinelli, Milano, 2000, pp. 33-34. Véase ademas ]. TURNEY,
Frankenstein’s Footsteps. Science, Genetics and Popular Culture, Yale U. P., New Haven, 1998.

% B.COMMONER, The Closing Circle. Nature, Man and Technology, Knopf, New York, 1971.
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sobre si mismo; la ignorancia en relacién con las cosas “tltimas” es, sin em-
bargo, positiva, y no hay que interpretarla como una carencia de inteligencia
humana, sino mas bien como una obligacién a no entrometerse en el profun-
do misterio que representa el hombre. La vida encierra en si misma la propia
sacralidad, que requiere el maximo respeto. Los beneficios intencionales in-
mediatos no se pueden separar de los imprevisibles efectos dafiosos sucesi-
vos e involuntarios®.

Los beneficios que obtienen los hombres gracias a su capacidad de acu-
mular conocimientos a través del reconocimiento y la memoria de regulari-
dad que la experiencia pone ante ellos, son enormes, ya que evitan que tengan
que aprender siempre de la experiencia, y asi poder anticipar el comporta-
miento de los demads seres humanos, mediante una «piscologia ingenua»®, o
de los objetos fisicos, mediante una «fisica ingenua»*.

La idea basica es que hay, por lo tanto, una sabia seleccién, no sélo de las
cosas naturales, sino también de las cosas sociales.

Desde el punto de vista juridico-constitucional, el significado histérico de
la “naturaleza no pura de las cosas” al que me refiero atribuye un valor nor-
mativo a los datos histérico/sociales/culturales sedimentados desde tiempo
remoto, que nos recuerdan a los “principios éticos del derecho” descritos por
Herman Heller: “I principi etici del diritto legittimati dalla societd, e spesso non
autorizzati per nulla dallo Stato legislatore, talvolta perfino esplicitamente rigettati,
hanno invece importanza fondamentale per l'esistenza della costituzione statale, in
parte con funzione costitutiva, in parte solo con funzione ausiliaria. Caratterizzati
da un’insufficiente concretizzazione, non possono trovare applicazione come norme
giurisdizionali dirette di decisione: essi sono tuttavia indispensabili nella costituzio-
ne giuridica dello Stato come norme sociali strutturali e regole interpretative per la
decisione giudiziaria. La loro validita e in parte aprioristica e generale e in gran par-
te, invece, storicamente mutevole e condizionata dai differenti climi culturali. Il le-
gislatore, solitamente, ne riconosce la centralita per la costituzione indicandone due
forme: una materiale, che formula il contenuto dei principi giuridici, e una formale.
La seconda parte della costituzione weimariana, al pari dei cataloghi dei diritti fon-
damentali della maggior parte delle costituzioni scritte, contiene ad esempio un gran

¥ H. JONAS, Das Prinzip Verantwortung. Versuch einer Ethik fiir die technologische
Zivilisation, Insel Verlag, Frankfurt am Main, 1979; ID., Technik, Medizin und Ethik. Zur Praxis
der Prinzip Verantwortung, Insel Verlag, Frankfurt am Main, 1985.

% C.MEINI, Psicologia ingenua. Una teoria evolutiva, McGraw-Hill, Milano, 2001.

¥ P.BOZZI, Fisica ingenua. Studi di psicologia della percezione, Garzanti, Milano, 1990.
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numero di rinvii materiali a principi etici del diritto”. Y el ejemplo que Heller
propone se refiere, en concreto, a la familia: “Quando ad esempio gli artt. 119
e 120 della costituzione weimariana formulano il principio del matrimonio mono-
gamico e quello dell’educazione familiare della prole, non si é ottenuta con cio una
norma giuridica positiva che possa essere utilizzata dal giudice come base per una
decisione: questa formulazione contiene qualcosa di pini e di diverso dalla semplice
astrazione da norme giuridiche valide ed e pin che una semplice direttiva per il le-
gislatore futuro. In realta i principi giuridici formulati qui sono anche le sole norme
conosciute dalla stragrande maggioranza dei soggetti giuridici e le uniche ad essere
vive nella loro immaginazione, mentre le numerose decisioni giurisdizionali sul ma-
trimonio e la famiglia, concretizzate nel diritto di famiglia del codice civile sono loro
ignote e, per quanto li riguarda, possono restare inapplicate, fin quando essi non si
trovano dinanzi al giudice. Concretamente, dunque, non sono queste norme giuridi-
che positive, ma i principi giuridici generali quelli che contribuiscono ad assicurare
le coordinate della realta sociale (...). Se non si impiegano principi giuridici anche Ii
dove il legislatore non rinvia espressamerte ad essi non puo venire compresa né in-
terpretata, né applicata la magglor parte delle norme costituzionali positive. Il diritto
nella sua interezza non é mai racchiuso nel testo delle norme giuridiche posztzve
Come struttura di senso meramente normativa, senza riguardo alla normalita socia-
le valutata con criteri positivi, la costituzione dice sempre troppo poco. La maggior
parte delle sue norme giuridiche, e soprattutto le piti importanti, diventano fruibili
solo in connessione con i principi giuridici che fondano concettualmente la struttura
sociale”*.

Este modelo “sustancialista” nos parece muy fructifero: de hecho, si no
queremos que en un ordenamiento juridico pluralista y conflictual la obe-
diencia a sus dictdimenes dependa (s6lo) de la puesta en comun de deter-
minados contenidos materiales, llegamos a la conclusion, segin Pascal, que
“chi obbedisce [a las leyes] perché le crede giuste, obbedisce alla giustizia che egli si
immagina, non all’essenza della legge: essa e tutta raccolta in se medesima; é legge, e
nient’altro. Chi voglia esaminarne il fondamento, scoprira che esso é talmente debole
e futile che, se non e avvezzo a contemplare i prodigi dell umana immaginazione, stu-
pira che il tempo abbia potuto procurargli tanto lustro e rispetto. L'arte di far la fron-
da, di sovvertire gli Stati, sta nello scuotere le consuetudini vigenti, scandagliandole
sin nella loro fonte, per mostrare che mancano di autoritd e di giustizia (...). Bisogna
che il popolo non si avveda della verita dell usurpazione: e stata compiuta in passato

% H. HELLER, Staatslehre (1934), trad. it., Dottrina dello Stato, a cura di U. Pomarici,
Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 1988, pp. 394-395.
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senza ragione, e diventata ragionevole. Bisogna che sia considerata autentica, eterna,
e ne resti celata I'origine, se non voglia che abbia fine”*'. De ahi la necesidad de
reevaluar el papel de la historia, de la sedimentacién de las costumbres, del
proceso acumulativo que se llevo a cabo en el pasado.

4. ARCHIVIO DI DIRITTO E STORIA COSTITUZIONALI: UNA REVISTA
QUE INVITA A RECONOCER LAS CIENCIAS DEL DERECHO COMO
CIENCIAS VINCULADAS A TEXTOS

Como podemos intuir facilmente, los discursos llevados a cabo hasta
ahora, se basan sobre un tema que constituye un punto clasico en el estudio
del derecho constitucional: se trata de la relacién entre derecho politico y dere-
cho jurisprudencial en la tutela de los derechos constitucionales.

Para poner a prueba los complejos problemas anteriormente menciona-
dos, se ha activado recientemente un proyecto de investigaciéon que se esta
desarrollando en el &mbito de una revista telematica, dirigida por Mario
Dogliani y por Mario G. Losano: I’ Archivio di diritto e storia costituzionali*>.

El proyecto esta compuesto de varias partes, que corresponden a varias
secciones de la revista: todas ellas tienen como denominador comun el ob-
jetivo de ofrecer instrumentos ttiles al objeto de reconocer las ciencias del
derecho como ciencias vinculadas a textos.

No se puede negar que actualmente, el investigador del derecho, y del
derecho constitucional en concreto, tiene que ejercer su labor en una situacion
de (cada vez mas) desorientacién e incertidumbre: las causas son muchas y
seria imposible enumerarlas aqui. El proyecto que se presenta tiene como
objetivo ofrecer una pequena ayuda a la hora dar una respuesta, finalmente,

4 B. PASCAL, Pensées et Opuscules, éd. Brunschvicg, Hachette, Paris, 1912, trad. it.
Pensieri, Mondadori, Milano, 1982, 301, pp. 226-227, cit. en P. BOURDIEU, Méditations pasca-
liennes, Editions du Seuil, 1997, trad. it., Meditazioni pascaliane, Feltrinelli, Milano, 1998, p. 100,
que comenta: “Cosi, il solo fondamento della legge va cercato nella storia, che, precisamente, annichila
ogni specie di fondamento. All’origine della legge non v’é altro che 'arbitrario (nel doppio senso del
termine), la “verita dell’usurpazione”, la violenza senza giustificazione. L'amnesia della genesi, che
nasce dall’assuefazione al costume, dissimula cio che si enuncia nella brutale tautologia “la legge é la
legge e nient’altro”. Chi vorra “esaminarne il motivo”, la ragion d’essere, e scandagliarla “sin nella sua
fonte”, cioe fondarla risalendo sino al primo cominciamento, a guisa dei filosofi, non scoprira mai altro
che questa sorta di principio di “sragione”sufficiente” .

% La revista Archivio di diritto e storia costituzionali se encuentra en el sitio www.dircost.
unito.it.
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a una gran necesidad de orden, sistematicidad y rigor conceptual. De ahi el
interés por la historia constitucional (en la conviccion que toda la historia del
constitucionalismo moderno es la prosecucion de una historia més antigua);
por la historia de la legislaciéon (entendida principalmente no como histo-
ria de los contenidos de la legislaciéon en determinadas materias, sino como
historia de las estructuras del sistema de las fuentes y, por lo tanto, de las
relaciones subyacentes entre poderes); por aclarar los conceptos (conscientes
de que los investigadores tienen que hacer frente a una bibliografia cada vez
mas amplia y dispersa); y, sobre todo, por la actividad interpretativa y por el
analisis del lenguaje.

En base a estas premisas podemos presentar, concretamente, la seccién
de la revista Tecniche interpretative della Corte costituzionale.

En esta seccién, se analiza la jurisprudencia de la Corte constitucional
italiana, no con el objetivo de aprender y de resolver contenidos especificos,
sino desde el punto de vista del andlisis del lenguaje juridico, con la con-
vicciéon que éste sea una de las principales tareas de los investigadores del
derecho y, sobre todo, que sea la tinica forma de control (cientifico) de la ac-
tividad interpretativa.

En la base de todo el proyecto, de hecho, existe un extremo acto de fe en
la ciencia del derecho, que nos permite responder a la pregunta fundamental
que esta en el corazon de la justicia constitucional -Quis custodiet ipsos custo-
des?- recurriendo al papel fundamental de la comunidad cientifica.

Que el cognitivismo, como teoria de la interpretacion, es engafioso, lo
demostraron ya hace tiempo los estudios de Alf Ross, de Hans Kelsen y de
Herbert L. A. Hart. Sin embargo, creemos que -como, “dottrina morale”*- el
cognitivismo puede seguir jugando un papel esencial en la ciencia juridica,
imponiendo que el intérprete se comporte “como si” fuera posible llegar a
una correcta interpretaciéon. De hecho, este imperativo, obliga al intérprete a
operar de forma rigurosa utilizando los instrumentos interpretativos que la
cultura juridica ha ido perfeccionando, consciente de que, por lo menos por
este lado, su labor puede ser sometida a control cientifico*.

# M. DOGLIANI, punto “Interpretazione”, en S. CASSESE (a cargo de), Dizionario di
diritto pubblico, Giuffre, Milano, 2006, p. 3187.

4 Ibidem, p. 3187. Dogliani se pregunta: “il cognitivismo interpretativo e una teoria insoste-
nibile o una dottrina (travestita da teoria) da (disvelare in quanto tale, ma da) continuare a prendere sul
serio per il problema cui tenta di rispondere?” (p. 3182).Y, lI6gicamente, el problema al que intenta
responder «sta nella pretesa di configurare la decisione giudiziaria sempre e solo come applicazione
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De hecho, dejando a un lado las versiones mas radicales de las teéricas
escépticas, para las que cualquier interpretacion consiste siempre y sélo en
una decision, y que por lo tanto niegan cualquier eficacia relacionada con el
derecho escrito y, al final, hacen coincidir todo el derecho con las decisiones
de los jueces, podemos afirmar que la actividad del intérprete sigue estando
todavia en el &mbito de una actividad cognitiva si el producto final de su
actividad intelectual se encuentra dentro de las posibilidades que se pueden
configurar abstractamente a través de la aplicacion de reglas predetermina-
das. Como explica la teoria que algunos definen ecléctica, “dire che non esiste
un solo significato equivale a dire che tutti gli enunciati hanno un significato (non
indeterminato, ma) sottodeterminato: che presentano, cioé, una cornice determina-
bile di significati possibili. L'attivita decisoria, o ascrittiva, dellinterprete si svolge
dunque una volta che egli abbia acquisito i risultati di una previa attivita cognitiva,
oggetto della quale e, appunto, il significato nella sua dimensione sottodeterminata,
aperta a piu determinazioni possibili. 1l punto e molto importante giacché sottolinea
come le regole linguistiche circoscrivano un’area di significati possibili, o tollerabili,
che vincola - loro tramite - l'interprete”*.

En una época en la que se delega a los tribunales la solucién de cuestio-
nes relacionadas con la vida y la muerte, el riesgo de dejarse influir por la
tirania de los valores afecta a todos, los controlados y los controladores: el
objetivo del proyecto consiste en analizar la jurisprudencia constitucional sin
dejarse influir por las opciones de los valores personales.

Esto permite restablecer un papel al derecho escrito, producido por el 6r-
gano politico representativo: “cio che conta, per il giurista positivo, é poter affer-
mare che la legge scritta puo — seppur in modo imperfetto e temporaneo - limitare la
discrezionalita interpretativa; e che I'efficacia di tale limitazione dipende da quanto
U'accuratezza linguistica riesca a contenere la sottodeterminazione”*®.

El objetivo, a largo plazo, consiste en formar un corpus razonablemen-
te amplio de jurisprudencia constitucional estructurada sobre la red de ar-
gumentos interpretativos, desarrollada para estos fines, para responder a la

di una volonta altrui (della volonta del rappresentante), e non come manifestazione della volonta del
“piccolo uomo”, che fisicamente la pronuncia (...). E" la pretesa di de-soggettivizzare I'applicazione del
diritto che non puo essere aggirata” (Ibidem, p. 3187).

% Ibidem, p.3182. Sobre las teorias no cognitivistas véase M. BARBERIS, “Lo scetticismo
immaginario. Nove obiezioni agli scettici a4 la génoise”, en P. COMANDUCCI, R. GUASTINI
(a cargo de), Analisi e diritto, Giappichelli, Torino, 2001, pp. 1 ss.; R. GUASTINI, Interpretare e
argomentare, Giuffre, Milano, 2011, esp. pp. 407 ss. y la amplia bibliografia indicada.

% M. DOGLIANI, término “Interpretazione”, cit., p. 3182.
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pregunta bésica de si y en qué medida la actividad interpretativa de los jue-
ces constitucionales se sigue basando atin en admisiones cientificas.

Para responder a esta pregunta hemos elaborado un software que per-
mite “gestionar” la jurisprudencia constitucional bajo el perfil que nos in-
teresa: la actividad intelectual de archivo de las sentencias se lleva a cabo
mediante dicho software, que, al combinar todos los datos suministrados por
el archivador, permite formular una serie de observaciones criticas muy in-
teresantes”’. Por ejemplo, permite evidenciar las relaciones existentes entre
las estructuras lingtiisticas utilizadas en la sentencia y determinadas técnicas
de argumentacion; permite destacar orientaciones en el empleo de ciertos
argumentos interpretativos, detectando coincidencias o discordancias, tanto
desde un punto de vista cronolégico como desde un punto de vista mate-
rial; permite observar eventuales caracteres propios del empleo de algunos
parametros constitucionales y, en primer lugar, descubrir si y cémo dichos
pardmetros estdn relacionados con el recurso a argumentos interpretativos
especificos; permite poner a prueba hipotesis de conexién entre argumento
interpretativo empleado y tipo de dispositivo; y ademads permite formular y
poner a prueba la hip6tesis sobre la naturaleza de los argumentos y sobre las
modalidades de su empleo*.

¥ El sistema SentNet empleado se explica en G. DAMELE, M. DOGLIANI, A.
MASTROPAOLO, F. PALLANTE, D. RADICIONI, “On Legal Argumentation Techniques:
Towards a Systematic Approach”, en M. A. BIASIOTTI, S. FARO (eds.), From Information to
Knowledge. On line access to legal information: methodologies, trends and perspectives, IOS Press,
Amsterdam, 2011, pp. 105 ss.

% Asi, por ejemplo, se ha demostrado cémo, a diferencia de lo que se podria esperar
de su empleo para interpretar las disposiciones constitucionales, el argumento originalista,
o argumento psicoldgico (recurso a la voluntad del legislador concreto), no se emplea en la Corte
para arraigar la Constitucién al pasado, para fosilizar sus significados en el sentido de la vo-
luntad de aquellos que la discutieron y la aprobaron, sino mas bien para circunscribir dichos
significados al objeto de que la inevitable evolucién de la Constituciéon pueda depender de
la voluntad politica del legislador, en base a la consideracién de que el texto constitucional
vale por lo que dice, y no se puede forzar para dar cobertura a casos que no estuvieron nunca
en la mente de los electores: corresponde al 6rgano de representacion politica responder a la
presion de los nuevos casos que la contemporaneidad presenta, y lo que el constituyente no
ha descrito no ha decidido (C. TRIPODINA, “L’argomento originalista nella giurisprudenza
costituzionale in materia di diritti fondamentali”, en F. GIUFFRE, I. NICOTRA (a cargo de),
Lavori preparatori ed original intent nella giurisprudenza costituzionale. Atti del seminario svoltosi a
Catania, 5 ottobre 2007, Giappichelli, Torino, 2008, pp. 229 ss., y en www.dircost.unito.it).

Asimismo, como aclaracién sobre la conocida sentencia n. 138 del 2010, en la que la Corte
constitucional tuvo que decidir en materia de uniones homosexuales, se demostré cémo la
Corte fund6 su motivacién creando sélo la ilusién de una relacién entre su decisiéon funda-
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En la seccion Tecniche interpretative della Corte costituzionale encontramos
la lista y la descripcién de los argumentos interpretativos elaborados por una
larga tradicion cultural®.

Las técnicas argumentativas han sido reelaboradas teniendo en cuenta
la evolucioén del estilo argumentativo de la Corte constitucional, y se dividen
en cuatro categorias:

1. Técnicas utilizadas para extraer la norma pardmetro a través de la
atribucion de significados a los enunciados constitucionales y para
extraer la norma objeto mediante la atribucion de significados a
enunciados de disposiciones previstas por las fuentes primarias.

2. Técnicas utilizadas no para extraer normas mediante la atribuciéon
de significados a enunciados, sino para sostener la decision basada
en normas anteriormente extraidas.

3. Técnicas utilizadas para producir la norma parametro mediante la
atribucion - a través de balance/concretizacion - de significados es-
pecificos a enunciados constitucionales que contienen principios.

4. Técnicas utilizadas para producir la norma parametro a través de
juicios de razonabilidad que no valen para atribuir significados a
enunciados constitucionales.

En base a estas técnicas argumentativas, las sentencias de la Corte cons-

titucional se archivan destacando las frases lingtiisticas a los que recurre la
Corte y que son sintométicas del empleo de un determinado argumento in-

mental y el aparato argumentativo al que recurri6é formalmente: concretamente, oculto el ar-
gumento de la “naturaleza de las cosas” mediante el recurso a una pluralidad de otros ar-
gumentos, y al argumento originalista en primer lugar (I. MASSA PINTO, C. TRIPODINA,
“«Le unioni omosessuali non possono essere ritenute omogenee al matrimonio». Tecniche
argomentative impiegate dalla Corte costituzionale per motivare la sentenza n. 138 del 2010”7,
Diritto Pubblico, nim. 1-2., 2010, pp. 471 ss., y en www.dircost.unito.it).

Siguiendo el mismo método, ha leido y comentado la jurisprudencia constitucional en
materia de tratamientos sanitarios obligatorios, V. MARCENO, “I trattamenti sanitari obbli-
gatori nel circuito legislatore, corte costituzionale e giudici comuni: il ruolo della argomenta-
zione nella risoluzione di un “caso difficile””, en M. CAVINO, C. TRIPODINA (a cargo de), La
tutela dei diritti fondamentali tra diritto politico e diritto giurisprudenziale: “casi difficili” alla prova,
Giuffre, Milano, 2012, pp. 229 ss.

¥ Uno de los censos mas completos (y utilizados en doctrina) de los argumentos re-
téricos utilizados por los operadores de la interpretacion en el ambito de nuestra cultura es,
como sabemos, el de G. TARELLO, “L’interpretazione della legge”, en Trattato di diritto civile
e commerciale, dirigido por A. CICU, F. MESSINEO, vol. |, t. 2, Giuffre, Milano, 1980, que he-
mos tomado como referencia a la hora de efectuar nuestro esquema. Véase por tltimo, R.
GUASTINYI, Interpretare e argomentare, cit.
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terpretativo. Las sentencias, una vez archivadas, se cargan en un soporte in-
formatico que el usuario puede consultar a través de un motor de bisqueda.

He utilizado™ el instrumento telemético anteriormente descrito al objeto
de poner a prueba el uso ambiguo del argumento de la “naturaleza de las co-
sas” en la jurisprudencia constitucional en la que el art. 29 de la Constitucion
italiana, en materia de familia y matrimonio, se toma como referencia como
pardmetro en los juicios de legitimidad constitucional®'.

La tesis que pretendo demostrar es que el argumento de la “naturaleza
de las cosas” se emplea normalmente de forma oculta, camuflada tras otros
argumentos interpretativos, ya que no conviene su uso explicito en los orde-
namientos modernos, donde impera la presuncién de que las organizaciones
juridicas tienen que ser estructuradas en base a la preeminencia de procesos
de formacién voluntarios y finalizados, en lugar de espontaneos y casual-
mente determinados®.

La idea parti6 del analisis llevado a cabo en relaciéon con la famosa sen-
tencia n. 138 del 2010, en la que la Corte constitucional italiana se tuvo que
pronunciar en mérito a la legitimidad constitucional de la disciplina del c6-
digo que limita el recurso al instituto matrimonial para las parejas hetero-
sexuales: en dicha ocasion, la Corte motivé su decision fundamental - segiin
la cual “le unioni omosessuali non possono essere ritenute omogenee al matrimo-
nio” - creando la ilusién de la existencia de una relaciéon entre la decisién y el
aparato argumentativo utilizado.

% EnI. MASSA PINTO, La superbia del legislatore di fronte alla ‘natura delle cose’. Studio
sulle tecniche argomentative impiegate dalla Corte costituzionale nei giudizi di legittimita costituzio-
nale in cui e invocato l'art. 29 della Costituzione, cit., pp. 77 ss.

1 El art. 29 de la Constitucion italiana dice: 1. «La Republica reconoce los derechos de
la familia como sociedad natural basada en el matrimonio». 2. «El matrimonio se rige sobre
la base de la igualdad moral y juridica de los conyuges, con los limites establecidos por la
ley en garantia de la unidad de la familia». En esta materia especifica, si bien es pacifico el
reconocimiento que las férmulas constitucionales se refieren, por lo general, a nociones ex-
trajuridicas, que se han formado mediante la consolidacién de la costumbre social, no es nada
pacifico si actualmente dichas nociones tienen un significado normativo, o bien que sean un
legado ideoldgico a superar frente al acoso de las demandas procedentes de la sociedad. En el
primer sentido, véase E. LAMARQUE, término “Famiglia (dir. cost.)”, en S. CASSESE (a cargo
de), Dizionario di diritto pubblico, Giuffre, Milano, 2006, pp. 2419 ss.; A. RUGGERI, “Idee sulla
famiglia e teoria (e strategia) della Costituzione”, Quaderni Costituzionali, nam. 4, 2007, pp. 751
ss.; en el segundo sentido, entre otros, véase M. MANETT], “Famiglia e Costituzione: le nuove
sfide del pluralismo delle morali”, in www.rivistaaic, 2010, n. 00, spec. p. 3.

2 G.TARELLO, “L’interpretazione della legge”, cit., p. 379.
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En otra ocasion ya se habia manifestado que dicha ilusién se habia de-
mostrado efimera: de hecho, si durante la primera lectura del texto de la mo-
tivacion puede parecer que el pilar que sostiene la decisiéon fundamental es
el argumento originalista, en realidad ésta se basa en otro argumento que la
Corte no se atreve a explicitar: el argumento de la “naturaleza de las cosas”
o del legislador impotente a la hora de socavar la tradicién fosilizada desde
antafo™.

Enbase a este primer indicio, he ampliado el estudio a todas las sentencias
de la Corte constitucional en las que se nombra el art. 29 de la Constitucion,
y he comprobado cémo efectivamente el argumento de la “naturaleza de las
cosas” ha sido empleado de forma explicita en pocos casos, mientras que se
utiliza mas para fundar la produccion de la norma parametro a través de jui-
cios de criterio, o bien disfrazado mediante frases lingtiisticas que se refieren
a otros argumentos interpretativos (especialmente el argumento sistematico
conceptual / dogmatico)>

% 1. MASSA PINTO, C. TRIPODINA, “«Le unioni omosessuali non possono essere ri-
tenute omogenee al matrimonio». Tecniche argomentative impiegate dalla Corte costituzio-
nale per motivare la sentenza n. 138 del 20107, cit., pp. 471 ss.

Sobre la cuestion de legitimidad constitucional decidida con la sentencia n. 138 del
2010, cfr. las contribuciones recopiladas en R. BIN, G. BRUNELLI, A. GUAZZAROTTI, A.
PUGIOTTO, P. VERONESI (a cargo de), La «societa naturale» e i suoi “nemici”. Sul paradigma ete-
rosessuale del matrimonio. Atti del seminario svoltosi a Ferrara il 26 febbraio 2010, Giappichelli,
Torino, 2010.

% Las sentencias de la Corte constitucional en las que el argumento de la “naturaleza
de las cosas” esta ocultado, disfrazado, superpuesto, por otros argumentos son: sent. n. 56 del
1958 (arqumento sistemdtico conceptual/ dogmitico); sent. n. 101 del 1965 (arqumento sistemdtico
conceptual/ dogmatico); sent. n. 144 del 1967 (arqumento sistemdtico conceptual/ dogmdtico); n. 42
del 1972 (arqumento ab exemplo: referencia a los propios precedentes); sent. n. 3 del 1975 (arqumento
sistemdtico conceptual/ dogmitico); sent. n. 97 del 1979 (argumento sistemdtico conceptual/ dogmad-
tico); sent. n. 153 del 1979 (arqumento de la coherencia horizontal: interlegislativo); sent. n. 105 del
1980 (arqumento ab exemplo: referencia a los propios precedentes); sent. n. 30 del 1983 (argomento ab
exemplo: referencia a los propios precedentes); sent. n. 310 del 1989 (argumento ab exemplo: referen-
cia a los propios precedentes); sent. n. 158 del 1991 (argumento a partir de los principios generales:
analogia iuris); sent. n. 179 del 1993 (argumento sistemitico conceptual/ dogmdtico); sent. n. 352 del
2000 (arqumento ab exemplo: referencia a los propios precedentes); sent. n. 61 del 2006 (argomento ab
exemplo: referencia a los propios precedentes); sent. n. 140 del 2009 (argumento ab exemplo: referencia
a los propios precedentes).

Las sentencias en las que se ha empleado el argumento de la “naturaleza de las cosas”
para fundar la producciéon de la norma parametro mediante juicios de criterio son: sent. n.
64 del 1961 (razonabilidad intersubjetiva); sent. n. 49 del 1966 (razonabilidad intersubjetiva); sent.
n. 71 del 1966 (razonabilidad residual y razonabilidad intersubjetiva); sent. n. 102 del 1967 (razo-
nabilidad instrumental); sent. n. 143 del 1967 (razonabilidad intersubjetiva); sent. n. 126 del 1968
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Seria superfluo explicar las razones por las cuales la investigacion de
campo se desarroll6 en una materia que afecta y altera las convicciones mas
arraigadas, mas intimas, por las cuales los hombres estarian dispuestos a
caer en las luchas mas feroces.

5.  OBSERVACIONES FINALES

En las péaginas de “Il Sole 24 Ore” del 8 de julio de 2012, comentando el
descubrimiento, por parte del CERN de Ginebra, del «bosén de Higgs» -
que lleva el nombre del fisico que hace cuarenta afios intuy6 su existencia, a
través de un modelo histérico a menudo criticado por los cientificos por su
complejidad -, Carlo Rovelli concluyé escribiendo: “La forza di un pensiero che
riesce a prevedere intere classi di fenomeni naturali decine di anni prima di avere la
tecnologia per osservarli & a mio parere una delle prove piu belle dell’efficacia della
ragione, ma soprattutto della sua difficile, mediata, ma non impossibile, relazione
con il mondo reale. La scienza non é l'operazione di adattare il reale alle proprie cate-
gorie, come vuole la cattiva filosofia della scienza: € lo sforzo continuo di scovare e poi
abituarsi a categorie nuove che si adattino al reale” .

Logicamente, para las ciencias sociales y para la ciencia juridica, en con-
creto, las cosas cambian: el recurso a lo “real” como fuente de normativi-
dad no s6lo es impropio, sino que, en algunos casos hasta odioso. Lo “real”
es normalmente el resultado de evaluaciones sociales, histéricas, culturales
y, por lo tanto, subjetivas, parciales, en las que no todos pueden y quieren
identificarse.

Sin duda: la doctrina de la “naturaleza de las cosas”, que pretende obte-
ner los requisitos generales y abstractos para toda la colectividad a partir de
(presuntos) “hechos” puros, no encuentra espacio en los ordenamientos mo-
dernos, simplemente porque estos “hechos” no se rigen por leyes naturales
parecidas a las que rigen el movimiento de los cuerpos celestes.

(razonabilidad intersubjetiva); sent. n. 133 del 1970 (razonabilidad intersubjetiva); sent. n. 201 del
1972 (razonabilidad intersubjetiva); sent. n. 91 del 1973 (razonabilidad residual); sent. n. 87 del 1975
(razonabilidad intersubjetiva); sent. n. 171 del 1976 (razonabilidad intersubjetiva); sent. n. 153 del
1979 (razonabilidad intersubjetiva); sent. n. 6 del 1980 (razonabilidad intersubjetiva); sent. n. 45 del
1980 (razonabilidad intersubjetiva); sent. n. 150 del 1994 (razonabilidad intersubjetiva); sent. n. 8
del 1996 (razonabilidad intersubjetiva); sent. n. 224 del 2005 (razonabilidad intersubjetiva); sent. n.
138 del 2010 (razonabilidad intersubjetiva); sent. n. 285 del 2010 (razonabilidad intersubjetiva).

Por altimo, las sentencias en las que el uso del argumento de la “naturaleza de las cosas”
es explicito son: sent. n. 161 del 1985 e sent. n. 625 del 1987.
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Pero si historizar significa relativizar, como sostiene Pierre Bourdieu,
tanto que histéricamente, la historizacién fue una de las armas mas eficaces
de todas las batallas del Aufklirung contra el oscurantismo y el absolutismo
y, en general, contra todas las formas de la absolutizacién o de la naturali-
zacion de los principios historicos, luego contingentes y arbitrarios, de un
universo social particular, la razén puede ser universalizada en el estudio de
los fundamentos histdricos: paradéjicamente, es quizas sometiendo la razén
a la prueba de la historizacién mas radical, destruyendo la ilusién del funda-
mento a través la revocacion de la arbitrariedad del origen y la critica histori-
cay socioldgica de los instrumentos de la ciencia histérica y sociolégica, que
se puede esperar de arrancarla del arbitrio y de la relativizaciéon histérica. Y
todo ello, intentando comprender cémo y bajo qué condiciones se pueden
intuir en las cosas y en los cuerpos las reglas y las regularidades de juegos
sociales, capaces de obligar a los impulsos e intereses egoistas a superarse en
y a través del conflicto regulado.

Y, de hecho, nuestro ordenamiento esta lleno de referencias —en su ma-
yoria implicitas, dado que no seria conveniente nombrarlas explicitamente-
sobre el tema naturalistico, en su versiéon “no pura”, histérica, y la jurispru-
dencia constitucional pronunciada en las materias éticamente sensibles es
una pequefia prueba de ello.

Por las razones mencionadas jdebemos (des)calificar inmediatamente
dichas referencias como ideolégicas, conservadoras, tradicionalistas, reac-
cionarias y, en la mejor de las hipétesis, como éticas, contrarias a la razén que
pretende fundarse en si, fuera de la historia?

Quizas exista una explicaciéon mas profunda del porqué actualmente se
sigue recurriendo, aunque de forma oculta, a argumentos que, de alguna
manera, subentienden una “impotencia del legislador” a la hora de estudiar
hechos histérico-sociales sedimentados por una tradiciéon de miles de afios:
es el deber de la prudencia ante las conquistas mas universales de las ante-
riores luchas, que hace pesar sobre aquel que pretende alterar dicha tradi-
cion, la carga de la prueba de la bondad de dicha alteracién, y no sobre aquel
que tiene, por su parte, el argumento “porque asi ha sido siempre”.

Dejar de lado la pretensioén, por parte de la modernidad, de la ambiciéon
fundadora, y aceptar las cosas por lo que son, es decir, un resultado de la
historia, recordar que todo es historico -hasta las disposiciones cognitivas
comunes que, a causa de los vinculos que las regularidades del mundo han
pesado, por miles de afios, sobre un ser vivo obligado a adaptarse a ellas
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para sobrevivir, hacen que el mundo sea inmediatamente conocible- no sig-
nifica, como a veces se dice de forma precipitada, profesar un reduccionismo
historicista o sociolégico. Significa simplemente negarse a sustituir el Dios
creador de las verdades y de los valores por el Sujeto creador y otorgar a la
historia y a la sociedad lo que ha sido atribuido a una transcendencia o a un
sujeto trascendental™.

En referencia al tema de la ampliacién del matrimonio a la unién ho-
mosexual, se ha escrito que lo que cuenta es demostrar sélo que el art. 29 de
la Constituciéon no provoque el efecto de impedir el reconocimiento de los
derechos de otras formaciones respecto a la que se basa en la diferencia de
género y en la funcién procreadora, es decir, que lo que cuenta es sélo com-
probar que subsistan argumentos racionales (y no morales ni relacionados
con la tradicién) que justifiquen la situacién normativa actual que niega a
una pareja homosexual, no sélo casarse (y por lo tanto la posibilidad de be-
neficiarse del régimen tipico de la familia) sino también un instituto juridico
equivalente (que pueda ser registrado y que garantice plenamente los dere-
chos y deberes del matrimonio)*.

Estas afirmaciones implican la validez de una norma general exclusiva
en virtud de la cual cualquier persona puede pretender reivindicar sus dere-
chos, revirtiendo la carga de la prueba mencionada. Pero ;estamos seguros
que, a parte de la carta del art. 29 de la Constitucién, exista un vacio norma-
tivo? Y, sobre todo, ;estamos seguros que el derecho no puede, o lo que es
peor, no debe recurrir a argumentos éticos? Quizas bastaria con sacarlos a la
luz, y no ocultarlos detras de una presunta naturaleza objetiva. En el fondo,
es sobre quien lleva a cabo actividades “peligrosas” que incumbe la carga
de la prueba de «haber adoptado todas las medidas idéneas para evitar el
dafio» (art. 2050 c.c.)!

Volver a los hechos, a los hechos histérico-sociales, no quiere decir trans-
formar el trabajo del jurista en el de un fisico o un biélogo*, significa aceptar
la idea de que si el jurista, sea cual sea el principio en el que se inspira, tiene
el deber de establecer no lo que es sino lo que tiene que ser, y si lo que tiene

% P.BOURDIEU, Meditazioni, cit., p. 121.

% A.PUGIOTTO, “Alla radice costituzionale dei “casi”: la famiglia come «societa na-
turale fondata sul matrimonio»”, en www.forumcostituzionale.it (2008), p. 2'y pp. 15-16. En esta
misma direccion, A. PERA, Il diritto di famiglia in Europa. Plurimi e simili o plurimi e diversi,
Giappichelli, Torino, 2012, p. 124.

¥ N.BOBBIO, “La natura delle cose”, cit., p. 211.
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que ser presupone un juicio de valor, un juicio de valor “é pur sempre un giu-
dizio che non puo essere empiricamente verificato, ma se mai soltanto giustificato
con argomenti persuasivi. E I'argomento piul consueto e piu efficace per persuadere
gli altri e mostrare che quel giudizio di valore e posto o condiviso in ultima istanza da
persone, reali o immaginarie, investite di prestigio o di potere superiore, Dio, il legis-
latore, il giudice, la societa, il popolo, i grandi giuristi, la tradizione, e nel caso limite,
anche la propria coscienza”>®. Pero si un juicio de valor fue aprobado hace mu-
cho tiempo, lo podemos derrumbar sélo con mucha prudencia.
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%8 Ibidem.
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Resumen: Las novedades legislativas y jurisprudenciales surgidas en el periodo 2007-
2013 sobre el derecho de asociacion han permitido reconfiqurar este derecho
fundamental y, como consecuencia de ello, definir las funciones que desemperia
en el régimen constitucional espaiiol: su funcion definitoria del régimen consti-
tucional y su sistema de valores, la funcion del derecho de asociacion en la fun-
damentacion jurisprudencial de los derechos de las personas, la funcion norma-
tiva general del derecho de asociacion como régimen comiin de otros derechos
(particularmente, partidos politicos, sindicatos y fundaciones), su funcién ins-
trumental como garantia subsidiaria de otros derechos, la funcion integradora
del derecho de asociacion de los extranjeros, el derecho autondmico sobre asocia-
ciones, la funcion de integracion supranacional y su funcién de representacion
institucional.

Abstract:  The new legislation and jurisprudence appeared in the period 2007-2013 on the
right of association have allowed reconfigure this fundamental right and define
its roles in the Spanish constitutional system. On the basis of the dignity and the
free development of the personality, this paper analyzes the status of the right of
association and its ten roles since the political transition to today: it role in the
constitutional value system, in the jurisprudential basis of the rights of individuals,
the right of association as common regulatory of other rights (particularly, political
parties, trade unions and foundations), the right of association and its instrumental
function for other rights, the autonomic laws of association, and its roles in the
European integration and in the institutional representation.
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1. INTRODUCCION

En la historia constitucional europea, pocos derechos han recorrido una
evolucién tan progresiva y han alcanzado tantas funciones de relevancia pa-
blica y privada desde unos origenes tan limitados -estuvo ausente en las pri-
meras Declaraciones de Derechos-' como el derecho de asociaciéon. De estar
inicialmente prohibido, desacreditado y perseguido en el primer constitu-
cionalismo europeo y norteamericano?, el derecho de asociaciéon evolucioné
durante los siglo XIX y XX hasta su reconocimiento legal y constitucional
para progresar posteriormente desde un asociacionismo reivindicativo a un
asociacionismo cooperativo e incorporarse al selecto grupo de derechos fun-
damentales que cumplen funciones esenciales del ordenamiento juridico® y
de los que son titulares, conforme a la reciente jurisprudencia constitucional
de 2007, todas las personas, sean mayores o menores de edad, sean espafioles
o extranjeros, incluso los que se encuentran en situacién de irregularidad*.

El caracter “fundamental” se predica del derecho de asociaciéon y de la
libertad para autoorganizarse, integrando un derecho de doble dimensién
individual y colectiva: el derecho individual a asociarse y la libertad de las
asociaciones. Concebido como derecho universal de libertad, de prestacion

! El derecho de asociaciéon no lo regulé la Constitucion Espafiola de 1812 ni el articulo

2 de la Declaracion francesa de los Derechos del Hombre y del Ciudadanos de 1789 ni tampo-
co lo contemplaron las Constituciones francesas de 1791, 1793 y 1795.

2 En Estados Unidos estd ausente de las enmiendas de 1791 y no reconoce por el
Tribunal Supremo hasta el dltimo tercio del siglo XIX como interpretacién de las enmiendas
Vy XIV. A. de TOCQUEVILLE, La democracia en América, Alianza Editorial, Madrid, 2002, pp.
62-63.

®  Cfr. C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, vol. I, Cedam, Padova, 1991, pp.
160-163; L. AGUIAR DE LUQUE, A. ELVIRA PERALES, “Articulo 22”7, en O. ALZAGA
VILLAAMIL (dir.), Comentarios a la Constitucion espariola de 1978, vol. col. II (Articulos 10 a
23), Cortes Generales EDERSA, 1997, pp. 43 y ss; y R. de ASIS ROIG, Sobre el concepto y el
fundamento de los Derechos: Una aproximacion dualista, Dykinson, Madrid, 2001, pp. 21 y ss; F. J.
ANSUATEGUI ROIG, “La relacién entre los derechos fundamentales y el Estado de Derecho:
dimensiones y consecuencias”, Anuario de Filosofia del Derecho, num. 23, 2006, pp. 187-189.

% Véase STC 236/2007, de 7 de noviembre; STC 259/2007, de 19 de diciembre; y STC
260/2007, de 20 de diciembre (BOE 19 de 22 enero 2008. Suplemento).
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y de participacion, se erige en libertad individual y colectiva cuyo recono-
cimiento en Espafia como derecho fundamental, desde la STC 5/1981, de 13
de febrero (F.J. 7°)°, resulta inexcusable en el Estado de Derecho, en el Estado
democratico y, sobre todo, en el Estado social y participativo proclamados
en los articulos 1 y 9.2 de la Constitucién de 1978, donde desarrolla su fun-
cién mediadora, su accién prestacional y su actuacién promotora de valores
de libertad y pluralismo. Como ha afirmado el Tribunal Constitucional, la
libertad de asociacién es también un componente esencial de las democra-
cias pluralistas®. Ademas, el derecho de asociacién se ha convertido en un
derecho fundamental de la persona que ha sido adaptado en la regulacion
de sus titulares y contenidos para satisfacer las exigencias del Estado de las
Autonomias tras las reformas estatutarias del periodo 2006-2011, del Estado
integrado en la Unién Europea (asociacionismo europeo), del proceso de in-
tegracion de los inmigrantes y de los movimientos sociales derivados de la
crisis econdmica de 2007.

Aunque, como asegura el Tribunal Constitucional, exista una zona de di-
ficil delimitacion entre el ambito constitucional del derecho de asociaciony el
ambito civil relativo al régimen juridico de las asociaciones, el derecho fun-
damental de asociacion resulta ya plenamente identificable como derecho de
tanta importancia constitucional como el derecho de igualdad o el derecho a
la tutela judicial efectiva’, con funciones y contenidos nuevamente definidos
tras la integracién normativa afrontada por la jurisprudencia constitucional
en torno al entendimiento juridico de sus titulares (extranjeros y menores),
la representacion institucional asociativa vinculada al Poder Judicial, a las
Fuerzas Armadas o a la Guardia Civil, el denominado “Derecho autonémi-
co de asociaciones” o la anunciada legislacion comunitaria sobre el Estatuto
de la asociacion europea. Tan relevante es el protagonismo alcanzado por
el derecho de asociacién que, tras las novedades legales (LO 9/2011, de 27

5 FJ7°delaSTC5/1981, de 13 de febrero. BOE 47 de 24 de febrero de 1981.

6 F.J.3°delaSTC104/1999, de 14 de junio. BOE 162 de 8 de julio de 1999.

7 G. PECES-BARBA; T. QUADRA SALCEDO; .M. MOHEDANO; P. GONZALEZ,
Sobre las libertades politicas en el Estado espariol. (Expresion, reunion y asociacion), Fernando
Torres, Valencia, 1977, pp. 21-27; E. LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, El derecho de asocia-
cion, Madrid, Tecnos, 1996, pp. 17-52; J.]. SOLOZABAL ECHAVARRIA, J.J., “Asociacion y
Constituciéon”, en VV.AA. Constitucion y Constitucionalismo hoy, (Cincuentenario del Derecho
Constitucional comparado de M. Garcia-Pelayo), Fundacion M. Garcia-Pelayo, Caracas,
Agosto de 2000, pp. 481-483; E.]. ANSUATEGUI ROIG, Poder, Ordenamiento juridico, derechos,
Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos III de Madrid,
Dykinson, Madrid, 1997, pp. 43-45.
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de marzo, de reforma de la LO 1/2002, de 22 de marzo)® y jurisprudenciales
(SSTC 133/2006 y 236/2007) habidas durante los cinco tltimos afios en la
regulacion, fundamentacion y contenidos del derecho fundamental de aso-
ciacién’, ya pueden definirse las funciones que este derecho desempena en el
régimen constitucional espafiol.

2. LASFUNCIONES DEL DERECHO DE ASOCIACION EN EL REGIMEN
CONSTITUCIONAL ESPANOL

Cuando analizamos el régimen juridico del derecho de asociacién en el
ordenamiento espafiol, concurren especiales razones, por su capacidad in-
tegradora y sus funciones, que refuerzan el principio general de que la pri-
mera norma reguladora de los derechos fundamentales es la Constitucién.
Después de la transicién democrética, el efecto derogatorio de la Constitucion
de 1978 se hizo valer en materia de asociaciones frente al régimen de autori-
zacion previa y de posibilidad de suspension administrativa que recogia la
Ley 191/1964, de 24 de diciembre, cuyos preceptos y normas de desarrollo
incorporaban previsiones contrapuestas a los principios democréticos y al
Estado de Derecho™.

8 LaLO9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas
Armadas, la LO 11/2007, de 22 de octubre, reguladora de los derechos y deberes de los miem-
bros de la Guardia Civil, y la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social.

9 STC133/2006, de 27 de abril. (BOE 125 Suplemento, de 26 de mayo de 2006), que de-
clara inconstitucional la Disposicién Final 1%, apartado 2, de la LO 1/2002, de 22 de marzo, en
cuanto hace referencia al articulo 7.1.iy al articulo 11.2, este tltimo en el inciso “y con las disposi-
ciones reglamentarias que la desarrollen”; STC 12/2008, de 29 de enero 2008 (BOE de 29 de febrero
de 2008) sobre participacion en los asuntos ptblicos y de asociaciéon en partidos politicos; STC
260/2007, de 20 de diciembre (BOE de 22 de enero de 2008), sobre derechos fundamentales de
los extranjeros (sindicacién, asociacion), STC 261/2007, de 20 de diciembre de 2007 (BOE 22 de
enero de 2008), también sobre los extranjeros y en la linea de lo establecido en las SSTC 236,/2007
y 259/2007, de 20 de diciembre (BOE 22 de enero de 2008); STC 263/2007, de 20 de diciembre de
2007 (22 de enero de 2008); STC 264/2007, de 20 de diciembre de 2007 (BOE 22 de enero de 2007);
STC 259/2007, 19 de diciembre de 2007 (BOE 22 de enero de 2008).

10 Cfr. . GONZALEZ PEREZ; ]. FERNANDEZ FARRERES, Derecho de asociacién:
Comentarios a la Ley Orgdnica 1/2002, de 22 de marzo, Civitas, Madrid, 2002, pp. 41-42; J. D.
PELAYO OLMEDO, “El derecho de asociacion en la historia constitucional espafiola, con par-
ticular referencia a las leyes de 1887 y 1964”, Revista Electronica de Historia del Derecho, nam. 8,
2007, pp. 20-21; M. SANCHEZ MORON, “La aplicacién directa de la Constitucion en materia de
derechos fundamentales: el nuevo derecho de asociaciéon”, REDA, nam. 22,1979, pp. 442-452.
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En un primer momento, para preparar el camino de la Disposiciéon
Derogatoria 3° de la Constituciéon de 1978, que fue durante treinta y siete
afos la lex posterior (ademds de lex superior) de la Ley 191/1964, se aprobaron
laLey 1/1977, de 4 de enero, de Reforma Politica y el Real Decreto 713/1977,
de 1 de abril, regulador de las denominaciones de las Asociaciones y el régi-
men juridico de sus promotores, cuyos preceptos derogaron los contenidos
inconstitucionales de la Ley de 1964'. La Ley 1/1977 y su normativa con-
cordante no sélo reformaron las leyes preconstitucionales sino que, ademés,
hicieron posible el ejercicio de las libertades de asociacién, reunién, sindica-
cién o huelga como marco adecuado de la transicién politica.

A los efectos de afrontar la enumeracion y definiciéon de las funciones
del derecho de asociacion, cuyo andlisis es objeto de estas paginas, parece
relevante destacar este antecedente legislativo porque, a causa de la larga vi-
gencia parcial de la Ley 191/1964 -en vigor desde el 30 de abril de 1965 hasta
el 26 de mayo de 2002, siendo su periodo de vigencia tras la Constitucion
de 1978 mas extenso que durante el régimen politico que la aprob6'*-, el ar-
ticulo 22 de la CE se ha demostrado como uno de los ejemplos mas claros
del cardcter normativo de nuestra Constitucion de 1978 en materia de de-
rechos: sus principios y garantias se han aplicado durante mas de dos dé-
cadas, en ausencia de ley organica, eliminando el sistema de restricciones
y controles de la Ley 191/1964, de 24 de diciembre, integrando las lagunas
del ordenamiento juridico y posibilitando el ejercicio del derecho de asocia-
cién de partidos politicos, sindicatos, fundaciones, organizaciones sociales y
entidades de los mas heterogéneos sectores de la vida espafiola, en un con-
texto de desarrollo pleno del Estado de las Autonomias y del proceso de in-
tegracion normativa europea. Atendiendo a esta circunstancia de tan pro-
longada anomia postconstitucional del régimen legislativo del derecho de
asociacion (el derecho de huelga ha sido un caso mas llamativo atn), fue la

1t El Real Decreto 1497/2003, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
del Registro Nacional de Asociaciones y de sus relaciones con los restantes registros de aso-
ciaciones (BOE 306, de 23 de diciembre de 2003, pp. 45665-45677, establece en su Disposicién
Derogatoria Unica que “queda derogado el Decreto 1440/1965, de 20 de mayo, por el que
se dictan normas complementarias a la Ley 191/1964, de 24 de diciembre, Reguladora de
las Asociaciones (derogada por la L.O. 1/2002, de 22 de marzo, de Asociaciones) y el Real
Decreto 713/1977, de 1 de abril, regulador de las denominaciones de las asociaciones y sobre
régimen juridico de sus promotores, asi como cuantas disposiciones de igual o inferior rango
se opongan a lo dispuesto por este Real Decreto.”

12 En virtud de la vacatio legis establecida por la Disposicion Final 4 de la citada LO
1/2002, de 22 de marzo. BOE 73 de 26 de marzo de 2002, pp. 11981 a 11991.
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jurisprudencia del Tribunal Constitucional quien, como supremo intérprete
de la Constituciéon, emprendié una decisiva tarea de integracién normativa
adaptando jurisprudencialmente la Ley de 1964 a los preceptos constitucio-
nales en la STC 3/1981, de 2 de febrero®, donde se delimit6 la aplicacién de
cada disposicion -incluidas las leyes autonémicas que se adelantaron a la
ley organica- y se explic6 qué es y como se ejercen, en un Estado democra-
tico de Derecho y fuertemente descentralizado, el derecho de asociacion y
los demas derechos relacionados con él. En tal sentido, aseguraron la STC
67/1985, de 24 de mayo, y la STC 291/1993, de 18 de octubre, que el derecho
de asociacion comprende la libertad de unirse con otros y de estructurarse
y funcionar el grupo asi formado libre de toda indebida interferencia esta-
tal, derecho que se realiza plenamente con la inscripcién'. Se trata de un
principio basico de libertad asociativa que el Derecho Internacional reconoce
en la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de
1948 (art. 20), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 19
de diciembre de 1966 (articulo 22), ratificado por Espafa el 13 de abril de
1977 y el Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales de 4 de diciembre de 1950 (articulo 11), ratifi-
cado por Espafa el 26 de septiembre de 1979, segtin el cual “toda persona
tiene derecho a asociarse libremente con otras, incluso el derecho a fundar
sindicatos y afiliarse a ellos para la proteccion de sus intereses” y “el ejercicio
de tal derecho sélo podra estar sujeto a las restricciones previstas por la ley
que sean necesarias en una sociedad democratica, en interés de la seguridad
nacional, de la seguridad publica o del orden ptblico, o para proteger la sa-
lud o la moral publicas o los derechos y libertades de los demas. El presente
articulo no impedira la imposicién de restricciones legales al ejercicio de tal
derecho cuando se trate de miembros de las fuerzas armadas y de la policia”.
Por su parte, el Derecho de la Unién Europea sobre asociaciones lo integran
el articulo 12 de la Carta de Derechos Fundamentales, la Resolucion de 13
de marzo de 1987, del Parlamento Europeo sobre las asociaciones sin animo

13 STC3/1981, de 2 de febrero. BOE 47, de 24 de febrero de 1981.

1 LaSTC139/1989, de 20 de julio estableci6 en su F.J. 2° que el contenido esencial del
derecho de asociacion establecido por el art. 22.1 de la Constitucién, comprende tanto la li-
bertad de asociarse como la de no asociarse. En ambos sentidos reconoci6 este derecho la STC
5/1981, al declarar que “el derecho de asociaciéon reconocido por nuestra Constitucién en su
articulo 22.1 comprende no sélo en su forma positiva el derecho de asociarse, sino también
en su faceta negativa, el derecho de no asociarse” (F.F.19). STC 139/1989, de 20 de julio. BOE
190, de 10 de agosto de 1989.
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de lucro, la Resolucién del Parlamento Europeo de 2 de julio de 1998 sobre
el fomento del papel de las asociaciones y fundaciones en Europa® y otras
iniciativas encaminadas a la futura aprobacion del Estatuto de la Asociacion
Europea.

Conforme a este marco conceptual, el mencionado caricter normativo
del precepto constitucional convivié durante veinticuatro afios (1978-2002)
con la necesidad ineludible de abordar la regulacion del articulo 22 median-
te ley organica (LO 1/2002, de 22 de marzo), al tratarse del ejercicio de un
derecho fundamental (articulo 81) cuyo régimen general debia ser, ademas,
compatible con las modalidades especificas reguladas en leyes que rigen el
estatuto y funcionamiento de los partidos politicos, los sindicatos, las asocia-
ciones empresariales, las confesiones religiosas, las asociaciones deportivas
o la asociaciones profesionales de Jueces, Magistrados y Fiscales. Con este
objetivo, en 2002 se establecié un régimen minimo y comun para todo tipo de
entes regidos total o parcialmente por la LO1/2002, de 22 de marzo, acorde a
la interpretaciéon suprema del Tribunal Constitucional, quien reiter6é en el F.].
7° de la STC 236/2007 que el derecho de asociacién estd configurado “como
una de las libertades publicas capitales de la persona, al asentarse justamen-
te como presupuesto en la libertad” (STC 244/1991, de 16 de diciembre)” y
como “un derecho directamente aplicable”, conforme a un asociacionismo
sin &nimo de lucro o, como prefiere el Consejo de Estado, “sin fin de lucro”.
Precisamente, la tramitacion de esta Ley Organica sirvio para que el Consejo
de Estado, en el Dictamen del Consejo de Estado 1045/2001, de 9 de mayo de
2001 (apartado 23) sobre el Anteproyecto de Ley Orgéanica Reguladora del
Derecho de Asociacién, distinguiera dos aspectos diferenciados del derecho
de asociacion: el régimen de la libertad fundamental asociativa, que es mate-
ria propia de Ley Orgdnica, y el régimen juridico general de las asociaciones,
propiamente civil. El primero de ellos es esencialmente constitucional y esté
dirigido a favorecer el ejercicio con fines sociales de la libertad de asociacion
y el cumplimiento de la clausula del articulo 9.2 CE, como sintesis de las fun-
ciones que desempefia el derecho de asociacién en el régimen constitucional
espafiol.

1> Véanse: Resolucion sobre la Comunicacion de la Comision sobre el fomento del pa-
pel de las asociaciones y fundaciones en Europa. Diario Oficial n°® C 226 de 20 de julio de 1998
p. 66, y Resolucion del Parlamento Europeo sobre los resultados de la 20 Cumbre UE-Rusia,
celebrada en Mafra el 26 de octubre de 2007, p. 9.
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a) El derecho de asociacién y su funcion legitimadora y definitoria del
régimen constitucional y de su sistema de valores; b) La funcién del derecho
de asociacion en la fundamentacion jurisprudencial de los derechos de las
personas; ¢) La funcién normativa general del derecho de asociacién como
régimen comudn de otros derechos; d) El derecho de asociacién y su funcién
instrumental como garantia subsidiaria de otros derechos; e) La funcién in-
tegradora del derecho de asociacién de los extranjeros; f) La funcion territo-
rial: el derecho autonémico sobre asociaciones; g) La funcion de integracion
supranacional del derecho de asociacién; y h) La funcioén de representacion
institucional del derecho de asociacion.

3. EL DERECHO DE ASO(;IACION Y SU FUNCION LEGITIMADORA
Y DEFINITORIA DEL REGIMEN CONSTITUCIONAL Y SU SISTEMA
DE VALORES

El derecho de asociacién cumple una funcién de legitimaciéon democra-
tica constitucionalmente reconocida de “instrumento fundamental para la
participacién” en el ambito politico (partidos politicos), sindical (sindicatos),
empresarial (organizaciones empresariales)... que debe entenderse confor-
me a las cuatro dimensiones del derecho de asociaciéon sentadas por la doc-
trina jurisprudencial del Tribunal Constitucional: la libertad de creacion de
asociaciones y de adscripcion a las ya creadas; la libertad de no asociarse y
de dejar de pertenecer a las mismas; la libertad de organizacion y funciona-
miento internos sin injerencias publicas; y junto a este triple contenido, segin
la STC 56/1995, una cuarta dimension que garantiza un haz de facultades a
los asociados, considerados individualmente, frente a las asociaciones a las
que pertenezcan o, en su caso, a los particulares respecto de las asociaciones
a las cuales pretendan incorporarse (FF. J]. 3 y 4 de la STC 104/1999, de 14
de junio 1999)*. Como derecho a la autoorganizacién de las asociaciones, in-
corpora una potestad autonormativa derivada de su autonomia estatutaria,

16 STC 104/1999, de 14 de junio 1999. BOE 162 de 8 de julio de 1999. ].J. MARIN
LOPEZ, “El derecho de ingreso en las asociaciones”, en J.J. MARIN LOPEZ, Los alardes:
Una perspectiva juridica: libertad e igualdad en las relaciones entre particulares, Casino de
Iran, Iran, 2000, pp. 13-28; M. J. RODRIGUEZ SANTAMARIA, “El derecho de reunién y
manifestacion y el derecho de asociacion” en J. C. GAVARA DE CARA (coor.), Constitucion:
desarrollo, rasgos de identidad y valoracion en el XXV aniversario (1978-2003), JM Bosch Editor,
Barcelona, 2004, pp. 145-162.
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y una potestad decisoria que faculta para la adopcién de acuerdos conforme
a laley y los estatutos.

En el ambito del asociacionismo politico, un partido politico es una for-
ma particular de asociacién, pero también expresién del pluralismo politico e
instrumento fundamental para la participacién politica y de la cultura cons-
titucional del Estado (HABERLE)" y, desde los inicios de la jurisprudencia
constitucional espafiola, la temprana STC 3/1981 afirmé que el derecho a
crear partidos politicos es susceptible de amparo en virtud del articulo 22
CE, que consagra el derecho de asociaciéon. Un partido es una forma parti-
cular de asociacion y el citado articulo 22 no excluye a las asociaciones que
tengan una finalidad politica, ni hay base alguna en él para deducir tal exclu-
sion (F.J 1°). Asimismo, el Tribunal Constitucional aseguré que nada de eso
se opone a que el derecho a crearlos se ampare en el articulo 22. Igualmente
ocurre en el asociacionismo sindical, cultural, universitario, judicial..., ins-
trumentos fundamentales siempre para la participaciéon que promueve el ar-
ticulo 9.2 CE.

Pues bien, esa dimension politica del derecho de asociacién ha sido ca-
pital para el surgimiento y desarrollo del régimen constitucional espafiol. Ya
bajo la vigencia de la antigua Ley de 1964 fue aprobada la Ley 54/1978, de
4 de diciembre, de Partidos Politicos'®, que entr6 en vigor el 9 de diciembre
de 1978 y qued6 derogada por la LO 6/2002, de 27 de junio, cuyo articulo
1 disponia: “los espafioles podran crear libremente partidos politicos en el
ejercicio de su derecho fundamental de asociacion”. Se trata de una norma
coetdnea a la Constitucion de 1978 que permitié a los partidos politicos, se-
gun el articulo 2, adquirir personalidad juridica y sentar las bases de la fun-
cion legitimadora que el asociacionismo politico proyecta sobre la transicién
politica (1975-1978), tan presente en las contribuciones historiograficas que
estudian la influencia de los movimientos asociativos de los afios sesenta y
setenta del siglo XX sobre el proceso de advenimiento de la democracia en
Espana. En este objeto de estudio juridico-politico, no se trata sélo de cons-
tatar como los movimientos sociales influyeron en el proceso democratico,

7 STC11/2002, 17 de enero de 2002. BOE 34 de 8 de febrero de 2002; STC 290/2000, de
30 de noviembre de 2000. BOE 4 de 4 de enero de 2001; STC 15/2000, de 20 de enero de 2000.
BOE 42 de 18 de febrero de 2000. Respecto a la dimensién cultural de los derechos de parti-
cipacion, P. HABERLE, Pluralismo y Constitucion: Estudios de Teoria constitucional de la sociedad
abierta, Tecnos, Madrid, 2000, pp. 31 y ss.

8 Sobrela legislacion ya derogada, véase la Ley 54/1978, de 4 de diciembre, de Partidos
Politicos. BOE ntiim. 293 de 8 de diciembre de 1978.
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lo cual ha sido de por si un objeto (no juridico) digno de consideracién, sino
al mismo tiempo, y como un todo, de incorporar a la teoria constitucional
el modo en que la legislacién reguladora de los movimientos sociales, prin-
cipalmente el régimen juridico de asociaciones, sindicatos, universidades y
otras entidades, coadyuv6 al advenimiento de la transicién politica a través
de una legislacion garantista y democratizadora. En este sentido, el factor de
legitimacion derivado de la vinculacion entre los movimientos asociativos y
el proceso politico-constitucional emprendido en Espafia entre los afios 1975
y 1978 no solo refuerza el balance histérico de la transicion a la luz del con-
cepto de legitimidad material sino que invita a revisar los estudios sobre la
relacion particular de cada uno de esos movimientos asociativos y el sistema
de partidos politicos en el proceso constituyente, asi como el juicio histérico
de esa relacion.

El derecho de asociacién ejerce, ademads, una funcién definidora del
sistema constitucional espafiol al erigirse en un derecho imprescindible
para el desarrollo de las tres caracterizaciones fundamentales del Estado
proclamado en el articulo 1 de la Constitucién de 1978 -democratico, so-
cial y de Derecho-"*, donde incluimos las funciones constitucionalmente
establecidas para el desenvolvimiento del principio de libertad asocia-
tiva y de la actividad participativa, pero también las funciones vincula-
das a otros ambitos aparentemente ajenos al derecho de asociacién pero
que lo invocan literalmente en el texto de sus leyes reguladoras, por
ejemplo, el asociacionismo de vecindad entra paises o el asociacionismo
supramunicipal®.

¥ Lucas Murillo de la Cueva precisa que “no es exagerado afirmar que la efectivi-

dad real del conjunto de los derechos y libertades depende en gran medida de la libertad
asociativa”. Cfr. E. MURILLO DE LA CUEVA, cit., p. 20. Véase también G. PECES-BARBA
et al, cit., pp. 151-153. Segun el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y Libertades Puablicas de 1950, el derecho, o mejor, la libertad de asociacién
es un “derecho fundamental de toda sociedad democratica” y, propiamente uno de los
“pilares de dicha sociedad” (informe de la Comisién Europea de Derechos Humanos en el
procedimiento 8191/78); y L. AGUIAR DE LUQUE, A. ELVIRA PERALES, “Articulo 227,
cit.,, pp. 57 y ss.

2 Véase el F.J. 1° de la STC 64/1988, BOE 107 de 4 mayo 1988, “(...) aunque la mera
creacioén por ley la excluye del ambito del articulo 22 al carecer del elemento volitivo de la li-
bertad asociativa y que la jurisprudencia constitucional se ha referido a las corporaciones pu-
blicas no territoriales (STC 179/1994, STC 226/1994, STC 107/1996), debemos tener en cuenta
que en el caso de las corporaciones territoriales como las areas metropolitanas y consorcios
existe una previa base asociativa (...)”. La Ley 20/2006, de 15 de diciembre, municipal y de
régimen local de las Illes Balears, incluye en el Titulo III (otras entidades locales) un capitulo I
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Pues bien, tanto en los casos del asociacionismo promovido por los in-
dividuos y los colectivos sociales, como también en los casos mas especia-
les del citado asociacionismo publico local, el derecho de asociaciéon cumple
una funcién de definicién objetiva del sistema constitucional espafiol hasta
decantar el denominado “Estado de asociaciones” (Verbandestaat)”, que per-
mite un intervencionismo estatal e incluso el ejercicio de funciones de las
Administraciones Publicas a través de asociaciones”. Con el fundamento
del articulo 9.2 de la CE, la asociacién ha sido cauce para la defensa de los
intereses mds plurales, sujeto integrante del método de representaciéon de
los intereses profesionales y sociales mas variados, y beneficiario habitual
de subvenciones del Estado que estimulan, promueven y organizan la acti-
vidad asociativa creando vinculos de naturaleza social, politica, econémica
y cultural. En virtud de esta técnica, las asociaciones han fortalecido, como
efecto beneficioso, los fines mas propiamente constitucionales de la sociedad
civil y propiciado, como efecto perverso, la oligarquizacién y burocratiza-
cion de las organizaciones asociativas e incluso la creaciéon de redes de poder
e influencias relacionadas con los partidos politicos.

En sintesis, al ser instrumento fundamental para la participaciéon y
consecuencia del valor y principio de pluralismo de los articulos 1.1 y
9.2 de la CE, el derecho de asociacion se ha demostrado en Espafna como
factor de legitimacion de la decision politica basica de la Constitucion de
1978, incluido su sistema de valores, su dimension cultural, su forma de
nutrir el sentimiento constitucional y su método de fundamentacién de
los derechos®.

dedicado a las Mancomunidades, cuyo articulo 30.1 recibe el nombre de “derecho de asocia-
cién de los municipios”: 1. Los municipios tienen el derecho de asociarse con otros en man-
comunidades (...). Véase asimismo el Capitulo II, articulo 43 sobre el “derecho de asociacién
mediante consorcios”.

2 Sobre la expresion “Estado de asociaciones (Verbandestaat)”, véase M. GARCIA
PELAYO, Las transformaciones del Estado contempordneo, Alianza Editorial, Madrid, 1977, pp.
117-131.

2 STC 67/1985, de 24 de mayo. BOE 141 de 14 de junio de 1989; STC 183/1989, 3 de
noviembre, Publicacién BOE 290 de 4 de diciembre de 1989, en recurso de amparo; STC
291/1993, de 18 de octubre. BOE 268, de 9 de noviembre de 1993.

% Véanse A. PEREZ LUNO, “Sobre la igualdad en la Constitucién Espafiola”, Anuario
de Filosofia del Derecho, nam. 4, 1987, pp. 133-137 y G. PECES-BARBA et al, cit., p. 152. Sobre
su fundamento jurisprudencial, STC 104/1999, de 14 de junio 1999 (BOE 162 de 8 de julio de
1999) y STC 104/1999, de 14 de junio 1999 (BOE 162 de 8 de julio de 1999).
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4. LA FUNCIQN DEL DERECHO DE ASOCIACION EN LA FUNDA-
MENTACION JURISPRUDENCIAL DE LOS DERECHOS DE LAS
PERSONAS

Elderecho deasociaciénhasidoreconocido por el Tribunal Constitucional
como dmbito material para establecer y reforzar la fundamentacion de los
derechos que son indisponibles para el legislador positivo, creando un mar-
co de integracién normativa de gran proyeccién juridica y social. Segin el
supremo intérprete de la Constitucion, cuando la Constitucion de 1978 de-
clara que “se reconoce el derecho de asociaciéon” no utiliza el término ex-
presivo de “todos” (como es el caso de los arts. 15, 27, 28, 44 y 45) o “toda
persona” (arts. 17 y 24.1) empleada en otros preceptos. Aunque en principio
esta diferencia terminolégica podria haberse entendido en sentido excluyen-
te, como en la Constitucién alemana de 1949 (articulo 9) o la Constitucion
italiana de 1947 (articulo 18), desde 2007 se ha entendido que se trata de un
derecho de los espafioles y de los extranjeros, segtin resulta de una inter-
pretacion a la luz de los articulos 10.1 y 2 CE, 20 de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos, 22 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y 11.2 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales®. De esta manera, por ser inherente
a la dignidad humana?®, la titularidad del derecho de asociaciéon correspon-
de, segun el Tribunal Constitucional, a todas las personas, sean espafiolas o
extranjeras (particularmente, la STC 236/2007, de 7 de noviembre, y la STC
260/2007, de 20 de diciembre), sin que se pueda exigir ni siquiera la autori-
zacion para residir en Espana®.

Esta doctrina jurisprudencial, contenida en las sentencias del Tribunal
Constitucional que se dictaron en 2007 resolviendo los recursos interpuestos
contra la LO 4/2000, enlaza con la jurisprudencia anterior sobre los derechos
de las personas con independencia de la nacionalidad y la mayoria de edad,

2 P, CRUZ VILLALON, “Dos cuestiones de titularidad de derechos: los extranjeros;
las personas juridicas”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, nam. 35, 1992, pp. 63-84.

% Esta consideracion del derecho de asociacion basado en la dignidad y no en las con-
diciones para el ejercicio de los derechos (nacionalidad y mayoria de edad) también se aplica
al derecho de asociaciéon de los menores. Véase el articulo 7 de la LO 1/1996, de 15 de enero,
de Proteccién Juridica del Menor, la Ley 7/1997, de 18 de junio, de Asociaciones.

% STC 260/2007, de 20 de diciembre (BOE 19 de 22 enero 2008. Suplemento), sobre la
constitucionalidad de determinados preceptos de la LO 8/2000, de 22 de diciembre, de refor-
ma de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafa y
su integracion social.
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ambas condiciones para el ejercicio de los derechos. Habia afirmado en ese
sentido la STC 107/1984, de 23 de noviembre, en su F.J. 3°, que los derechos
fundamentales corresponden a los extranjeros por propio mandato consti-
tucional y no resulta posible un tratamiento desigual respecto a ellos en re-
lacion a los espafioles. Posteriormente, la STC 115/1987, de 7 de julio, habia
declarado nulo el articulo 8.2 de la LO 7/1985, de 1 de julio, norma que, tras
reconocer el derecho de asociacion a los extranjeros, establecio la potestad de
suspension gubernativa por un plazo no superior a seis meses de las asocia-
ciones promovidas e integradas mayoritariamente por extranjeros cuando
atentaren gravemente contra la seguridad o los intereses nacionales, el orden
publico, la salud o la moral ptublica o los derechos y libertades de los espa-
fioles”. Més recientemente, la citada STC 236/2007, cuyo F.J. 2° argumenta la
inconstitucionalidad de la LO 4/2000 por negar el ejercicio de determinados
derechos no a los extranjeros en general, sino a aquéllos que no dispongan de
la correspondiente autorizacién de estancia o residencia en Espafa y recuer-
da que nuestra jurisprudencia reconoce la existencia de derechos del Titulo
I que “corresponden a los extranjeros por propio mandato constitucional”,
sin que resulte posible “un tratamiento desigual respecto de los espafoles”
(STC 107/1984, F] 3) puesto que gozan de ellos “en condiciones plenamente
equiparables (a los espafioles)” (STC 95/2000, de 10 de abril, FJ 3). Estos de-
rechos son los que “pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciuda-
danos”, por ser imprescindibles para la garantia de la dignidad humana que
conforme al art. 10.1 CE, que es fundamento del orden politico espatol, y por
ser derechos “inherentes a la dignidad de la persona humana”?. Segtn el
Tribunal Constitucional, la dignidad de la persona, como “fundamento del
orden politico y la paz social” (art. 10.1 CE), obliga a reconocer a cualquier
persona, independientemente de la situacién en que se encuentre, aquellos
derechos o contenidos de los mismos imprescindibles para garantizarla,
erigiéndose asi la dignidad en un minimo invulnerable que por imperativo
constitucional se impone a todos los poderes, incluido el legislador, lo cual
“no implica cerrar el paso a las diversas opciones o variantes politicas que
caben dentro de la Constitucién”, entendida como “marco de coincidencias”
(STC11/1981, de 8 de abril, F] 7) que permite distintas legislaciones en mate-
ria de extranjerfa. En tal sentido, resulta decisivo el grado de conexién con la

¥ STC115/1987, de 7 de julio. BOE n° 180, de 29 de julio de 1987.
% SSTC 107/1984, de 23 de noviembre, FJ 3; 99/1985, de 30 de septiembre, F] 2; y
130/1995, de 11 de septiembre, FJ 2; STC 91/2000, de 30 de marzo, FJ 7.
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dignidad humana que mantiene un concreto derecho dado que el legislador
goza de una limitada libertad de configuraciéon al regular los derechos “im-
prescindibles para la garantia de la dignidad humana”, indisponibles para
el legislador positivo toda vez que la ley no podra modular o atemperar su
contenido (STC 99/1985, de 30 de septiembre, FJ 2) ni por supuesto negar su
ejercicio a los extranjeros, cualquiera que sea su situacion, ya que se trata de
derechos “que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano”.

El Tribunal Constitucional se fundamenta en lo ya declarado por la STC
91/2000, de 30 de marzo: proyectada sobre los derechos individuales, la regla
del art. 10.1 CE implica que, en cuanto “valor espiritual y moral inherente a la
persona” (STC53/1985, de 11 de abril, FJ 8) la dignidad ha de permanecer inal-
terada cualquiera que sea la situacién en que la persona se encuentre, constitu-
yendo un minimum invulnerable (STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 4; también
STC57/1994, de 28 de febrero, FJ] 3 a) puesto que la Constitucion “salvaguarda
absolutamente” aquellos derechos y aquellos contenidos de los derechos “que
pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano”, esto es, aquéllos
que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana®. Y reforzan-
do atin mas su argumentacion juridica, el Tribunal declara que en este proceso
de determinacion de tales derechos revisten especial relevancia la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los demas tratados y acuerdos internacio-
nales sobre las mismas materias ratificados por Espafia, a los que el art. 10.2 CE
remite como criterio interpretativo de los derechos fundamentales: “Esa deci-
sion del constituyente expresa el reconocimiento de nuestra coincidencia con
el ambito de valores e intereses que dichos instrumentos protegen”, asi como
“nuestra voluntad como Nacion de incorporarnos a un orden juridico interna-
cional que propugna la defensa y proteccion de los derechos humanos como
base fundamental de la organizacién del Estado” (STC 91/2000, de 30 de mar-
20, F] 7). En el caso concreto del derecho de asociacion, el Convenio Europeo
de Proteccion de los Derechos Humanos reconoce en el art. 11 el derecho “a la
libertad de reunién pacifica y a la libertad de asociaciéon”.

En sintesis, el derecho de asociacion se encuentra vinculado a la digni-
dad humana y al libre desarrollo de la personalidad por cuanto protege el
valor de la sociabilidad como dimensién esencial de la persona y en cuanto

»  El Tribunal Constitucional establece las pautas para identificar cuéles son esos dere-

chos y su contenido esencial (SSTC 11/1981, de 8 de abril, 101/1991, de 13 de mayo) para preci-
sar si, y en qué medida, son inherentes a la dignidad de la persona humana. STC 242/1994, de
20 dejulio, FJ 4; STC 107/1984, de 23 de noviembre, FJ 2, y 99/1985, de 30 de septiembre, FJ 2.
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elemento necesario para la comunicaciéon publica en una sociedad democra-
tica, tanto en el interior del Estado como en el exterior®. Segun el Tribunal
Constitucional, dado que se trata de un derecho cuyo contenido estd unido
a esa dimensién esencial que la Constitucién y los tratados internacionales
“proyectan universalmente”, no resulta constitucionalmente admisible la
negacion de su ejercicio a los extranjeros que carezcan de la correspondiente
autorizacion de estancia o residencia en Espafia, lo que no significa que se
trate de un derecho absoluto, por cuanto que el legislador puede establecer
limites a su ejercicio por parte de cualquier persona, siempre que respete su
contenido constitucionalmente declarado®, que en todo caso constituye el
primer limite a la libertad del legislador.

5. LA FUNCION INTEGRADORA DEL DERECHO DE ASOCIACION DE
LOS EXTRAN]JEROS

Como consecuencia inmediata de la anterior funcién del derecho de aso-
ciacién en la fundamentacion jurisprudencial de los derechos de las perso-
nas, este derecho fundamental ha cumplido asimismo en nuestro ordena-
miento juridico una funcién de integracion social, cultural y politica de todos
los extranjeros que residen en Espafia, con o sin autorizacién, quienes son
titulares de este derecho fundamental sin discriminaciones ni exclusiones
posibles. Segtn el F. J. 4° de la citada STC 236/2007, el legislador contempla-
do en el art. 13 CE se encuentra limitado al regular aquellos derechos que,
“la Constituciéon reconoce directamente a los extranjeros” (STC 115/1987,
de 7 de julio, FJ 2), refiriéndonos en concreto a “los derechos de reunién y
asociacion”. Ello implica que el legislador no puede negar tales derechos a
los extranjeros, aunque si puede establecer “condicionamientos adicionales”
respecto a su ejercicio, si bien ha de respetar, en todo caso, las prescripcio-

% M. ABAD CASTELOS, “La defensa de los derechos humanos por las ONG desde el
prisma del Derecho Internacional”, Derechos y Libertades, num. 27, 2012, pp. 57-102.

3 Segunel F.J. 17 dela STC 260/2007, no procede declarar la nulidad de los articulos de
la LO 8/2000 que garantizan los derechos de reunion, asociacién y sindicacion a los extranje-
ros que hayan obtenido autorizacion de estancia o residencia en Espafia porque ello produci-
ria un vacio legal que no seria conforme a la Constitucion, pues conduciria a la denegacién de
tales derechos a todos los extranjeros en Espafia, con independencia de su situacién. Tampoco
procede declarar la nulidad del inciso “y que podran ejercer cuando obtengan autorizacién de
estancia o residencia en Espafia”. En el mismo sentido, la STC 259/2007, de 19 de diciembre
de 2007, en su F.J. 4°, cit.
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nes constitucionales. Por ese motivo, durante el afio 2009 la reforma de la
LO 4/2000 se afront6 teniendo en cuenta que “una cosa es, en efecto, autori-
zar diferencias de tratamiento entre espafoles y extranjeros, y otra entender
esa autorizacién como una posibilidad de legislar al respecto sin tener en
cuenta los mandatos constitucionales” (STC 115/1987, F] 3). En tales casos,
el mandato contenido en el precepto constitucional “constituye en puridad
un contenido preceptivo ex constitutione del derecho de asociaciéon que se im-
pone al legislador en el momento de regular su ejercicio” por parte de los
extranjeros.

Por otra parte, segtin el Tribunal Constitucional, aunque el legislador
goza de mayor libertad al regular los “derechos de los que seran titulares los
extranjeros en la medida y condiciones que se establezcan en los Tratados y las
Leyes” autorizando el articulo 13.1 al legislador a establecer “restricciones y li-
mitaciones” a tales derechos, sin embargo, esta posibilidad no es incondicio-
nada por cuanto no podra afectar a aquellos derechos que “son imprescindi-
bles para la garantia de la dignidad de la humana que, conforme al art. 10.1
CE, constituye fundamento del orden politico espafiol”, ni “adicionalmente,
al contenido delimitado para el derecho por la Constitucién o los tratados
internacionales suscritos por Espafia”. En particular, al regular los derechos
de los extranjeros, el legislador debera tener en cuenta, en primer lugar, el
grado de conexion de los concretos derechos con la garantia de la dignidad
humana; en segundo lugar, el contenido preceptivo del derecho, cuando
éste venga reconocido a los extranjeros directamente por la Constitucién; en
tercer lugar, y en todo caso, el contenido delimitado para el derecho por la
Constitucion y los tratados internacionales, y, en cuarto, las condiciones de
ejercicio establecidas por la Ley deberan dirigirse a preservar otros derechos,
bienes o intereses constitucionalmente protegidos y guardar adecuada pro-
porcionalidad con la finalidad perseguida.

Comoresultado de estas premisas y requisitos, el Tribunal Constitucional
concluye que el legislador no esta facultado ex art. 13.1 CE para configurar
las condiciones de ejercicio de determinados derechos por parte de los ex-
tranjeros. Aunque el legislador puede tomar en consideracion el dato de su
situacion legal y administrativa en Espafia y exigir a los extranjeros la auto-
rizacién de su estancia o residencia como presupuesto para el ejercicio de
algunos derechos constitucionales que por su propia naturaleza hacen im-
prescindible el cumplimiento de los requisitos que la misma ley establece
para entrar y permanecer en territorio espafiol, esta opcion estd sometida a
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los limites constitucionales sefialados puesto que el incumplimiento de los
requisitos de estancia o residencia en Espana por parte de los extranjeros no
permite al legislador privarles de los derechos que les corresponden cons-
titucionalmente en su condicién de persona, con independencia de su si-
tuaciéon administrativa. El incumplimiento de los requisitos legales impide
a los extranjeros el ejercicio de determinados derechos o contenidos de los
mismos que por su propia naturaleza son incompatibles con la situacién de
irregularidad, pero no por ello los extranjeros que carecen de la correspon-
diente autorizacion de estancia o residencia en Espana estan desposeidos de
cualquier derecho mientras se hallan en dicha situacién en Espafia.

En definitiva, el legislador se encuentra habilitado en virtud del art. 13.1
CE para establecer “condicionamientos adicionales” a su ejercicio, si bien
debera respetar siempre las prescripciones constitucionales que limitan su
poder de libre configuracién de un contenido del mismo que la Constitucion
salvaguarda por pertenecer a cualquier persona, independientemente de la
situacion en que se encuentre. En su fundamento constitucional, el derecho
de asociacién estd configurado “como una de las libertades publicas capita-
les de la persona” al asentarse justamente como presupuesto en la libertad,
que viene a garantizar un dmbito de autonomia personal y “el ejercicio con
pleno poder de autodeterminacion de las facultades que componen esa espe-
cifica manifestacion de la libertad” (STC 244/1991, de 16 de diciembre).

6. LA FUNCION DEL DERECHO DE ASOCIACION COMO REGIMEN
COMUN DE OTROS DERECHOS

En principio, el derecho de asociacion parte de una base conceptual dis-
tinta a la que corresponde a entidades como los partidos politicos, los sindi-
catos, las sociedades mercantiles o las fundaciones. Por ejemplo, en el caso
de la fundacién, con la que compartié precepto en el Informe de la Ponencia
constitucional, existe una diferencia evidente: mientras la asociacién es una
universitas personarum o unién pluripersonal y estable, la fundacion se define
como una universitas bonorum o union de capitales (contenido patrimonial)...,
siendo ambas también distintas de las sociedades civiles, cuya relacion fidu-
ciaria se produce inter certas personas, muy flexibilizada en las mercantiles,
particularmente en las sociedades anénimas.

Sin embargo, tras la aprobacién de la Constitucion de 1978, y todavia
bajo la vigencia de la Ley de 1964, la impronta transversal del derecho de

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Numero 30, Epoca 11, enero 2014, pp. 103-143



120 José Joaquin Fernandez Alles

asociacién propicié que, en su forma juridica privada, se siguiera aplican-
do el Coédigo Civil, llegdndose a una asimilaciéon practica con la figura de
la sociedad, aunque sin identificar el pacto asociativo con ese contrato civil,
como declaré la jurisprudencia constitucional en la STC 218/1988, de 22 de
noviembre y en la STC 5/1996, de 16 de enero, y el Tribunal Supremo en la
Sentencia de 7 de junio de 1997. Asimismo, existen contenidos del derecho
de asociaciéon que, al igual que ocurre con otros derechos fundamentales o
no fundamentales, se aplica al derecho de fundaciones. No en vano, como
derecho inherente a la dignidad de las personas (articulo 10.1 CE) y como
parte esencial de otros derechos como el propio derecho de fundacion, el
articulo 26.1 del texto la Ponencia Constitucional contempl6 la citada regu-
lacién conjunta del derecho de fundacién y del derecho de asociacién: “Se
reconoce el derecho de asociacion y de fundacién sin necesidad de autori-
zacion previa”*. Posteriormente, en virtud del Borrador del Proyecto de
Constituciéon®, “se introdujo un articulo 22 bis que tuvo dos apartados: 1.
Se reconoce el derecho de fundacion can arreglo a 1a Ley. 2. Regird también
para las fundaciones lo dispuesto en los apartados 2 y 5 del articulo anterior
(derecho de asociacién)*. Como regla general, este vinculo entre el derecho

% Véase el articulo 26 del Informe: 2. Las asociaciones y fundaciones que atenten al

orden constitucional (...). 3. Las asociaciones y fundaciones (...). 4. Las asociaciones y funda-
ciones no podran (...)”. Minuta de la ponencia de Constitucién en su sesién del dia 8 de sep-
tiembre de 1977, pp. 266-269. http:/ /www.congreso.es/constitucion/ ficheros/ actas/actas.
pdf, p. 332. Por su parte, el articulo 101 bis. La Ley regulara: a) La participacién de los ciuda-
danos a través de las organizaciones y asociaciones reconocidas por la Ley en la formacion
de las decisiones administrativas que les afecten. Minuta de los Acuerdos de la Ponencia de
Constitucion en su Sesién del dia 8 de septiembre de 1977, p. 269. http:/ / www.congreso.es/
constitucion/ficheros/actas/ actas.pdf. Véanse igualmente Revista de las Cortes Generales 2
(1984) publicé las minutas y actas. Boletin Oficial de las Cortes 44, de 5 de enero de 1978, publico
el texto del anteproyecto de Constitucion y los votos particulares al anteproyecto formulados
por los ponentes.

% Una enmienda del Grupo Socialista solicit6 que se excluyera de este precepto el de-
recho de fundacién por no ser un derecho fundamental. Enmienda 340. Grupo Socialista del
Congreso. En nombre del Grupo Parlamentario Grupo Socialista del Congreso presento la de-
cisiva enmienda al articulo 22 del anteproyecto de Constituciéon. Motivacion. Por un lado, se
elimina el derecho de fundacién por estimar que no es un derecho fundamental. Por otro lado,
en el apartado cuarto de esta enmienda se mejora la redaccién, que en el texto del anteproyec-
to era redundante. Por fin, se ordenan los apartados con una sistemética mas adecuada. 31 de
enero de 1978. http;//www.congreso.es/constitucion/ficheros/ enmiendas/enmcongreso.pdf

% Borrador del Proyecto de Constitucion, pp. 280-385. Minuta de los Acuerdos de la
Ponencia de Constitucién en su Sesion del 8 de septiembre de 1977, p. 394. http.//www.congre-
so.es/constitucion/ ficheros/actas/actas.pdf
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de asociacién y otros derechos, que estuvo presente en el proceso constitu-
yente, ha continuado hasta el dia de hoy incluso en el Derecho autonémico
de asociaciones®. Debido a su fundamentalidad, el derecho de asociacion re-
gulado en el articulo 22 CE contiene normas comunes relativas a una amplia
tipologia de asociaciones y entes regulados por el denominado “Derecho de
asociaciones”: los partidos politicos (articulo 6), los sindicatos (articulo 7 y
28), las confesiones religiosas (articulo 16), las asociaciones de consumidores
y usuarios (articulo 51) o las organizaciones profesionales (articulo 52), sin
perjuicio de los articulos que rigen otras derechos, como el de fundacion (art.
34)*. Todos estos tipos de asociaciones son legislados parcialmente por las
normas que rigen el derecho de asociacién, el cual, por su funcién regula-
dora del contenido esencial de otros derechos constitucionales, se convierte
en fundamento, contenido y limite de esos derechos: derecho de fundacién,
derecho de participacién, derechos en el &mbito de los partidos politicos, li-
bertad religiosa, derechos educativos, derecho de sindicaciéon o libertad de
empresa.

Por su caracter instrumental y de desarrollo de otros derechos, el dere-
cho de asociaciéon asume en primer lugar la naturaleza de los derechos com-
puestos de “derechos individuales de libertad” y “derechos colectivos de
participacién y promocién social” (articulo 9.2 CE) de manera que, si previa-
mente se ejercita con el presupuesto de otros derechos (reunién, expresion,
pensamiento, libertad ideolégica...), al mismo tiempo es presupuesto para
ejercitar otros derechos: sindicacion, fundacién, partidos politicos...

En segundo lugar, por esa naturaleza instrumental se reconoce consti-
tucionalmente la distincion entre un régimen general y un régimen especial
sobre el derecho de asociacion. Segtin afirma el informe del Consejo General

% Casi treinta afios mas tarde, la Ley 7/2007, de 22 de junio, de Asociaciones de Euskadi,
afladi6é una disposicion adicional cuarta a la Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del
Pais Vasco. Disposiciéon Adicional Cuarta. Fundaciones constituidas por personas juridicas
publicas. Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco. disposicién adicional
cuarta a la Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco, Disposicién Final
Segunda de la Ley 7/2007, de 22 de junio, de Asociaciones de Euskadi.

% La Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la
Participacién Privada en Actividades de Interés General, modifica el articulo 4 de la Ley de
1964 y dispone que las referencias al Fuero de los Espafioles, Movimiento Nacional, Principios
Fundamentales del Movimiento y demas Leyes Fundamentales deben entenderse carentes de
eficacia. En el mismo sentido, de derogan las alusiones a organismos inexistentes el dia 26 de
mayo de 2002, fecha de entrada en vigor de la actual Ley Orgéanica 1/2002, de 22 de marzo,
reguladora del Derecho de Asociacién. (BOE 73, de 26 de marzo de 2002).
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del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley Organica Reguladora del
Derecho de Asociaciéon -de la que fue LO 1/2002, de 22 de marzo, regula-
dora del Derecho de Asociaciéon- cuando analiz6 los articulos 22 de la CE
y 11 del Convenio de Roma de 1950, ha de distinguirse el régimen general
y los regimenes especiales (partidos politicos, sindicatos, asociaciones em-
presariales, confesiones religiosas, mutualidades, asociaciones de consumi-
dores y usuarios, organizaciones profesionales y cooperativas). Respecto al
régimen general, la STC 173/1998, de 23 de julio, afirmé que en virtud del
articulo 149.1.1% CE, al Estado le compete regular “el contenido primario,
las facultades elementales y los limites esenciales en aquello que sea nece-
sario para asegurar una igualdad de los espafioles en el ejercicio del dere-
cho de asociaciéon”¥.

Y, en tercer lugar, también se reconoce, por la citada naturaleza instru-
mental, el caracter transversal del derecho de asociacién, que se hace pre-
sente en la pluralidad de manifestaciones sectoriales a las que sirve como
fundamento juridico, tanto en su legislaciéon sectorial (sindical, religiosas)
como en su variada tipologia (politicas, culturales, educativas, consumido-
res y usuarios) y en los registros donde se inscriben: Registro Nacional de
Asociaciones, registros autonémicos de asociaciones, Registro de Partidos
Politicos, Registro de Entidades Religiosas, Libro Registro de Asociaciones
de Consumidores y Usuarios... Los regimenes especiales del derecho de aso-
ciacién, en virtud de los fines y actividades de las diferentes modalidades
asociativas, vinculan la adquisicién de la personalidad al momento de la ins-
cripcion registral y al cumplimiento de determinados requisitos para poder
acceder al Registro.

7. EL DERECHO DE ASOCIACION Y SU FUNCION INSTRUMENTAL
COMO GARANTIA SUBSIDIARIA DE OTROS DERECHOS

Abundando en el caracter instrumental del derecho de asociacién y si-
guiendo una tendencia sociolégica de gran raigambre actualmente en Espafia,
debemos reconocer que las personas se asocian, ademas de para cumplir los
fines asociativos clasicos, para reclamar derechos educativos, judiciales, sa-
nitarios y politicos que han podido resultar conculcados en situaciones de

% Véanse los veintisiete contenidos en Informe del Consejo General del Poder Judicial
y Dictamen del Consejo de Estado 1045/2001, de 9 de mayo de 2001, sobre el Anteproyecto de
Ley Organica Reguladora del Derecho de Asociacion.
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necesidad e injusticia. Han sido ejemplos elocuentes de este fendmeno las
asociaciones de victimas del terrorismo o de consumidores perjudicados por
estafas y fraudes. De esta manera, la consideracion del derecho de asociacion
como garantia colectiva subsidiaria o complementaria para realizar peticio-
nes y reivindicar justicia ha convertido a este derecho en uno de los dere-
chos vertebradores del régimen constitucional espafiol y, junto al derecho a
la igualdad® y al derecho a la tutela judicial efectiva, en lo que Diez-Picazo
denomina “derecho estrella” del universo de los derechos fundamentales®.

La funcién del derecho de asociacion como garantia de los derechos es
consecuencia de la consideracién social del asociacionismo como garantia
subsidiaria de los derechos individuales en aquellos casos en que los indivi-
duos y colectividades creen inoperantes las garantias genéricas, normativas,
institucionales y jurisdiccionales de los derechos fundamentales o bien cuan-
do piensan que el impacto mediético y social del asociacionismo puede refor-
zar sus posiciones juridicas. En su funcién de intermediacion, la asociacién
intercede entre el individuo y el Estado creando “cuerpos intermedios”* que
legitiman socialmente iniciativas que tendrian més complicada accesibilidad
a las instituciones y més dificil visibilidad en los espacios ptblicos de opi-
nioén. De esta forma, el derecho de asociacion ha pasado a formar parte habi-
tual y es presupuesto previo del ejercicio de la iniciativa legislativa popular
y de la accién judicial penal y civil frente a delitos o dafios con numerosos
sujetos victimas o perjudicados o con gran repercusion social. Como afirma
el apartado 53 del Dictamen del Consejo de Estado 1045/2001, de 9 de mayo
de 2001, sobre el Anteproyecto de Ley Organica Reguladora del Derecho de
Asociacion, este derecho integra su contenido esencial no sélo por el nicleo
del derecho sino también por la exigencia de prever un “remedio” (recurso)
eficaz en los términos del articulo 13 del Convenio de Roma de 1950, siendo
un mecanismo de legitimacion para la defensa de intereses colectivos, cuya

% El reconocimiento de la igualdad como valor constitucional superior (articulos 1, 9.2
y 14 de la Constituciéon de 1918), la convierte en un criterio general que inspira todo el ordena-
miento en su conjunto y que sirve de criterio de interpretacion e integracion del ordenamiento
constitucional. STC 23/1981, de 10 de julio. Véase A. PEREZ LUNO, cit., p. 133.

¥ Sobre la tesis, mayoritariamente aceptada, de Diez-Picazo sobre el derecho a la tutela
judicial efectiva como nervio del Estado de Derecho y derecho estrella del ordenamiento ju-
ridico espafiol, véase L. DIEZ-PICAZO, “Notas sobre el derecho a la tutela judicial efectiva”,
Poder Judicial, nam. 5, 1987, p. 41.

% Véanse MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes. Madrid. Alianza Editorial, 2003,
Libros Il y XXVL y A. de TOCQUEVILLE, La democracia en Ameérica, cit., pp. 62-65.
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denegacién para acceder al proceso podria justificar una invocacién como
lesién del derecho fundamental garantizado por el articulo 24 de la CE inser-
to a estos efectos en el nicleo del derecho de asociacion garantizado por su
articulo 22 de la CE*. En el mismo sentido, segtn el Tribunal Constitucional,
la plena efectividad de los derechos fundamentales exige reconocer que la
titularidad de los mismos no corresponde sélo a los individuos aisladamen-
te considerados, sino también en cuanto se encuentran insertos en grupos y
organizaciones, cuya finalidad sea especificamente la de defender determi-
nados ambitos de libertad o realizar los intereses y los valores que forman el
sustrato daltimo del derecho fundamental.

Con caracter general, el sentido progresivo de consideracién y amplia-
cion del derecho de asociacién como garantia subsidiaria a favor de perso-
nas juridicas y de otros sujetos y situaciones ha sido obra de la jurispruden-
cia constitucional y, como analizamos en el siguiente apartado, esta funcion
garantista de las asociaciones ha alcanzado al “Derecho autonémico de aso-
ciaciones”: la Ley 14/2008, de 18 de noviembre de 2008, de la Generalitat,
de Asociaciones de la Comunitat Valenciana*?, la Ley 4/2006, de 23 de ju-
nio, de Asociaciones de Andalucia (articulo 10, 13), la Ley 4/2003, de 28 de
febrero, de Asociaciones de Canarias (arts. 5, 24.5, 38.1), la Ley 7/2007, de
22 dejunio, de Asociaciones de Euskadi (arts. 6.2, 8.1)* y la Ley 4/2008, de 24
de abril, del Libro III del Cédigo Civil de Catalufia, relativo a las personas
juridicas.

8. LA FUNCION TERRITORIAL: EL DERECHO AUTONOMICO SOBRE
ASOCIACIONES

El derecho de asociacién, como materia objeto del sistema de distribucion
competencial, ha propiciado la apariciéon de un “Derecho autonémico sobre
asociaciones” en los Estatutos de Autonomia -maés evidente tras las reformas
estatutarias del periodo 2006-2011- y particularmente en las leyes canaria,
valenciana, andaluza, catalana y vasca sobre asociaciones*. Incorporando

# Dictamen del Consejo de Estado 1045/2001, de 9 de mayo de 2001.

42 Seccion II. Declaracion de Interés Publico De la Comunitat Valenciana. Articulo 33.

#  La Ley vasca afiadi6 una disposicion adicional cuarta a la Ley 12/1994, de 17 de ju-
nio, de Fundaciones del Pais Vasco.

#  Ley 14/2008, de 18 de noviembre de 2008, de la Generalitat, de Asociaciones de
la Comunitat Valenciana. BOE 294, 6 de diciembre de 2008; Ley 4/2006, de 23 de junio, de
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al bloque de constitucionalidad el proceso de territorializacién asociativo
apuntado para el &mbito politico en la Ley 21/1976 de 14 de junio, sobre el
Derecho de Asociacién Politica y el Real Decreto 713/1977, Espafia ha ido
consolidando una diversidad juridica y posteriormente una integracion nor-
mativa del derecho de asociaciones que, como consecuencia de la tardia pro-
mulgacién de la Ley Orgéanica y la necesaria jurisprudencia constitucional,
presenta peculiaridades juridicas de gran interés®.

Aunque el articulo 149 de la CE no atribuye la competencia exclusiva
al Estado en materia de asociaciones -a diferencia del articulo 15.1 de la
Constitucion de 1931 (régimen de asociaciones)-, si esta contemplada la re-
serva de Ley Organica en el articulo 81 CE como competencia exclusiva del
Estado* que, en lo que no es definicion minima, esencial e imprescindible,
permite la regulaciéon por Ley ordinaria de los aspectos fundamentalmen-
te organizativos e instrumentales?, bien estatal o bien autonémica, en este
altimo caso con los limites competenciales siguientes: ademas de la citada
reserva de Ley Organica, la competencia normativa derivada de la legisla-
cion bésica del art. 149.1.8, la igualdad del articulo 139.1 y las condiciones ba-
sicas del art. 149.1.1 CE. Esto ha permitido su regulacioén en los Estatutos de
Canarias (art. 29.7 LO 10/1982), Andalucia (arts. 37.16 y 79.1 LO 2/2007), la
LORAFNA de Navarra (art. 44.19), Cataluna (art. 118.1 LO 6/2006), Valencia
(arts. 9.5,49.23 y 51.8 LO 1/2006, tras reforma LO 5/1982), el Pais Vasco (art.
10.13 LO 3/1979), Extremadura (art. 7.16 LO 1/2011) o en las Comunidades
Auténomas a través de titulos competenciales colaterales de intensidad

Asociaciones de Andalucia. BOE 185, de 4 de agosto de 2006, BOJA 126, de 3 de julio de 2006;
Ley 4/2003, de 28 de febrero, de Asociaciones de Canarias. BOE 78, 1 de abril de 2003. BOC 47,
de 10 marzo de 2003, Ley 7/2007, de 22 de junio, de Asociaciones de Euskadi. BOPV 134, 12
de julio de 2007; y Ley 4/2008, de 24 de abril, del Libro III del Cédigo Civil de Catalufia. Y L.
MURILLO DE LA CUEVA, El derecho de asociacién, Tecnos, Madrid, 1996, p.19.

% STC135/2006, de 27 de abril, en el recurso de inconstitucionalidad nam. 3914 /1997,
interpuesto por el Presidente del Gobierno de la Nacion contra diversos articulos de la Ley del
Parlamento de Catalufia 7/1997, de 18 de junio.

4 Véase Dictamen del Consejo de Estado 1045/2001, de 9 de mayo de 2001, sobre el
Anteproyecto de Ley Organica Reguladora del Derecho de Asociacion, apartados 21 y 22.

¥ Segun el Dictamen del Consejo de Estado 1045/2001, de 9 de mayo de 2001, sobre el
Anteproyecto de Ley Organica Reguladora del Derecho de Asociacién, se tendria que haber
promulgado dos leyes: una con los aspectos esenciales como Ley organica y otra ley de caréc-
ter ordinario para los aspectos procesales, civiles y hacendisticos. Dictamen del Consejo de
Estado 1045/2001, de 9 de mayo de 2001, sobre el Anteproyecto de Ley Orgénica Reguladora
del Derecho de Asociacién.
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mas limitada (STC 157/1992, de 22 de octubre, materia de juventud en Islas
Baleares)*.

Este “Derecho Autonémico sobre asociaciones” organiza una serie de
competencias compartidas que, por su encuadramiento material, es civil tan-
to en su regulacion estatal o autonémica como en su regulacién foral (articu-
lo 149.1.8 CE), extendiéndose su régimen juridico general a contenidos tales
como el acto juridico de creacién o fundacién de la asociacion, el régimen de
las aportaciones de los asociados o la preservacion de los derechos adquirido.
No obstante, a pesar de este caracter compartido, en la legislaciéon autonémi-
cala atribucién de competencias a las Comunidades Auténomas viene expre-
samente establecida de forma exclusiva* cuando se trata de asociaciones de
caracter (“docente, cultural, artistico, benéfico, asistencial y similares”) que
desarrollen sus actividades en el territorio de la Comunidad (art. 10.13 del
Estatuto del Pais Vasco, art. 49.23 del Estatuto de la Comunidad Valenciana,
art. 29.7 del Estatuto de Canarias, art. 44.19 LORAFNA para Navarra, art.
118 del Estatuto de Cataluna o art. 79.1 del Estatuto de Andalucia, para las
asociaciones que desarrollen principalmente sus funciones en Andalucia,
donde se contempla la regulacion del asociacionismo cooperativo, de muje-
res y juvenil en los arts. 58.1.4, 73.1 c y 74).

Al delimitar el alcance material del régimen juridico de las asociaciones
docentes, culturales, artisticas, recreativas, asistenciales y similares que com-
pete a la Comunidad Auténoma deben tenerse presentes dos limites funda-
mentales: a) El desarrollo directo de los elementos esenciales del derecho
fundamental de asociacién, &mbito reservado al Estado ex art. 81.1 CE y las
normas que las Cortes Generales pueden dictar en su ejercicio constituyen
un prius del que necesariamente debe partir la Comunidad Auténoma al re-
gular, no el derecho de asociaciéon en cuanto tal, sino el régimen de las aso-
ciaciones que surgen del ejercicio de ese derecho; y b) Elementos de muy
diversa indole, civiles, administrativos, procesales, fiscales e incluso pena-
les, sobre los cuales el Estado tiene titulos competenciales que deben hacerse
compatibles con el titulo exclusivo atribuido a la Comunidad Auténoma: la

% Véase Dictamen del Consejo de Estado de 9 mayo de 2001 relativo al anteproyecto de

Ley Orgénica Reguladora del Derecho de asociacion.

¥ Segun la STC 157/1992, cuando un Estatuto de Autonomia atribuye a una
Comunidad Auténoma la competencia exclusiva sobre un determinado tipo de asociaciones,
no sélo le habilita para regular los aspectos administrativos de esas instituciones, sino también
el régimen juridico de las mismas tanto en su vertiente externa como interna. STC 157/1992,
de 22 de octubre. BOE 276, de 17 de noviembre de 1992.
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reserva de Ley Orgénica del art. 81.1 CE, el principio de igualdad de dere-
chos y obligaciones en cualquier parte del territorio espafiol del art. 139.1 CE
(aunque, segun el F.J. 12° de la STC 246/2007, sin uniformidad absoluta al
tratarse de un principio de igualdad sustancial susceptible de modulaciones
diferenciadas en mayor o menor grado en las Comunidades Auténomas™),
la competencia estatal para la regulacion de las condiciones bésicas que ga-
ranticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y
en el cumplimiento de los deberes constitucionales (art. 149.1.1 CE), y el ti-
tulo competencial sobre “legislacion procesal, sin perjuicio de las necesarias
especialidades que en este orden se deriven de las particularidades del dere-
cho sustantivo de las Comunidades Auténomas” (art. 149.1.6 CE).

Estos limites se entienden, ademaés, conforme a la relevante doctrina so-
bre la regulacién estatutaria de derechos fundamentales contenida en la alu-
dida sentencia del Tribunal Constitucional sobre el Estatuto de Autonomia
de Valencia. Segtn afirman los FE.JJ. 4° y 13° de la STC 246/2007, de 12 de
diciembre, nada determina que el régimen juridico de los derechos consti-
tucionales quede sustraido a las reglas del reparto competencial, pues “ya
sabemos que ni el art. 53 ni el 81, ambos CE, son preceptos que distribuyan
competencias, por lo que, salvadas las garantias de unidad aludidas (art. 81.1
CE)”, siendo posible “que la normativa autonémica, dictada dentro de los
ambitos competenciales que le sean propios, incida en la regulacién del ré-
gimen juridico de esos derechos, respetando siempre, naturalmente, las de-
terminaciones que pudieran seguirse de las competencias estatales (art. 149.1
CE). Asi ocurre, por ejemplo, con los derechos de asociacion (art. 22 CE y
correlativos preceptos estatutarios atributivos de competencia en la materia)
o fundacion™.

Como consecuencia de esta delimitaciéon competencial, aunque la re-
serva de Ley organica no supone atribucién de ningtn titulo competencial,
solo el Estado puede dictar leyes en desarrollo de los derechos fundamen-
tales y libertades publicas, que las Comunidades Auténomas deben res-
petar so pena de incurrir en un vicio de inconstitucionalidad por vulne-
racion del art. 81.1 CE*. A tal fin, para el Tribunal Constitucional uno de
los criterios fundamentales que, junto a los ya mencionados, ha orientado

% STC 246/2007, de 12 de diciembre, BOE 310 de 27 de diciembre de 2007. http.//wwuw.
boe.es/boe/dias/2007/ 12/27/pdfs/BOE-S-2007-310.pdf

51 STC 246/2007, de 12 de diciembre, cit.

%2 Véaseel F.J. 6°delaSTC173/1998, de 31 de marzo. BOE 108, de 6 de mayo de 1998.
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la realizacion de esta tarea de definicion sistematica ha sido la de reservar
al Estado ex art. 81.1 CE la regulacién de los aspectos esenciales, esto es, el
desarrollo directo del derecho fundamental considerado en abstracto o “en
cuanto tal” (SSTC127/1994, 61/1997), en este caso, el derecho de asociacion
(SSTC SS 67/1985 y 157/1992). Ademas, para el Tribunal Constitucional,
esta pauta interpretativa “no puede ser aplicada de forma mecénica”, ya
que con suma frecuencia resulta dificil distinguir dénde acaba el desarrollo
del derecho en cuanto tal y dénde comienza la regulaciéon de la materia
sobre la que éste se proyecta, por lo que debera atenderse no sélo al objeto
regulado, sino también al contenido de esa regulacion e incluso a la inten-
sidad y trascendencia de lo regulado en relacién al contenido del derecho.
En materia de derechos fundamentales cuyo desarrollo estd reservado a ley
orgdnica (art. 81.1 CE), como sucede con el derecho de asociacion, la capa-
cidad normadora del Estado ex art. 149.1.1 CE puede extenderse mas alla
de ese desarrollo (circunscrito a la determinacién de los elementos nuclea-
res del derecho) incidiendo sobre la regulacién del ejercicio del derecho en
cuestion, siempre que tal regulacion tenga una conexion, directa o indirec-
ta, con aquellos elementos nucleares antes sefalados, y a su vez se dirija
a garantizar la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio del derecho
(finalidad que justifica la competencia del art. 149.1.1 CE).

Otro aspecto fundamental de la existencia de un Derecho autonémico
sobre asociaciones reside en el sistema coordinado de relaciones intergu-
bernamentales a través de distintas técnicas que han de hacer posible un es-
pacio integrado de asociaciones a nivel estatal y, progresivamente, a nivel
europeo. A tal efecto, el régimen de registros establecido en el articulo 25
de la LO 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacién,
regula el Registro Nacional de Asociaciones, que tiene por objeto la inscrip-
cion de las asociaciones y demads actos inscribibles conforme al articulo 28,
relativos a la asociaciones, federaciones, confederaciones y uniones de aso-
ciaciones de ambito estatal y todas aquéllas que no desarrollen principal-
mente sus funciones en el ambito territorial de una Comunidad Auténoma®.
El Registro Nacional de Asociaciones estd estructurado en tres grupos de
tratamiento registral, integrados a su vez por secciones de la siguiente for-
ma: Grupo 1° Asociaciones de la competencia del Registro Nacional de

% Véase el Decreto 1497/2003, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento
del Registro Nacional de Asociaciones y de sus relaciones con los restantes registros de
asociaciones.
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Asociaciones; Grupo 2°: Asociaciones de los registros autonémicos; y Grupo
3% Asociaciones incluidas dentro del &mbito de aplicacién de la LO 1/2002,
referidas en su articulo 25, de inscripcion obligatoria en registros especiales
(articulo 33 de la Ley 1/2002).

También en sede de relaciones intergubernamentales en materia asocia-
tiva, la LO 1/2002, de 22 de marzo, en el apartado VIII de su Exposicion de
Motivos, se refiere a los Consejos Sectoriales de Asociaciones como 6rganos
de colaboracion y asesoramiento de los que forman parte representantes de
las Administraciones y de las asociaciones como marco de actuacién coman
en los distintos sectores asociativo. Segun el articulo 42 de la LO 1/2002 y
“a fin de asegurar la colaboracion entre las Administraciones publicas y las
asociaciones, como cauce de participacion ciudadana en asuntos ptblicos”
se podran constituir Consejos Sectoriales de Asociaciones, como 6rganos de
consulta, informacién y asesoramiento en d&mbitos concretos de actuacion,
integrados por representantes de las Administraciones publicas, de las aso-
ciaciones, y por otros miembros que se designen por sus especiales condicio-
nes de experiencia o conocimiento, atendiendo a la distribucién competen-
cial concreta que en cada materia exista.

En cuanto a lalegislacion autonémica, debe destacarse la regulaciéon de la
Ley 7/2007, de 22 de junio, de Asociaciones de Euskadi, la Ley 4/2003, de 28
de febrero, de Asociaciones de Canarias y la Ley 14/2008, de 18 de noviem-
bre de 2008, de la Generalitat, de Asociaciones de la Comunitat Valenciana,
cuyo Capitulo III, sobre las relaciones interadministrativas.

Para finalizar este apartado sobre la funcién territorial del derecho de
asociaciones, nos debemos referir al asociacionismo municipal, cuya finali-
dad justificadora consiste en prestar servicios que contribuyan a satisfacer
las necesidades de los ciudadanos dentro del ambito territorial delimitado
en sus estatutos. En efecto, los municipios (entidades locales, en general)
pueden constituir también asociaciones de &mbito estatal o autonémico para
la promocion y proteccién de sus propios intereses comunes, lo que incluye
la defensa de los municipios asociados ante otras instancias politicas y admi-
nistrativas, como el Estado y las Comunidades Auténomas, materia a la que
se aplicara su normativa especifica y, en lo no previsto en ella, la legislacion
del Estado en materia de asociaciones. Estas asociaciones no tienen el cardcter
de Administracién Publica y se rigen por la LO 1/2002 y lo dispuesto en sus
propios estatutos, teniendo en cuenta las siguientes previsiones especificas
que contiene la legislacién de régimen local: a) Se les reconoce expresamente
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capacidad para celebrar, en el &mbito propio de sus funciones, convenios con
las distintas Administraciones Publicas (disposicién adicional quinta de la
Ley 7/1985); y b) La asociacién de ambito estatal de mayor implantacién de-
signa a los representantes de las entidades locales en la Comisién Nacional
de Administracion Local (funcion de caracter publico -la de designar miem-
bros de un 6rgano colegiado de caracter administrativo- que la ejercera de
acuerdo con sus Estatutos, v. art. 117 Ley 7/1985).

9. LAFUNCION DEINTEGRACIONSUPRANACIONAL DELDERECHO
DE ASOCIACION

En 1992, la Comisiéon de la Unién Europea propuso al Parlamento
Europeo y al Consejo la aprobacion de un Reglamento de la Asociacion
Europea (AE), con tres textos de estatutos que se debatieron en el Consejo
hasta julio de 2006: el Estatuto de la Sociedad Cooperativa Europea (SCE),
el Estatuto de la Mutualidad Europea (ME) y el Estatuto de la Asociacién
Europea (AE). Esta iniciativa de régimen de asociacion europea estaba dirigi-
do a que las personas fisicas, las entidades distributivas no lucrativas (como
las asociaciones la ley francesa) y otras partes interesadas (como empresas,
etc.) cuenten con un instrumento juridico adecuado que les permita promo-
ver sus intereses comunes a través de las fronteras de una manera mas inte-
grada, por medio de una sola Asociacién Europea no lucrativa. La propuesta
se basaba en el hecho de que esta actividad y esta cooperacion transfronteri-
zas se ven obstaculizadas por dificultades de orden juridico y administrativo
como consecuencia de discrepancias en las legislaciones nacionales y, a tal
fin, el Estatuto podria ser adoptado, siempre con caracter opcional, tanto por
las asociaciones de interés general como por las asociaciones comerciales o
profesionales.

La propuesta de Estatuto consta de un proyecto de Reglamento, que es-
tablece las normas para la incorporacién y el funcionamiento de una AE, y de
una Directiva relativa a la participacién de los trabajadores en los procesos de
toma de decisiones del consejo directivo™. Aunque estos textos no han llega-
do a aprobarse, la funcién de integracién supranacional europea del derecho
de asociacién ha sido retomada a través de la insercion del ejercicio del de-

% Propuesta original DO C99 de 21.41992 y propuestas modificadas DO C236 de
31.8.1993. C 236 de 31.8.1993, p. 1 a 56; DO C 176 de 8.7.1991, p. 1 a 68; y Adopcién formal y final
previa consulta al Parlamento Europeo en el Consejo de Ministros de 8 de octubre de 2001.
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recho de asociacion a nivel europeo en la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea de 12 de diciembre de 2007>°. Concretamente, en el ar-
ticulo 12 de la Carta se dispone sobre la Libertad de reunion y de asociacion que
“toda persona tiene derecho a la libertad de reunién pacifica y a la libertad
de asociacion en todos los niveles”, especialmente en los &mbitos politico,
sindical y civico, lo que supone el derecho de toda persona a fundar, con
otras, sindicatos y a afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses.
Ademas, segtn el parrafo 2 de ese precepto y el articulo 10.4 del Tratado
de la Unién Europea (TUE), los partidos politicos a escala de la Unién con-
tribuyen a expresar la voluntad politica de los ciudadanos de la Unién. No
en vano, en virtud de la organizaciéon parlamentaria europea, los partidos
europeos, las asociaciones profesionales y culturales asi como los lobbies con
formas asociativas se erigen en protagonistas de la vida politica comunitaria
con gran influencia en la vida parlamentaria y en los partidos politicos a es-
cala europea. No olvidemos que no existira una verdadera Unién Europea
hasta que no exista una auténtica opinién ptblica europea, en cuya consecu-
cion los partidos politicos y las asociaciones supranacionales tienen un papel
fundamental que cumplir en el proceso de integracién europea con la base
organizativa de las asociaciones nacionales y las que se constituyen a nivel
europeo™. Segun el articulo 224 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea (TFUE), el Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedi-
miento legislativo ordinario, estableceran mediante reglamentos el estatuto
de los partidos politicos a escala europea y en particular las normas relativas
a su financiacion.

En sintesis, estd pendiente de aprobaciéon la creaciéon del Registro
Europeo de Asociaciones y la propuesta del “Estatuto de la asociacién eu-
4 : . " . S K}
ropea” de 1991, cuyo objetivo es “crear un estatuto europeo que posibilite
actuar en todo el territorio de la Comunidad a las asociaciones y fundacio-
nes, proporcionando a las asociaciones europeas los instrumentos juridicos

% Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 12 de diciembre de
2007. C 303/2 ES Diario Oficial de la Unién Europea 14 de diciembre de 2007; y 2010/ C 83/02.
httpy/feur-lex.europa.eu/LexUriServ/ LexUriServ.do?uri=0]:C:2010:083:0389:0403:es:pdf

% Parlamento Europeo. Comision de Peticiones. 25 de julio de 2004, Comunicacién a los
miembros. Peticion 229/2001, sobre la adopcién de un estatuto asociativo europeo, asi como
las dos propuestas de Directiva por la que se completan tales estatutos en lo que respecta al
cometido de los trabajadores (1991/0387 (COD) y 1991/0391(COD). 4 de julio de 2006. P6. A6-
0229/2006; y Resolucién del Parlamento Europeo sobre la evolucién reciente y las perspecti-
vas en materia de Derecho de sociedades (2006/2051).
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adecuados”, basado en el reconocimiento de la personalidad juridica de la
Asociaciéon Europea (AE) “a partir de su inscripcién en el registro designado
por el Estado de su domicilio”?’.

10. LAFUNCION DEREPRESENTACION INSTITUCIONAL DEL DERECHO
DE ASOCIACION: EL. CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, EL. CONSEJO
DE PERSONAL DE LAS FUERZAS ARMADAS, EL CONSEJO DE LA
GUARDIA CIVILY EL CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL

El derecho de asociaciéon cumple finalmente una funcién constitucional
de representacion institucional en diversos &mbitos vitales para la configura-
cion de nuestro Estado de Derecho: la representacion sindical y empresarial
presente en el Consejo Econémico y Social, la ya referida de los Consejos
Sectoriales de Asociaciones, la que se aplica en el &mbito del Consejo de
Personal de las Fuerzas Armadas y del Consejo de la Guardia Civil® o la
que opera respecto al érgano de gobierno del Poder Judicial, ambito donde
el derecho de asociacion se ha revelado como una influyente forma de auto-
organizacion de sus miembros, expresion de las reivindicaciones judiciales,
plataforma para la convocatorias de “huelgas judiciales” (por ejemplo la de
18 de febrero de 2009 y otras parciales en 2012 con ocasion de la reforma de
las tasas judiciales) y, desde la LO 2/2001, de 28 de junio, en virtud de la pre-
visién constitucional, como cauce para la representacién y composicion del
Consejo General del Poder Judicial®.

En el primero de los casos referidos, segin los articulos 1 pérrafo 2, y
2 pérrafos 1y 4 de la Ley 21/1991, de 17 de junio, de Creacién del Consejo
Econdémico y Social, el asociacionismo sindical y empresarial se hace presente
en el Consejo como un 6rgano consultivo del Gobierno en materia socioeco-
némica y laboral, compuesto por tres Grupos: el Grupo Primero (veinte en
representacion de las Organizaciones Sindicales), el Grupo Segundo (veinte

5 httpy/feuropa.eu/scadplus/leg/es/lvb/126017.htm, http/fwww.europarl.europa.eu/
meetdocs/2004_2009/ documents/cm/ 537/537570/537570es.pdf

% Véase la STC 291/1993, de 18 de octubre, sobre la peticiéon de inscripcion en el
Registro de Asociaciones de la Unién Democratica de Guardias Civiles, y también F.J. 2°y
F.J.2°dela STC 85/1986, STC 254/1993, F.J. 3°, STC 77/1983, F.J. 3.°y STC 291/1993, de 18 de
octubre. BOE 268, de 9 de noviembre.

¥ L0O2/2001, de 28 de junio, sobre composicién del Consejo General del Poder Judicial,
por la que se modifica la LO 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. BOE 155 de 29 de junio
de 2001.
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en representacion de las organizaciones empresariales) y el Grupo Tercero
(con veinte miembros de los cuales catorce son propuestos por entidades
asociativas).

En los dos siguientes supuestos citados -castrense y judicial-, la repre-
sentacion institucional asociativa de sus miembros, de gran protagonismo
en los dltimos afios, ha conducido a la cuestion de los limites del derecho de
asociacion, tanto constitucionales y legales®, como los que se contienen en
las normas internacionales.

En el &mbito castrense, aunque el articulo 22 de la Constitucion de 1978
no contempla limitaciones subjetivas en la titularidad en el disfrute del de-
recho de asociacion, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
19 de diciembre de 1966 (art. 21) y el Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 4 de diciembre
de 1950 (art. 11), establecen restricciones a los funcionarios puablicos, magis-
trados, militares y policias “miembros de las fuerzas armadas, de la policia
o de la administracion del Estado”, aunque s6lo en cuanto constituya “una
medida necesaria, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional,
la seguridad ptblica, la defensa del orden y la prevencién de la salud o de la
moral, o la proteccién de los derechos y libertades ajenas” (articulo 11.2). A
tal fin, en Espafia debemos distinguir la regulacion de las Fuerzas Armadas y
la relativa a la Guardia Civil.

Por una parte, el articulo 14 de la LO 9/2011, de 27 de julio, de derechos
y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas, dispone que los milita-
res tienen derecho a crear asociaciones y asociarse libremente para la conse-
cucion de fines licitos, de acuerdo con lo previsto en la LO 1/2002. Cuando el
ejercicio de este derecho tenga como fin la defensa de sus intereses profesio-
nales y los derechos establecidos regulados en esta LO 9/2001, se ajustard a
lo dispuesto en el Capitulo I del Titulo III sobre las asociaciones profesionales
de miembros de las Fuerzas Armadas. Siempre que tengan como finalidad la
promocién y defensa de los intereses profesionales, econémicos y sociales
de sus asociados, estas asociaciones podran realizar actividades sociales que
favorezcan el ejercicio de la profesion, la deontologia militar y la difusién de
la cultura de seguridad y defensa, aunque no podran interferir en las decisio-
nes de politica de seguridad y defensa, en el planeamiento y desarrollo de las
operaciones militares y en el empleo de la fuerza.

60 STC104/1999, de 14 de junio 1999 (BOE 162 de 8 de julio de 1999).
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En cuanto al régimen de independencia de estas asociaciones profesio-
nales, se dispone que no podran llevar a cabo actividades politicas ni sin-
dicales, ni vincularse con partidos politicos o sindicatos, deberan respetar
el principio de neutralidad politica y sindical y no podran incluir en su de-
nominacién ni en sus estatutos referencias politicas o ideolégicas (art. 33).
Tampoco podran tener vinculacién con organizaciones politicas o sindica-
les, realizar conjuntamente con ellas pronunciamientos publicos ni partici-
par en sus reuniones o manifestaciones®, quedando excluidos del ambito de
su actuacion el llamamiento al ejercicio del derecho de huelga, las acciones
sustitutivas de la misma, la negociacién colectiva y la adopcion de medidas
de conflicto colectivo, asi como la realizaciéon de acciones que excedan el ejer-
cicio de los derechos reconocidos en esta Ley a los miembros de las Fuerzas
Armadas. Ademads, estas asociaciones deberdn inscribirse en el Registro de
Asociaciones Profesionales de miembros de las Fuerzas Armadas, habilitado
al efecto en el Ministerio de Defensa, que s6lo podréd denegarse mediante re-
solucion motivada del Ministro de Defensa cuando el acta fundacional de la
asociacion o sus estatutos no se ajusten a los requisitos establecidos en la LO
9/2001y LO 1/2002

Sobre sus derechos, segun el articulo 40 de la LO 9/2001, las asociacio-
nes profesionales inscritas en el Registro de Asociaciones Profesionales de
miembros de las Fuerzas Armadas tendran derecho a realizar propuestas,
emitir informes y dirigir solicitudes y sugerencias relacionados con sus fi-
nes; asesorar y prestar apoyo y asistencia a sus asociados, asi como represen-
tarlos legitimamente ante los 6rganos competentes de las Administraciones
Pablicas; y recibir informacion del Ministerio de Defensa sobre régimen de
personal, proteccion social y sobre cualquier otro asunto que favorezca la
consecucion de sus fines estatutarios. Ademads, podran estar representadas
en el Consejo de Personal de las Fuerzas Armadas, contribuir por medio de
informes o consultas en el proceso de elaboraciéon de proyectos normativos

1 Segun el articulo 33 de la LO 9/2011, de 27 de julio, estas asociaciones profesionales

deberan tener &mbito nacional, se constituiran por tiempo indefinido y no podran establecer
su domicilio social en las unidades ni en las dependencias del Ministerio de Defensa (pérrafo
4); ademas, en ningln caso estas asociaciones profesionales tendran caracter lucrativo (parra-
fo 5). L. REBOLLO DELGADO, “Comentarios juridicos a la Ley Orgénica 11/2007, regulado-
ra de los Derechos y Deberes de los miembros de la Guardia Civil”, Cuadernos de la Guardia
Civil. 2° Epoca, vol. XXXVII, 2008, pp. 1-8; ]. RODRIGUEZ-VILLASANTE PRIETO, “Informe
de sintesis sobre las respuestas a un cuestionario relativo al Derecho de asociacién de los mili-
tares”. Revista Espaiiola de Derecho Militar, nam. 82, 2004, pp. 405-407.
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que afecten al régimen de personal, y presentar propuestas o realizar infor-
mes en relacién con los asuntos que sean competencia del Consejo.

Para poder acceder al Consejo las asociaciones deberdn contar con un
minimo de afiliados del 1%, si sus estatutos estan abiertos a todas las cate-
gorias contempladas en dicho articulo, del 3% de los miembros de su cate-
goria si la asociacion es exclusivamente de oficiales o de suboficiales, y del
1,5% en el caso de las asociaciones de militares de tropa y marineria, y en el
supuesto de que incluyan afiliados de dos categorias, deberan cumplir esos
porcentajes en cada una de ellas. En este ambito de la representacion institu-
cional de las asociaciones profesionales de las Fuerzas Armadas, el Consejo
de Personal de las Fuerzas Armadas constituye el érgano donde pueden
plantear propuestas o sugerencias en materias relacionadas con su estatuto
y condicién de militar, el ejercicio de los derechos y libertades, el régimen
de personal y las condiciones de vida y trabajo en las unidades, quedando
excluidas las materias relacionadas con decisiones de politica de seguridad
y defensa, con el planeamiento y desarrollo de los ejercicios u operaciones
militares y el empleo de la fuerza.

El Consejo realiza las siguientes funciones: recibir, analizar y valorar las
propuestas o sugerencias planteadas por las asociaciones profesionales in-
dependientemente de que estén representadas o no en el Consejo; tener co-
nocimiento y ser oido sobre las siguientes cuestiones: establecimiento o mo-
dificacion del estatuto profesional y del régimen disciplinario de las Fuerzas
Armadas; determinacion de las condiciones de trabajo; régimen retributivo;
planes de formacién y perfeccionamiento de la ensefianza en las Fuerzas
Armadas; régimen de permisos, vacaciones y licencias; planes de prevision
social complementaria y asuntos que afecten a otros aspectos sociales, pro-
fesionales y econémicos de los militares; informar, con caracter preceptivo y
previo a su aprobacién, las disposiciones legales y sus desarrollos reglamen-
tarios; recibir informacion trimestral sobre politica de personal; conocer las
estadisticas trimestrales sobre el indice de absentismo y sus causas, los ac-
cidentes en acto de servicio y enfermedades profesionales y sus consecuen-
cias y sobre los indices de siniestralidad, asi como los estudios periédicos o
especificos que se realicen sobre condiciones de trabajo; y las demas que le
atribuyan las Leyes y disposiciones generales.

En el caso de la Guardia Civil, la LO 11/2007, de 22 de octubre, regula-
dora de los derechos y deberes de los miembros de la Guardia Civil, concibe
al Consejo de la Guardia Civil como érgano colegiado en el que participan
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representantes de los miembros de la Guardia Civil y de la Administracion.
La finalidad de este 6rgano, que sustituy6 desde su constitucién al Consejo
Asesor de Personal, se dirige a mejorar tanto las condiciones profesiona-
les de los guardias civiles como el funcionamiento de la propia Institucién.
En principio, el articulo 3.c) de la LO 1/2002 dispone que los miembros
de las Fuerzas Armadas habrdn de atenerse a lo que dispongan las Reales
Ordenanzas para las Fuerzas Armadas y al resto de sus normas especificas
para el ejercicio del derecho de asociacién®?, mientras que los miembros de
la Guardia Civil “se regiran por su normativa propia”®. Segun el articulo
23 de la LO 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional, la Guardia
Civil es un Instituto armado de naturaleza militar, dependiente del Ministro
del Interior en el desempefio de las funciones que se le atribuyen por la LO
2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y del Ministro
de Defensa en el cumplimiento de las misiones de caracter militar que se le
encomienden®.

Pues bien, a partir de este encuadramiento institucional y conforme al
articulo 9 de la citada LO 11/2007, los Guardias Civiles tienen derecho a
asociarse libremente y a constituir asociaciones para la defensa y promocion
de sus derechos e intereses profesionales, econémicos y sociales (parrafo 1).
A tal efecto, se distinguen dos tipos de asociaciones: a) Las asociaciones de
Guardias Civiles que no tengan fines profesionales; y b) Las asociaciones de
Guardias Civiles creadas con fines profesionales, que pueden alcanzar la
consideracion de asociaciones profesionales representativas, que son las que
hubieran obtenido en las elecciones al Consejo de Guardia Civil, al menos,
un representante o, en dos de las Escalas, el diez por ciento de los votos emi-

62 Véase la Disposicion Adicional Cuarta de Ley Orgénica 11/2007, de 22 de octu-
bre, reguladora de los derechos y deberes de los miembros de la Guardia Civil. En virtud
del articulo 2.2 del Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, por el que se aprueban las Reales
Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, “dada la naturaleza militar de la Guardia Civil y la
condicion militar de sus miembros, en su normativa especifica se recogera lo que disponen
estas Reales Ordenanzas en aquello que les sea aplicable”.

8 Véanse los apartados 58 y 59 (Epigrafe XIV) del Dictamen del Consejo de Estado
1045/2001, de 9 de mayo de 2001, sobre el Anteproyecto de Ley Organica Reguladora del
Derecho de Asociacién, relativo al asociacionismo en las Fuerzas Armadas y, en particular, so-
bre la disposicion adicional 2* del anteproyecto. Dictamen del Consejo de Estado 1045/2001,
de 9 de mayo de 2001, cit.

¢ En virtud del articulo 15 de la Ley Orgéanica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad, la Guardia Civil, por su condicién de instituto armado de naturaleza
militar, a efectos disciplinarios, se regira por su normativa especifica.
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tidos en cada una de ellas. En ambos casos, los Guardias Civiles miembros
de una asociacién tienen derecho a participar activamente en la consecucion
de los fines de ésta, si bien las asociaciones de Guardias Civiles no podran
llevar a cabo actividades politicas o sindicales, ni formar parte de partidos
politicos o sindicatos.

La concreta regulacion de la funciéon de representacién institucional de
las asociaciones de la Guardia Civil la encontramos en el Titulo VII, donde
se dispone que el Consejo de la Guardia Civil (articulos 52-57) es un 6rga-
no colegiado creado bajo la presidencia del Ministro del Interior, o perso-
na en quien delegue como 6rgano colegiado, en el que participan represen-
tantes de los miembros del Cuerpo de la Guardia Civil y de los Ministerios
del Interior y de Defensa, con el fin de mejorar las condiciones profesionales
de su integrantes, asi como el funcionamiento del Instituto. El Consejo de
la Guardia Civil estd compuesto, en representaciéon de los miembros de la
Guardia Civil, por los vocales elegidos por los integrantes del Instituto me-
diante sufragio personal, libre, directo y secreto, cuyo ntimero se determina
por Escalas, correspondiendo a cada una de ellas un vocal en el Consejo y
uno mas por cada 6.000 guardias civiles que estuvieran en activo en dicha
Escala; y, en representacion de la Administracion General del Estado: los vo-
cales nombrados por los Ministros del Interior y de Defensa hasta alcanzar
igual nimero de representantes que los que hubieran sido elegidos por los
miembros del Instituto. A las elecciones pueden presentarse candidatos tan-
to las asociaciones profesionales legalmente constituidas como las agrupa-
ciones de electores, siempre que la agrupacion esté formada, al menos, por
el 10% de los efectivos incluidos en el censo electoral de la Escala a la que se
presente la candidatura®.

Por tltimo, en el caso concreto del derecho de asociacién en el desenvol-
vimiento institucional de los miembros del Poder Judicial, segtin el articulo
117 de la Constitucion y 390 y 395 de la LOPJ 6/1985, de 1 de julio, los Jueces
y Magistrados, mientras se hallen en activo, no pueden desempenar otros
cargos publicos, ni pertenecer a partidos politicos o sindicatos, si bien la Ley

% Enlas primeras elecciones de 22 de enero de 2009 la representacion de los miembros
de la Guardia Civil fue elegida -por un mandato de cuatro afios- conforme al articulo 56, que
establece un sistema de unas listas de &mbito nacional para cada una de las Escalas, debiendo
pertenecer a la Escala a cuya elecciéon se presenten. Se presentaron dieciocho candidaturas co-
rrespondientes a nueve asociaciones profesionales o agrupaciones de electores y se eligieron
a los quince miembros del Consejo de la Guardia Civil, con una participaciéon del 34,16 por
ciento (29.407 de 86.000 electores).
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establece el sistema y modalidades de asociacion profesional de los Jueces,
Magistrados y Fiscales®. Pues bien, frente al tenor original de la LOP]J, desde
la LO 2/2001, de 28 de junio, el derecho de asociacion profesional de Jueces
y Magistrados est4 vinculado a la representacién institucional y la compo-
sicion del Consejo General del Poder Judicial en doce de sus vocales, quie-
nes son elegidos “entre jueces y magistrados de todas las categorias”. A tal
fin podran ser propuestos los Jueces y Magistrados de todas las categorias
judiciales que se hallen en servicio activo y no sean miembros del Consejo
saliente. La propuesta es formulada al Rey por el Congreso de los Diputados
y el Senado, correspondiendo a cada Camara proponer seis Vocales, por ma-
yoria de tres quintos de sus respectivos miembros, entre los presentados a
las Cdmaras por los Jueces y Magistrados. Los candidatos seran presentados,
hasta un méximo del triple de los doce puestos a proponer, por las asocia-
ciones profesionales de Jueces y Magistrados o por un namero de Jueces y
Magistrados que represente, al menos, el 2 % de todos los que se encuentren
en servicio activo. En el supuesto de que el nimero de candidatos avalados
mediante firmas no baste para cubrir el ntimero total de 36, los restantes se
proveeran por las asociaciones, en proporcién al nimero de afiliados. Entre
los treinta y seis candidatos presentados, se eligen seis vocales por el Pleno
del Congreso de los Diputados, y una vez elegidos estos seis vocales, el
Senado elegira los otros seis entre los treinta candidatos restantes®.

En consecuencia, tras la reforma de 2001, las asociaciones profesionales
de jueces alcanzan un estatuto de representacion institucional de indudable
protagonismo en la estructura del poder judicial que preserva la LO 4/2013,
de 28 de junio, entre cuyas principales novedades se incluye el derecho de
cualquier juez a presentar su candidatura a vocal del Consejo General del
Poder Judicial con la tinica condicién de aportar el aval de veinticinco miem-
bros de la carrera judicial en servicio activo o el de una asociacién judicial,
en cuyo caso cada juez o asociacion podra, a su vez, avalar a un méaximo
de doce candidatos. Todas las candidaturas (no un listado de 36, como dis-
pone la LOPJ desde 2001) se remitiran a las Camaras para que cada una de

66

Véase Borrador del Proyecto de Constitucion, pp. 280-385. Minuta de los Acuerdos
de la Ponencia de Constitucién en su Sesién del 8 de septiembre de 1977, p. 413, http//www.
congreso.es/constitucion/ ficheros/actas/actas.pdf

¢ R.SERRA CRISTOBAL, “El derecho de asociacion de los Jueces: asociacionismo pro-
fesional y asociacion del Juez a asociaciones no profesionales”, REDC, 83, 2008, pp. 115-145;
R. SERRA CRISTOBAL, “El derecho de asociacién de los Jueces: asociacionismo profesional y
asociacion del Juez a asociaciones no profesionales”, REDC, num. 83, 2008, pp. 115-145.
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ellas proceda a la eleccién de los seis vocales de extraccién judicial que le co-
rresponden. En su designacion las Cortes, procuraran respetar la proporcion
existente en la carrera judicial entre afiliados y no afiliados y, como minimo,
la proporcion de tres Magistrados del Tribunal Supremo, tres con mas de
veinticinco afios de antigiiedad, y seis Jueces o Magistrados sin sujeccion a
antigtiedad®.

11. CONCLUSIONES

Configurado legal y jurisprudencialmente a lo largo de los dltimos
treinta y cinco afios, la indeterminacién terminolégica originaria del dere-
cho de asociacion ha derivado en una progresiva delimitaciéon de sus conte-
nidos conceptuales, tanto en la dimensién individual del derecho como en
su faceta colectiva, a lo que ha contribuido decisivamente la jurisprudencia
constitucional, la LO 1/2002, de 22 de marzo, los Tratados internacionales, la
jurisprudencia ordinaria y la doctrina cientifica. Este acervo juridico ha ido
decantando, en palabras de Peces-Barba, las “exigencias éticas de dignidad
juridificadas” del derecho de asociacién, hasta tal punto de transformar el ar-
ticulo 22 de la CE en uno de los ejemplos més evidentes del caracter norma-
tivo de nuestra Constituciéon de 1978 en materia de derechos, posibilitando
el ejercicio del derecho general de asociacion, pero también el funcionamien-
to de entidades fundamentales del Estado social y democrético de Derecho:
partidos politicos, sindicatos, fundaciones, organizaciones sociales y entida-
des de los mas heterogéneos sectores de la vida espafiola, en un contexto de
desarrollo pleno del Estado de las Autonomias y del proceso de integracion
normativa europea.

Precisamente, como materia objeto del sistema de distribucion compe-
tencial, las funciones del derecho de asociacién ha propiciado la aparicion de
un “Derecho autonémico sobre asociaciones” en los Estatutos de Autonomia
-mads evidente tras las reformas estatutarias del periodo 2006-2011- y en par-
ticularmente en las leyes canaria, valenciana, andaluza, catalana y vasca sobre
asociaciones, incorporando al bloque de constitucionalidad el proceso de te-
rritorializacién iniciado en 1978. Asimismo, en el contexto del proceso de inte-
gracion europea, se promueve un Reglamento de la Asociacién Europea (AE),

% Proyecto de reforma de la Ley Organica del Poder Judicial, aprobado en el Consejo

de Ministros de 21 de diciembre de 2012. http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/1292364207755?
blobheader=application % 2Fpdf& blobheadernamel =Content. Consultado: 30 de diciembre de 2012.
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cuyo régimen de asociacion europea se dirige a que las personas fisicas, a las
entidades distributivas no lucrativas (como las asociaciones la ley francesa) y
a otras partes interesadas (como empresas, etc.) cuenten con un instrumento
juridico adecuado que les permita promover sus intereses comunes a través de
las fronteras de una manera mas integrada, por medio de una sola Asociacién
Europea no lucrativa. Aunque este derecho europeo de asociaciones esta pen-
diente de aprobacién, la funciéon de integracion supranacional europea del de-
recho de asociacién cuenta ya con su insercién del ejercicio del derecho de aso-
ciacion a nivel europeo en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea de 12 de diciembre de 2007, cuyo articulo 12 dispone sobre la Libertad
de reunion y de asociacion que “toda persona tiene derecho a la libertad de re-
union pacifica y a la libertad de asociacion en todos los niveles”, especialmente
en los ambitos politico, sindical y civico, lo que supone el derecho de toda per-
sona a fundar, con otras, sindicatos y a afiliarse a los mismos para la defensa
de sus intereses. Ademas, segtin el parrafo 2 de ese precepto y el articulo 10.4
del TUE, los partidos politicos a escala de la Unién contribuyen a expresar la
voluntad politica de los ciudadanos de la Unién, erigiéndose en protagonistas
de la vida politica comunitaria con gran influencia en la vida parlamentaria y
en los partidos politicos a escala europea como entidades en los que se ponen
todas las esperanzas para superar la actual crisis de la integracion europea y
revitalizar el funcionamiento de sus instituciones.

Por todo ello, superada més de una década desde que se promulgara la
LO 1/2002 e integrado conceptualmente el derecho fundamental de asocia-
cion, parece haber llegado el momento de hacer balance la configuracién que
de este derecho sistematizando las importantisimas funciones constituciona-
les que ha desempenado en nuestro régimen constitucional: a) El derecho de
asociacion y su funcion legitimadora y definitoria del régimen constitucional
y de su sistema de valores; b) La funcién del derecho de asociaciéon en la fun-
damentacién jurisprudencial de los derechos de las personas; c) La funcion
normativa general del derecho de asociacién como régimen comun de otros
derechos; d) El derecho de asociaciéon y su funcién instrumental como garan-
tia subsidiaria de otros derechos; e) La funcién integradora del derecho de
asociacion de los extranjeros; f) La funcion territorial: el derecho autonémico
sobre asociaciones; g) La funciéon de integracion supranacional del derecho
de asociacién; y h) La funcién de representaciéon del derecho de asociacion
en el ambito de funciones constitucionales de relevantes instituciones del
Estado en el Consejo Econémico y Social, en el Consejo de Personal de las
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Fuerzas Armadas, en el Consejo de la Guardia Civil y en el Consejo General
del Poder Judicial.

A la luz de su eficaz capacidad integradora de los mas diferentes gru-
pos sociales y profesionales, y como dambito donde se resuelven los conflic-
tos sociales y politicos y donde se suscitan las realidades no previstas por la
Constitucion de 1978 (inmigracién, victimas de los delitos, consumidores...),
podemos afirmar que no podria entenderse la vida institucional, politica y
social de Espana sin las funciones sustantivas e instrumentales desempena-
das por el derecho de asociacién en los &mbitos troncales donde se proyecta
la Constitucion de 1978 como norma reguladora del Estado social y demo-
cratico de Derecho: la representacion politica y territorial articulada a través
de los partidos politicos, la concertacién econémica y social acordada por las
organizaciones sindicales y empresariales, la integracién social de los extran-
jeros a través del tejido asociativo, la defensa de los intereses de los consu-
midores en el contexto de las crisis econémicas y financieras, la organizaciéon
profesional de jueces y magistrados y de la Guardia Civil o la actividad pro-
motora de las iniciativas de la sociedad civil por parte de las fundaciones.

De esta manera, y en sintesis, las ocho funciones del derecho de asocia-
ciéon completan la configuracién legal y jurisprudencial de este derecho in-
dividual/libertad colectiva, labrada primeramente en un proceso complejo
de delimitacién conceptual a partir de una ley preconstitucional y después
a tenor de la LO 1/2002, y nos permiten valorar la relevancia de un dere-
cho fundamental de primer orden cuyo caracter general para otros derechos
(participacion politica, fundaciones...) y su vocacién instrumental para la
democracia participativa y del Estado social lo convierten —junto al derecho
de igualdad y el derecho a la tutela judicial efectiva— en el tercer “derecho
estrella” de nuestro régimen constitucional.
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Resumen: Toda democracia tiene que hacer frente, tarde o temprano, al fenémeno de la
corrupcion. Su supervivencia dependerd de la determinacion de los gobiernos y
de la eficacia de las medidas de rendicion de cuentas adoptadas. Ciertamente, al
manifestarse la corrupcion de maneras muy dispares, no disponemos de expli-
caciones universalmente vdlidas acerca del abuso de poder o de la apropiacion
de bienes piiblicos para beneficio privado. No estd nada claro que los tipos idea-
les ayuden demasiado, pues los clivajes sobre los que se erigen las instituciones
de las distintas democracias confieren rasgos particulares, generando criterios
de corruptibilidad heterogéneos seguin el régimen analizado. Por tanto, esa plu-
ralidad de aristas convierte en conveniente y esencial el estudio de la corrupcion
desde la Filosofia del Derecho y la Filosofia Politica.

Abstract:  Democracy, sooner or later, has to face corruption. Its survival will depend
on both the decisions made by governments and the effectiveness of the steps
taken to held incumbents and officials accountable. In truth, we cannot
offer universally valid explanations to throw light on abuse of power or on

1 Laredaccion de este articulo trae como causa la publicacion por parte de los profe-
sores Manuel Villoria y Fernando Jiménez, en el ntimero 156 (abril/junio 2012) de la Revista
de Estudios Politicos, de uno de los pocos trabajos aquilatados y criticos acerca de la corrupciéon
en Espana, y sobre la metodologia de medicion méas extendida, cuya autoria es imputable a la
ONG Transparencia Internacional. La difusion de las altimas noticias en torno a la corrupciéon
politica en nuestro pais no ha incidido, por tanto, en la voluntad del autor de estas péaginas,
al emprender las tareas de busqueda de documentacién pertinente en noviembre de 2012.
No obstante, los contenidos son plenamente aplicables. Este trabajo sirve de continuacién a
“Accountability electoral: ;jelecciones como mecanismo de rendicion de cuentas?”, Sisterna,
nam. 228, octubre 2012, pp. 98-117.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Numero 30, Epoca 11, enero 2014, pp. 145-172



146 Juan Jestis Mora Molina

appropriation of public goods for private benefit, because corruption is shown
up in several ways. It is in doubt that the efforts of designing an ideal-type could
help a lot, because the amount of cleavages on which different democracies’
institutions are built discloses characteristics unique to them and makes criteria
of malfeasance shifted from one polity to another. Consequently, that plurality
of views encourages Philosophy of Law and Political Philosophy approaches as
suitable and essential ones.

Palabras clave: calidad de la democracia, corrupcién, transparencia, rendicién
de cuentas, Gobierno Abierto

Keywords: quality of democracy, corruption, transparency, accountability,
Open Government

[Corruption] is, indeed, a unique and highly complex thing; an ins-
titution [...] rather than a condition of society or a temper or tendency
of any class of individuals

Francis McGovern, 1907

Democracies die behind closed doors
Detroit Free Press v. Ashcroft, 303, F.,d 681, 68, (6" Cir. 2002)

1. INTRODUCCION

En 1956, el entonces Profesor de Historia Eric Louis McKTritik, en una
célebre intervencién ante los miembros de la Society for Social Research de
la Universidad de Chicago, afirmé que a casi nadie le resultaba interesan-
te investigar la corrupciéon desde un punto de vista analitico y que los es-
fuerzos que hasta entonces se habian venido haciendo sobre el tema eran
debidos a motivos practicos guiados por el compromiso con reformas en
el sistema y no tanto por la naturaleza del objeto de estudio.? Ciertamente,
buena parte de la literatura generada hoy dia sigue respondiendo a esa
descripcion.

De hecho, la relacién entre corrupcién y praxis es tan estrecha que es
inevitable la presencia de ciertos tipos de comportamientos catalogables
bajo la etiqueta de “corruptos” en cualquier sistema de organizacién so-
cial. En ese sentido, al caracterizarse la corrupciéon como un fenémeno

2 E. L. MCKRITICK, “The Study of Corruption”, Political Science Quaterly, nam. 72,
vol. 4,1957, p. 502.
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altamente complejo y pluridimensional®, su abordaje ha de realizase ne-
cesariamente desde una perspectiva multidisciplinar, coordinando las
metodologias disponibles?, dada la gran heterogeneidad de sus manifes-
taciones. Actualmente, investigadores de distintos campos han comenza-
do a mostrar una inusitada disposicion para su andlisis. Una de las conse-
cuencias mas directas de esa voragine trae como motivo la opacidad del
concepto “corrupcion”. La paradoja reside en que a medida que abundan
las explicaciones procedentes de diferentes aproximaciones disciplinares,
en conjunto no contribuyen a un mejor esmero aclaratorio. Esa avalancha
interpretativa es, a la vez, causa y efecto de la confusiéon que rodea al térmi-
no, pues las conclusiones extraidas no siempre son concordantes sino, en
ocasiones, muy contradictorias.

Qué se entiende por “corrupcién”, cémo es percibida por la ciuda-
dania, como es posible localizarla y evaluarla, cudles son las vias e ins-
trumentos mas adecuados para calcular su impacto, como atacarla o por
qué se producen conductas deshonestas y/o ilegales censurables como
“corruptas”, son preguntas que, por tanto, reciben las mas variadas res-
puestas. Algo légico por otra parte, ya que se ha de asumir que la corrup-
cién es tanto proceso como resultado en el marco del modus operandi de
un modelo organizado de convivencia. Esa peculiaridad, al demandar un
examen detenido que englobe perspectivas variadas, promueve e insta a
que la exploracion politico-institucional, por su cardcter holistico, ocupe
de forma irremediable un lugar destacado.” Pero aun siendo esto comple-
tamente cierto, el tratamiento semantico del término es harto preciso para
alcanzar una mejor comprension del mismo y un mejor acotamiento en la
arena factica.

Sin embargo, ya que el propésito de estas pdginas se cifie a como la
calidad de la democracia es afectada por la corrupcién en algunas de sus
vertientes, es aconsejable evitar conclusiones demasiado apresuradas. Si
relacionamos los conceptos de “corrupcion” y de “calidad democratica”,
dos hipétesis basicas surgen de inmediato: de una parte, que una democra-

3

P.M. HEYWOOD, “Corruption in Contemporary Spain”, Political Science and Politics,
nam. 40, vol. 4, 2007, p. 41.

¢ Vid. G. DE GRAFF, “Causes of Corruption: Towards a Contextual Theory of
Corruption”, Public Administration Quarterly, nam. 31, vol. 1, 2007, pp. 43 ss.

® J. GERRING & S. C. THACKER, “Political Institutions and Corruption: The Role of
Unitarism and Parliamentarism”, British Journal of Political Science, num. 34, vol. 2, 2004, p. 295.
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cia de baja calidad serd presa fécil de la corrupcién®; de otra, el incremen-
to de la corrupcién originaria el descenso de la calidad democrética’. En
la primera, el riesgo de decadencia por una pendiente resbaladiza existe
desde su disefio por el poder constituyente, mientras que en la segunda el
componente relevante es la permision de conductas que minen el nivel de
confianza en los poderes del Estado y en sus distintas instituciones politi-
co-administrativas. ; Por qué? Concibo dos razones basicas, una de caracter
objetivo y otra de naturaleza mas subjetiva. Desde un punto de vista obje-
tivo, al comparar la corrupcion con otras patologias politico-econémicas
(v.gr, explotacién, violacion de derechos humanos, represién, recesiones
profundas o terror de Estado), no podemos considerar que se trate de la
peor de todas, aun siendo de una enorme lesividad.®? Pero desde la esfera
de la percepcion individual, su importancia se dispara, pues la estabilidad
y la supervivencia de cualquier régimen politico dependeran de la legiti-
midad de la que se haga acreedor, y a este respecto las democracias son los
regimenes que mas sufren.

En efecto, la valoracion subjetiva es la que mas puede menoscabar a las
democracias, y en menos tiempo. A medida que la percepcion sobre la legiti-
midad institucional y gubernamental se debilita, la democracia, al menos en
la version experimentada, comienza a dejar de ser una oferta politicamente
atrayente.’

¢ Casos muy tipicos son los catalogados como “democracias delegativas” por G.

O'DONELL en Latinoamérica o algunas de las nuevas democracias de Europa del Este o afri-
canas, como Nigeria.

7 El ejemplo més notable reside en coémo el mecanismo forjado por la interaccion de las
diversas variables de un sistema electoral dado arroja indefectiblemente a los competidores
hacia la corrupcién politica.

§ M. E. WARREN, “Political Corruption as Duplicitous Exclusion”, Political Science and
Politics, num. 39, vol. 4, 2006, p. 803.

®  Enel famoso articulo “ A Reassessment of the Concept of Political Support”, British
Journal of Political Science, ntm. 5, 1975, pp. 435-457, D. EASTON estableci6 la diferencia en-
tre “diffuse” y “specific support”. Mediante la misma, se busca pertrechar una explicacién
adecuada al nexo pérdida de legitimidad-cambio de o en el régimen. Podriamos precisar
que el apoyo o legitimidad difusa seria como una especie de creencia en los valores del ré-
gimen y de sus instituciones, a pesar de que se perciba un funcionamiento deficiente. No se
cuestionaria la continuidad del régimen, si bien se haria hincapié en la necesidad de ciertas
reformas legales, administrativas e institucionales que aseguren su viabilidad futura. En
cambio, por apoyo o legitimidad especifica, es el régimen, en su conjunto, el que queda en
entredicho al constarse una falla cada vez mas ancha entre la ciudadania y el sistema insti-
tucional vigente.
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Si la ciudadania

e pierde la fe en sus representantes y gobernantes al sospechar que
las decisiones que se toman adolecen de publicidad, de transparen-
cia y no se traducen en un palpable beneficio colectivo'?;

e  percibe una rotacién en los cargos de poder por parte de un mismo
grupo de sujetos, incluso si se ha producido cambio de gobierno;

e  aprecia que los politicos estan por encima de la ley, actuando con un
amplio margen de impunidad'};

e considera que para acceder a ciertos tipos de recursos es preciso la
intermediacion de “conseguidores” adscritos o muy cercanos a siglas
politicas;
observa que no existe un control efectivo y real del transfugismo;
experimenta fracasos a la hora exigir responsabilidades via judicial
a las élites politicas; y

10" Este primer punto es decisivo: si el conjunto de los ciudadanos se encuentra impo-

sibilitado de monitorizar el proceso de toma decisiones, sera irrealizable la tarea de prevenir
colusiones y componendas. Igualmente, la finalidad de la transparencia no es disponer sin otro
propésito de una cada vez mas amplia cantidad de informacién, sino la obtencién de aquella
informacién que redunde en la mejora del bienestar social. En otras palabras, el derecho a la
informacién y la exigencia de transparencia deben concebirse como instrumentos y no como
fines en si mismos. Por tal razén, al no erigirse como derechos absolutos, han de ponderarse con
los beneficios del secreto o de restricciones justificadas al derecho de informacién. Un ejemplo,
que es clasico y que saco a colaciéon oportunistamente, es el de si se ha de dar a la luz el listado
de contribuyentes que han regularizado su situacién con la Hacienda Ptiblica mediante la deno-
minada “declaracion tributaria especial”. Los estudios en casos similares demuestran que una
excesiva transparencia en relacion con porcentajes de fraude fiscal se traduce en deseos de eva-
dir o defraudar. Por tanto, no es sorprendente que las previsiones del ejecutivo hayan fracasado
por exorbitantes, no por la cantidad que se podria haber recaudado sino por las expectativas de
ingresos. Para muchos, los costes futuros de la regularizaciéon pueden ser disuasorios. Vid. D.
EPPS, “Mechanism of Secrecy”, Harvard Law Review, nam. 121, vol. 6, 2008, pp. 1556-1577. No
obstante, la promulgacién de una Ley de Transparencia se torna un deber inexcusable en un
Estado de Derecho como un instrumento eficaz tanto para facilitar como para incrementar la
calidad de una democracia dada. A este respecto, convendria consultar la clasificacién realizada
por Center for Law and Democracy y Access Info, el Global Right to Information Rating Map, acerca
de cémo se garantiza el derecho de acceso a la informacién en los distintos paises del mundo, y
sobre todo en las democracias avanzadas (httpy//www.rti-rating.org/index.php).

1 Es cierto que sin transparencia se abren las puertas a toda clase de arbitrariedades,
y por supuesto se instaura la ausencia de rendicién de cuentas, mas alld del veredicto de las
urnas. La cuestion es hasta dénde es deseable que llegue el requerimiento de transparencia y
qué mecanismos podrian ponerse en marcha. Vid. L. STIRTON & M. LODGE, “Transparency
Mechanisms: Building Publicness into Public Services”, Journal of Law and Society, nam. 28,
vol. 4, 2001, pp. 471-489.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Numero 30, Epoca 11, enero 2014, pp. 145-172



150 Juan Jestis Mora Molina

e  presume que las instituciones respaldadas por el Estado de Derecho
se convierten en medios para la obtencién de beneficios privados,
entonces esa experiencia democrética ve amenazada su continui-
dad.’ Una situacién que empeora si afladimos otro item mas:

e la creencia en que los recursos presupuestarios requeridos por los
derechos comprometidos por el Estado son derivados hacia aque-
llos sectores mas proclives al contubernio y la colusién, en los que
sea mas facil lograr y disimular réditos crematisticos a través de
prestaciones de servicios y/o de adquisicién de bienes sobrevalora-
das econOmicamente o, incluso, inexistentes.’®

Teniendo en cuenta estos antecedentes, ;qué podemos aportar desde el

ambito de la Filosofia del Derecho y Politica? Sinceramente, creo que mucho.
La corrupcioén, en un sentido amplio, obligaria a adentrarnos tanto en los do-
minios de la Teoria de la Democracia como en los de la Teoria de la Justicia.
Estimo que es un tratamiento proporcionado, pues la conjuncién de aproxi-
maciones empiricas y normativas -corrigiéndose mutuamente- se destapa
como un factor esencial. Si queremos obtener resultados que nos permitan
avanzar en la mejora de la democracia observable y en el perfeccionamiento
de modelos normativos, es imprescindible que estos Gltimos no prescindan
del anclaje con la realidad, al igual que el redisefio de las democracias se rea-
lice de acuerdo a principios coherentes, racionales y solidos.

2. ADVERTENCIAS PRELIMINARES

A la hora de seleccionar la postura metodoldgica mas ttil, las siguientes
observaciones podrian despejar ciertos obstaculos.

e Descartar la exclusividad a favor de la integracion de enfoques.- Los fil6-
sofos politicos nada o muy poco aportan al reflexionar sobre la on-
tologia de “lo corrupto” -desde un punto de vista “realista”- sin re-
ferencia contextual alguna, asi como es improductivo decretar que
la corrupcién es un contravalor desde el punto de vista axiolégico
sin acotar a qué tipo de comportamientos nos estamos refiriendo.
Igualmente, los fil6sofos del derecho no pueden caer en la tentacién

12

A.MUNGIU, “Corruption: Diagnosis and Treatment”, Journal of Democracy, nam. 17,
vol. 3, 2006, p. 92.

13 A.JAIN, “Corruption: A Review”, Journal of Economics Surveys, nam. 15, vol. 1, 2001,
pp. 73-74.
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positivista de reducir la corrupcién a ciertos tipos penales o faltas
administrativas, pues los comportamientos indignos superan, con
mucho, las prohibiciones establecidas legalmente y la propia lega-
lidad -como iusnaturalistas muy conocidos advirtieron- puede ser
corrupta. La corrupcion, por tanto, trasciende las normas técnicas y
su aplicacion. Entonces, ;como se origina e instaura?

e Definir la corrupcion a partir del impacto en los diversos regimenes poli-
ticos.- Qué hace perder la legitimidad a un régimen politico y cémo
entra en una espiral de degeneracién son dos cuestiones basicas y
primordiales. Para una nutrida corriente de autores, el aspecto cen-
tral de su labor no radica en obsesionarse en encontrar una defini-
cion de corrupcion, sino en conocer cudl es el umbral méximo de
ilegitimidad para cada uno de los distintos regimenes observados.
El propésito no radicaria en detectar y clasificar las distintas corrup-
telas en un régimen, sino en cuando se podria catalogar con pro-
piedad a un régimen de “corrupto”, es decir, cudndo se traduce la
corrupcién en un peligro sistémico real. El objetivo prioritario no es el
establecimiento de taxonomias sino averiguar qué tipo de corrupcién
es negativa para un régimen politico dado. Aqui, las perspectivas
sociolégica, la politolégica y la filoséfica han de convivir retroali-
mentandose, y con saldos mucho més positivos que los derivados
de la abstraccién pura.

o Localizar un determinado nivel, aun controlado y funcional, de corrupcion
no es de obligada aceptacion en el plano prescriptivo.- Las teorias de la
justicia mas en boga no nos aportan ninguna contribucién defini-
tiva, tan solo una serie de presunciones moralizantes y estéticas, y
que, desde el prisma légico y de coherencia interna, no tienen por
qué ser ésas, ya que bien podrian ser otras. La racionalidad de sus
principios, asi como sus cauces procedimentales, deberian ser con-
validados por la razonabilidad que proyecten su puesta en préctica
en varios escenarios. La estética del disefio tedrico y la exigencia de
defender ciertos principios morales no son dimensiones sinénimas.
Su equiparacién termina poniendo de manifiesto que la autosatis-
faccion de la razén no se suele corresponder con la arquitectura de
las complejas realidades politico-sociales.

e Rehuir, como contexto de justificacion, tipos-ideales demasiado esencialis-
tas y aceptados acriticamente.- Cualquier tipo-ideal deberia constituir
el dltimo eslabén de la cadena, nunca el primero, a fin de no des-
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preciar, esquivar o repudiar acotamientos conceptuales cada vez
mas precisos, entornos y marcos teéricos que conecten con la expe-
riencia. A medida que se escrutan mas entornos, los tipos-ideales
tienden a modificarse paralelamente a resultas de una especie de
equilibrio reflexivo.

3. ;A QUENOS ENFRENTAMOS?

De acuerdo con las precisiones precedentes, debemos preguntarnos qué
podemos entender por “corrupciéon”. Con exactitud, no se puede asegurar.
En la actualidad, no contamos con respuestas universalmente vélidas para
comprender la corrupcién en todas sus dimensiones.* La evidencia mas no-
toria es la de que no es posible referirse con propiedad al fenémeno objeto
de estudio. No existe una definicién incontrovertible, por lo que la carencia
de una descripciéon completa e idénea trae aparejada la secuela de impedir
la creacién de indicadores certeros que detecten y midan tipos y niveles de
corrupcion.’

4 Un complicacién que se agudiza al vernos obligados a distinguir entre “corrupcién”

y “apariencias de corrupcién”. A partir da la mitad de la década de los pasados 60, se comien-
za a estudiar en EE.UU. qué tipos de comportamientos politicos y decisiones gubernamenta-
les provocan la decepcién en la ciudadania. Lo que se denomina “desconfianza instituciona-
lizada” toma como origen la divergencia entre los intereses de los representantes y los de los
representados. A medida que la distancia aumenta, se incrementa la desconfianza, ya que la
percepcion de alejamiento implica, asimismo, una cierta constatacion de exclusién. Pero esa
ligazén de intereses ha sido sustituida en las democracias actuales por la presuncién de la ve-
racidad de los discursos de los lideres en competicién por el poder. Esto es, a mas valoracién
de un lider, mayor veracidad de su mensaje. Con lo cual, el vinculo no estribaria en compartir
intereses comunes sino en realizar un cédlculo positivo en torno al cumplimiento de las ex-
pectativas creadas. Vid. M. E. WARREN, “Democracy and Deceit: Regulating Appearances
of Corruption”, American Journal of Political Science, nam. 50, vol. 1, 2006, pp. 160-174. Para
evitar la degeneracién de los regimenes democraticos es preciso que todos los partidos y/o
formaciones que aspiren a representacién y/o gobierno acttien dentro del marco de un cédigo
vinculante y sancionatorio. Las normas para una “buena praxis politica” no deben quedar
al albur de la voluntad de los partidos de incluir en sus estatutos una serie de principios re-
gulatorios de su accion. Es imperativa la redaccion de un cédigo coactivo. A este respecto,
aun cuando se relega al &mbito ético, es recomendable la lectura de A. ARGANDONA et al.,
“Code of Ethics for Politicians”, Ramon Llull Journal of Applied Ethics, nam. 3, 2012, pp. 9-16.

> Una particularidad que contribuye a la dificultad de definir qué es corrupcion se
debe a que casi todo el mundo que escribe sobre la misma busca denodadamente la autoria de
una definicién. Desde mediados de la década de los pasados 90, varios articulos de revision
fueron dedicados tanto a recopilar el esfuerzo definitorio como a considerar el impacto de las
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Esa ausencia termina provocando un enorme sesgo factico a la hora de
identificar comportamientos catalogables como “corruptos”, de la misma
manera que trunca la adopciéon de estrategias ajustadas para combatirlos.
Como prueba de lo dicho, investigaciones empiricas subrayan que los efec-
tos inmediatos, el desarrollo y las consecuencias en el tiempo de los compor-
tamientos “corruptos” son inevitablemente dispares en distintos contextos,
aunque las razones y condicionantes que operasen pudiesen ser similares.
Lo que en un sistema pudiera ser corrupcion, en otros -al menos- seria obje-
to de discusion.

3.1. Confusiones comunes

Algunos autores, a fin de despejar las incertidumbres, se aventuran a
establecer una serie de similitudes entre corrupcién y algunas figuras y pa-
trones de comportamiento. Las mas habituales equiparan las corruptelas con
impuestos o tasas, practicas lobisticas o busquedas de rentas.' ;Son defendi-
bles tales equiparaciones o tinicamente sirven como “pedagogia popular”?

Aquellos que son de la opinién de que la corrupcién funciona como una
especie de impuesto o de tasa especial, deben pertrechar una vasta defensa
ante esa analogia, que es ampliamente discutible. Por ejemplo, el incumpli-
miento de la promesa por parte de quien recibe la cantidad de dinero pacta-
da o el favor determinado no puede ser restituido por medio de la tutela ju-
dicial efectiva, asi como no parece técnicamente viable igualar un impuesto
legalmente establecido con un coste de transaccion ilegal.

Quienes contemplan la corrupcién como algo muy cercano a las practicas
logisticas tienden a combinar dos procederes, que de suyo, por sus inercias
respectivas, colisionan: el abono de sobornos a un trabajador o cargo ptblico
para obtener una posicién ventajosa y el ofrecimiento de apoyo financiero a
un gobierno para que cambie ciertas normas “incémodas” del Ordenamiento
Juridico. Ambas singularidades no hacen muy factible el paralelismo entre
lobby y corrupcion. El lobismo implica una accién colectiva en pos de unos
fines, mientras que el soborno suele ser individual. De igual forma, una vez

distintas definiciones en el ambito de la investigacion. Todos ellos parecen desembocar en
una conclusion semejante: la inexistencia de una teoria sobre la corrupcién se debe, en buena
parte, a la ausencia de un amplio consenso sobre qué es corrupcion.

16 ]J.SVENSSON, “Eight Questions about Corruption”, Journal of Economics Perspectives,
nam. 19, vol. 3, 2005, pp. 20-21.
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que un gobierno modifica algunas normas legales, éste no es proclive a re-
clamar nuevos aportes futuros; en cambio, quien solicita sumas a cuenta por
una decisién o accion presente y particular, lo volvera a hacer mas tarde si
al sopesar costes y beneficios, la balanza se inclina hacia estos altimos. Y lo
que es mas importante, el lobby termina trascendiendo a la opinién publica;
el soborno, por lo que se juegan las partes implicadas, no.

Asimismo, tampoco se ha de confundir corrupcién como “extracciéon
de rentas” con “busqueda de rentas”. Lo que parece fuera de toda disputa
es que la extraccién de rentas, es decir, la obtencién de beneficios mediante
transferencias expresamente prohibidas o por conductos legales de dudosa
moralidad y estética que acttian como normas de cobertura, si es corrupcién;
en cambio, “btsqueda de rentas” es un concepto relegado a la intervencién
del gobierno en economia para lograr mayores recursos para el erario publi-
co. Para algunos autores, la extracciéon de rentas es inevitable siempre que
intervienen las distintas administraciones en la ordenacién y regulacion de
cualquier sector. Circunstancia que se acrecienta y agrava cuando el sec-
tor publico no encuentra competencia en el privado al no ser considerado
éste una alternativa viable. La disposiciéon por parte de los Gobiernos de
una magnitud importante de recursos econémicos, junto a la asimetria de
informacion respecto de los ciudadanos, ocasionaria casi espontdneamente
corruptelas de diversa indole. Tan solo un disefio institucional adecuado,
ahombrado sobre los principios de rendicién de cuentas, de transparencia
y la ausencia de monopolio competencial, disminuiria las posibilidades de
surgimiento y arraigo de vias para la extracciéon de rentas; en definitiva, de
casos de corrupcién politico-administrativa.”” Uno de los prototipos tipicos
de “extraccion de rentas” viene definido por la creacion de un “sector publi-
co” paralelo, opaco e hipertréfico, con el Gnico y expreso objetivo de generar
néminas y fidelidad.

Como se puede apreciar, la elaboracién de una hipotética teoria general
sobre la corrupcién tnicamente nos serviria como punto de partida pero, en
ningn caso, de llegada. Seria facilmente falsable, pues surgirian de manera
incesante anomalias que con mucha dificultad podria integrar. Por ello, la
investigacion y el andlisis de las “corrupciones” desde una perspectiva in-
terdisciplinar integradora y complementaria resultan de capital importancia

7 D. LEDERMAN, N. LOAYZA & R. R. SOARES, “Accountability and Corruption:
Political Institutions Matter”, World Bank Policy Research Working Paper Series ntm. 2708, 2004,

p-4.
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para llegar a comprender muchos de los desequilibrios en un contexto socio-
politico especifico.

3.2. (El Indice de Percepcion de la Corrupcién como referencia
absoluta?

Una vez que hemos visto qué no es corrupcién, es de obligado cum-
plimiento examinar la definicién mas extendida entre cientificos y técni-
cos. La estipulaciéon mas consensuada, y también la més criticada, de “co-
rrupciéon” es la acufiada hace afios por la organizaciéon no gubernamental
Transparencia Internacional (TI), ahora modificada®®, para la elaboracion del
Indice de Percepcion de la Corrupcion (CPI): a saber, “el abuso de las institucio-
nes y poderes publicos para obtener beneficios privados” (the abuse of public
office for private gain)'’; una definicién que en esencia viene a coincidir con la

18 En honor a la verdad, en los CPlIs de los tltimos afios se viene utilizando otra defi-

nicién mas amplia (a saber, “Corruption is the abuse of entrusted power for private gain” -corrup-
cioén es el abuso del poder otorgado para beneficio privado-), que puede aplicarse tanto a las
esferas publica como privada. Por tal motivo, es conveniente acudir a la aclaracién nimero 8
“Does the CPI tell the full story of corruption in a country?” acerca de la metodologia y objetivos
del CPI. TI recomienda, ademaés, para tener una visiéon mas global consultar Global Corruption
Barometer, Bribe Payers Index, Global Corruption Report, National Integrity System assessments y
Transparency In Corporate Reporting (http://cpi. transparency.org/cpi2012/in_detail/#myAnchors).
¥ El International Country Risk Guide, el Control of Corruption Index, el EBRD-World Bank
Business Environment and Enterprise Performance Survey 'y The International Crime Victim Surveys
también son estdndares reputados, pero carecen de una amplia difusién. No obstante, pase-
mos brevemente a describirlos. El International Country Risk Guide (http//:www.psgroup.com/
countrydata/countrydata. html) es quiza el mas utilizado por companias y empresas. Sus mar-
cadores estan disefiados para desvelar el riesgo de sufrir peticiones econémicas “incémodas”
por parte de altos funcionarios y/o miembros de un gobierno. El Control of Corruption Index
(http/ /: info.worldbank.org/governance) se nutre del multiple bases de datos sobre las que reali-
za cruces, comparando los mismos factores o corruptelas en distintos paises. La definicion de
corrupcion que utiliza es mas amplia, por ejemplo que la de TI. La metodologia de ambos in-
dices estd basada en la percepcion, lo que provoca que los respectivos ranking clasificatorios
sean, como el de TI, muy cuestionables. EL EBRD (http.//www.ebrd. com/pubs/econ/beeps/main.
htm) igualmente se afianza en la estimacién que altos directivos de grandes empresas realizan
sobre la probabilidad de que su compania u otras similares se vean obligadas a satisfacer pa-
gos no-oficiales en un nimero muy reducido de paises Por otro lado, The International Crime
Victim Surveys (http.//www.unicri.it/icvs/data/ index.htm) pone el énfasis no en las comparfiias
sino en los individuos como victimas de sobornos en su relacién cotidiana con las adminis-
traciones. Otros indices que son susceptibles de ser manejados son el GALLUP International
(httpy/www.gallup.com), The Global Competitiveness Survey (http.//www.weforum.org/issues/glo-
bal-competitiveness) o el Country Risk Review (http.//www.standardandpoors.com).
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expresada en el Oxford English Dictionary: “[...] la perversion o destruccién
de la integridad por medio del soborno o del favor en el desempefio del de-
ber publico” ([...] perversion or destruction of integrity in the discharge of public
duties by bribery and favor).

(Queda, entonces, delimitado adecuadamente el objeto de estudio?
Afirmo que el estipulado por TI, si. Pero ;engloba, en general, cualquier ma-
nifestacion de corrupciéon? No. Me reitero en la evidencia de que para los
propositos de T1, la definicion formulada es mas que suficiente. Ahora bien,
(cudl es su alcance real? No cabe la menor duda de que esa primera defini-
cion de TI es la méas popular, si bien corre el peligro de tomar la parte por el
todo al apreciar la corrupcién, y de manera especial cuando se hace referen-
cia a un pais concreto.” Igualmente, la afirmacién que involucra la opcién de
TI parece basarse en la clasica asuncién no-demostrada de que las institucio-
nes son mejores que los individuos que las forman.* Tesis que enlaza con la
defendida por Madison al concebir que dado que los individuos buscan por
inclinacién natural su propio bienestar y felicidad, no es descartable que lo
hagan a expensas del interés general. Esto es, se precisa la construccién de
instituciones que frenen la voracidad insaciable de los sujetos.”? Desde este
punto de vista, seria posible deslindar el estudio de la corrupcion del campo
moral por asumirse prima facie la corruptibilidad moral de todo ser humano
para favorecer el anédlisis puramente institucional, lo que en paralelo dejaria
muchas preguntas sin resolver.

Por ello, el ranking internacional de corrupcién, publicado anualmente
por T, es discutible tanto por sus instrumentos de medicién como por las in-
terpretaciones que se pudiesen derivar de la clasificacion ordinal expuesta®,

2 G. HODGSON & SH. JIANG, “La economia de la corrupcion y la corrupcion de la
economia: una perspectiva institucionalista”, Revista de Economia Institucional, nam. 10, vol.
18, 2008, p. 61: “La corrupcion virulenta puede extenderse facilmente del sector privado al
sector publico, o viceversa. La corrupcién genera externalidades negativas que atraviesan las
fronteras sectoriales, debilitan las normas legales y morales y facilitan otros actos corruptos.
En consecuencia, los estudios empiricos de los niveles de corrupcién deben ser integrales y no
limitarse a la esfera ptblica”.

2 Cfr.].P.EUBEN, “Corruption”,en T. BALL, J. FARR & R. L. HANSEN (eds.), Political
Innovation and Conceptual Change, Cambridge university Press, 1989, pp. 220-246.

2 J. MADISON, “The Structure of Government Must Furnish and Proper Checks
and Balances between the Different Departments”, The Federalist n° 51, Independent Journal,
Wednesday, February 6, 1788 (http.//www.constitution.org/fed/federa51.htm).

2 M. VILLORIA & F. JIMENEZ, “;Cuéanta corrupcién hay en Espafia? Los problemas
metodolégicos de la medicién de la corrupcién”, Revista de Estudios Politicos, nam. 156, 2012,
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lo que obliga a contrastar la definicién més arriba propuesta con otras vias a
fin de validar su correccién.

3.2.1.  Viaetimoldgica

La mas elemental de todas. El vocablo “corrupcién” procede del verbo
latino corrumpere, en concreto del participio pasivo corruptus, cuyo significa-
do abarca el campo semantico de destruir, arruinar, degenerar o deteriorar.
Desde el comienzo de su utilizacién, no quedoé relegado a la esfera pubica,
entendida ésta en sus dimensiones administrativa e institucional, sino que
adquiere numerosos sentidos y acepciones, entre ellas las relacionadas con la
moral a nivel individual y social.* Por tanto, la definicién estipulada por TI
supone una reduccién drastica del radio etimolégico del término.

3.2.2.  Via historica

Sentidos del concepto “corrupcion” pueden ser rastreados en el pensa-
miento occidental desde sus origenes mismos en contraposicion a “equili-
brio”, “orden”, “conocimiento” o “virtud”, esta ultima con estrechas co-
nexiones entre los campos de la moral y de la politica. Nexo que perdurara
hasta la ruptura renacentista, en la que Maquiavelo confinara la corrupcién
a la moral, esto es, a la esfera privada de los individuos, y la desligara del
ejercicio del poder, enfrentando la virtud clésica frente a la virti del los prin-
cipes. Pero habra que esperar hasta Rousseau para observar alguna varia-
cion de importancia en el planteamiento. Si bien la corrupcion es la piedra
angular de la antropologia del ginebrino, es el egoismo el que encontrara

pp- 17-18. No obstante, al desenvolver en el sigilo la practica de ofrecer y/o exigir sobornos,
la creacién de indicadores directos es, simplemente, imposible; por lo cual, se ha de recurrir a
cauces indirectos, esto es, a las declaraciones y a las percepciones. Ahora bien, resulta de ca-
pital importancia no reducir la corrupcién a la satisfaccion de la demanda de soborno. Como
se pone de manifiesto en A. F. ROBERTSON, “Misunderstanding Corruption”, Anthropology
Today, nam. 22, vol. 2, 2006, p. 11: “[...] corporations take refuge in the dubious notion that it is the
receiver, not the giver of gifts who is culpable. They consciously seek out and create areas of ambivalence
in which these transactions can occur, and when things go wrong it is ‘the system’- theirs rather than
ours - which is blamed” . Por tanto, los estudios de percepciéon o victimizacién quedan reduci-
dos, respectivamente, bien a impresiones poco o mucho informadas, bien a la presuncién de
veracidad de los testimonios.

#  Vid. Thesaurus linguae latinae, Vol. IV, MDCCCCVI-MDCCCCIX, pp. 1049-1605;
P.G.W. GLARE, Oxford Latin Dictionary, Clarendon Press, 1954, p. 451.
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terreno abonado en el privatismo que ensalzaré la modernidad. La apropia-
cion y la acumulaciéon -en suma, el dinero y las desigualdades que éste incor-
pora®- corromperan al género humano. Asi, el funcionamiento del Antiguo
Régimen estaba presidido por la mezcolanza entre las obligaciones priva-
dasy las responsabilidades publicas.? El Estado estaba patrimonializado, un
Estado en el que los edificios oficiales funcionaban como auténticas oficinas
de negocios de los que se beneficiaban los sujetos por razén de su estatus y
estamento. Los intereses que primaban eran los personales o estamentales en
detrimento de los verdaderamente generales. El estindar de normalidad no
era otro mas que ése.” No es aceptable hablar técnicamente de corrupcién en
entornos donde un 6rgano de poder soberano, unipersonal, inviolable e in-
mune dispone de los bienes y las haciendas de los sabditos, la Ley es personi-
ticada por su voluntad y cuya responsabilidad se limita a rendir cuentas ante

% Dos siglos después, G. SIMMEL en Die Philosophie des Geldes, Miinich-Leipzig,
Duncker & Humboldt, 1920, realiza una lectura muy similar al tratar de desentrafar el fun-
cionamiento socioldgico del capitalismo: la impersonalidad del dinero provoca que la insen-
sibilidad de los prestamistas frente a causas exdgenas al contrato celebrado. Esa carencia de
sentimientos que rodea al medio de intercambio que denominamos “dinero” jugara un papel
destacado en las diferentes corruptelas.

% Es mas, a medida que sea menos pronunciada la separacion entre las esferas politica
y econdmica, se acentuara en cualquier régimen democratico la “desmocratizaciéon” a favor
de la plutocracia o de una aristocracia econémico-politica. Esta colusion de intereses implica
la compensacion, o expectativas de la misma, de acabar la vida activa con retiros dorados en
el sector privado por parte de ministrados y altos responsables de las administraciones. La
prohibicién de no “fichar” por alguna empresa durante un periodo breve de tiempo, unos dos
afios, no es suficiente. Esa limitacién deberia ser plena e intemporal a fin de evitar tentaciones
de variado cufio en el ejercicio de la responsabilidad ptblica. Los ejemplos actuales de dicha
interconexion abundan: desde ministros y presidentes de bancos centrales que proceden de
empresas de calificacién; de altos directivos que aspiran a ser ministros; de ministros y pre-
sidentes que encuentran rapidamente hueco en empresas de sectores estratégicos; ..., o de
entidades financieras que condonan elevadas sumas a partidos politicos. Como se puede ob-
servar, el futuro de la democracia real se debate entre luchar por mantener, aun técnicamente,
la “division” de poderes (mera retérica) y por “separar” los poderes econémico y politico
para impedir la colonizacién de los poderes del Estado. Hace 62 afios, esta fatidica dinami-
ca comenzaba a ponerse de manifiesto con amplitud. Recurriendo al sabio refranero espa-
fiol, tan solo decir que “De aquellos barros, hoy tenemos estos lodos”. Vid. E. WLADIMIR,
“Corruption and Bribery”, The Journal of Criminal Law, Criminology, and Police Science, nam.
42, vol. 3, 1951. Escandalos paradigmaticos ocurrieron con anterioridad, pero nunca con la
asiduidad vivida a partir los 50 (v. gr, caso, casos Barmat y Sklarek, Alemania, década de los
20; Stavisky, Francia, 1934; y Sidney Stanley-John Belcher, Gran Bretaiia, 1948-49).

¥ M. E. WARREN, “What Does Corruption Mean in Democracy?”, American Journal of
Political Science, nam. 48, vol. 2, 2004, p. 329.
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Dios y ante el tribunal de la Historia. Por tanto, se incurriria en anacronismo
si juzgasemos corrupta esa forma de proceder, que, por cierto, se repite como
patrén en los actuales estados totalitarios y absolutistas. ;Serian los estados
totalitarios y absolutistas corruptos o simplemente totalitarios y absolutis-
tas? Dichas précticas no fueron proscritas hasta el advenimiento del libera-
lismo. Fue entonces cuando se tendi6 a deslindar el Estado de la sociedad
civil para delimitar los deberes y responsabilidades en el desempefio de un
cargo publico en contraposiciéon con el ambito privado. Es esa connotacion
liberal la que se ha volcado hacia la teoria democratica. Consecuentemente,
la definiciéon de TI no toma como origen las normas e instituciones democra-
ticas, sino que procura comprobar si la distincién liberal entre lo ptblico y lo
privado prevalece, y si es corroborable en las distintas democracias.

3.2.3.  Viainstitucional

Debemos a Max Weber, en Estado y Sociedad, la distincién entre el par-
ticularismo de las organizaciones politicas premodernas y el universalismo
del Estado moderno. Las primeras caracterizadas por la costumbre y el con-
vencionalismo, y no por la ley; las segundas, por la expectativa de un trato
igualitario e impersonal. En las sociedades particularistas, el estatus de cada
individuo determina la distancia entre éste y las fuentes de poder mediante
una jerarquia estricta. Asi, mientras mas cerca se estd de los cargos deciso-
rios, mas posibilidades de disfrutar de privilegios y de ejercer una mayor
capacidad de influencia; y lo que es mas importante, mayores oportunidades
de acceso a recursos y bienes publicos. En este tipo de sociedades, los indi-
viduos luchan denodadamente por pertenecer a grupos o redes que le retri-
buyan con favores, instaurandose como patrén comun de funcionamiento
el trato desigualitario o, al menos, la depreciaciéon de principios de justicia
distributiva. Para quienes se benefician de tales ventajas, el conservaduris-
mo es la bandera que enarbolan, careciendo de cualquier inclinacién para
transformar el sistema.

Sin embargo, esa vision maniquea del comportamiento social es inexac-
ta. La realidad demuestra que es posible detectar una amplia gama de grises
entre ambos polos, de la que ni siquiera las democracias se libran. Es maés,
muchas experiencias democréticas se asientan en el intento patrimonializa-
dor y/o particularizador de sus respectivos regimenes, con lo cual incluso
seria posible establecer una escala degenerativa. La demostracion de lo di-
cho puede realizarse tomando como punto de apoyo el influyente modelo
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tedrico funcional-estructuralista de Robert K. Merton, desde el que se deri-
van consecuencias, en apariencia paradéjicas, pero comprobables. El exceso
de funcionalidad de ciertas estructuras sociales termina originando, a medio
y largo plazo, disfunciones. Consideremos la distincion entre “corrupcién
por transacciéon” y “corrupcién por coaccion” en el entramado institucional-
administrativo. La primera es muy comun, quiza demasiado. Se caracteriza
por un acuerdo vinculante y voluntario entre dos o més partes. Nepotismo,
clientelismo, informacién privilegiada e incentivos por contratacién son sus
caras mas conocidas. En la segunda, en cambio, media la amenaza y el re-
curso a la fuerza, poniendo los medios coactivos de las administraciones al
servicio de quienes extorsionan, como la exigencia de cobros de comisiones
ilegales para eliminar barreras en la adjudicacién de licitaciones. Para un
empresario, pagar supone un coste de oportunidad: si no lo hace, pierde la
ocasion de negocio; por lo que, llegado el caso, se transforma en un coste de
produccioén afiadido y no declarado.” Lo que si es notorio es que a través de
ambas corrupciones, el beneficio privado de quien detenta la posiciéon do-
minante no tiene por qué ser particular, sino que ese sujeto puede actuar
como puesto intermedio a favor de terceros. El caso mas extendido es el de
la financiacion ilegal de partidos politicos, bajo la figura del “recaudador”.
Por lo tanto, los cruces entre la corrupcién por transaccién y coaccion son
ineludibles, puesto que el recaudador, como colaborador necesario de la te-
soreria del partido, debera fidelidad o gratitud. Mas aun, estariamos ante
una amalgama de funciones expresas y latentes, que se cruzan y que, bajo
ciertas condiciones, intercambian sus papeles. Asi, no seria descartable que a
causa de la rigidez de los procedimientos admisibles de financiacion para las
formaciones politicas, ciertos desembolsos y otros estipendios no sean decla-
rables, porque no lo pueden ser por razén del techo de gasto fijado por ley
para cada partido. La honradez de los sujetos quedaria irremediablemente
diezmada por las reglas del juego. Summa lex, summa inuria. Los individuos
estarian obligados a actuar, incluso en contra de su propia voluntad, a causa
de un marco normativo tan poco ductil, forzados por la presion de las estruc-

% Esta vision comporta una analogia sugestiva con el funcionamiento del “libre” mer-

cado. Ya que la estructura politica determina en un alto grado cémo se van a distribuir los bie-
nes publicos, los encargados de su adjudicacién disponen de amplias posibilidades de extraer
rentas mediante la ley de la oferta y la demanda. Esto es, si las instituciones no tienen arbitra-
dos en la practica controles eficaces y dgiles para monitorizar a los responsables ptublicos, la
estructura politica daré lugar a otra mercantil en la que se llegara a un equilibrio en el precio a
satisfacer en las transacciones.
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turas. Luego, desde esa perspectiva, nada hace pensar en contrario a que se
tenga que prescindir de los recaudadores. Si no hay medios, no se compite.
Lo importante es la competicion, no la legitimidad de los medios. Asi, por
ejemplo, no se puede probar que no exista coaccion psicolégica alguna en las
modalidades de corrupcioén por transaccion. Familiares, clientes, colabora-
dores o “simpatizantes” se encuentran obligados al seguidismo ciego y, en
bastantes ocasiones, al pago del “diezmo” para alcanzar sus objetivos bajo la
severa advertencia de perder su modo de vida, o bien nichos de negocio.”’

Desde tales argumentos, la definicién de TI no incide en la claridad de la
responsabilidad® que deberia presidir la arquitectura institucional para dar
respuesta a la pregunta de por qué es mas facil que unos regimenes demo-
craticos se corrompan y no otros.

3.2.4. Via semantica

Toda definicién se encuentra mediatizada por el alcance interpretativo
del significado de la misma. La relevancia que reviste ese proceso es capital,
pues acotara e inevitablemente sesgara el concepto a aclarar. En el caso que
nos ocupa, la corrupcion, al ser susceptible de un abordaje pluridisciplinar,
es inevitable que profesionales con marcos tedricos distintos presten una
mayor atencién a unos factores en detrimento de otros; circunstancia que

¥ Por tanto, en principio no pareceria descabellado apostar a favor de la hipotesis de

que mientras mejor estén pagados quienes distribuyen los bienes ptiblicos, menos atrayente
es para un empresario aceptar u ofrecer sobornos. Asi, la preferencia quedaria debilitada por
el coste y la voluntad se moveria hacia la denuncia. Bien, esto es cierto bajo ciertas condi-
ciones. No estd demostrada la causacién directa “altas néminas-descenso de la corrupcion”
como mecanismo automatico. Se precisa de un tercer actor que monitorice a aquellos con res-
ponsabilidades de decisién, de modo que les obligue a una rendicién de cuentas continuada.
Asimismo, ese tercer actor también debe ser auditado. ;Cémo? La interseccion entre instru-
mentos de accountability horizontal (institucional) y vertical (sociedad civil) ha de ser cons-
tante y muy fluida. Sin control vertical, la accountability horizontal podria relajarse si uno de
los componentes no funciona con plenitud. Igualmente, se precisaria un ntacleo reducido de
funcionarios altamente cualificados y totalmente independientes del poder politico, que ac-
tuasen a resultas de contrapoder y no como mera correa transmisora, sometidos a las mismas
exigencias de transparencia, claridad y rendicion de cuentas en la ejecucién de decisiones,
y con la facultad de vetar en algunos casos y de obstaculizar en otros decisiones politicas
irresponsables e ineficaces, desde un punto de vista técnico y objetivo, para el conjunto de la
sociedad. Y a esto hay que afiadir un grado adecuado de desregulacion.

% M. TAVITS, “Clarity of Responsibility and Corruption”, American Journal of Political
Science, nam. 51, vol. 1, 2007, pp. 218-229.
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hace casi imposible consensuar una definicion de maximos, sino tan solo de
minimos acerca del objeto de estudio. No obstante, ésta es una encrucijada
bastante habitual. ; Cual es la solucién mas frecuente? Recurrir a las posibili-
dades que nos ofrecen los diversos patrones de definicién con la finalidad de
lograr el mayor potencial explicativo posible.?!

a) Sioptamos por acercarnos al fenémeno de la corrupcion bien inten-
sivamente persiguiendo rasgos identificadores de lo corrupto, bien
extensivamente indicando tan solo ciertos tipos de corrupciones,
tropezaremos de manera indefectible con las dos limitaciones tipi-
cas de toda definicién ostensiva: 1) restriccién al propésito inicial;
y 2) reflexion previa reduccionista, seleccionando aprioristicamente
el &mbito fenoménico sobre el que se aplicara la definicién, con el
resultado de discriminar otras parcelas que igualmente podrian re-
sultar de interés cientifico. La definicién esgrimida por TI adolece
de ambos defectos, ya que se circunscribe al sector ptublico como
contexto de descubrimiento, partiendo del prejuicio de la corrupti-
bilidad de sus profesionales.

b) Si nos valemos de definiciones reales, las estipulativas corren el
peligro de caer en la mas pura arbitrariedad, ya que se construye
la definicion conceptual, prescindiendo de la experiencia, para su
aplicacién a un contexto particular. Tanto en este caso como en el
anterior, la cuestion que cabe sugerir viene concernida a los ele-
mentos probatorios a favor de que la corrupcion es mas plausible
en el sector publico que en el privado. ;Se trata de hechos contras-
tados o de meras presunciones? Con lo cual, TI persigue, desde
una mera suposicion basada en probabilidades, el establecimiento
de patrones de comportamiento en las administraciones publicas.
(Por qué presume TI que un trabajador publico es mas proclive a
las corruptelas que otro del sector privado? ;Necesariamente las
administraciones puablicas han de ser las corruptoras y no el blan-
co de la corrupcion?

3 Al explorar el concepto “corrupcién” a través de la tipologia de definiciones, des-

cartaré desde el principio cualquier aproximacioén esencialista, dada la carencia de elemen-
tos probativos a favor del “definiens”. Con mas concision de la deseada, a causa del espacio
limitado de estas péginas, trataré de poner de relieve las deficiencias de la definiciéon de TI,
aplicando una aproximacién analitica. Asi pues, la finalidad estribard en conocer cuéles son
las reglas del uso lingtiistico de término analizado. Para ello, me valdré de la clasificacion de
definiciones localizable en la mayoria de los textos especializados en Filosofia del Lenguaje.
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Pero también dentro de las definiciones reales nos topamos con las
lexicales, cuyo fin no es sino la recoleccién de todos los significados
que adquiere una palabra a partir de sus usos lingtiisticos. De nue-
vo, la propuesta de TI nos aboca a un escenario poco clarificador:
(qué se ha de entender por “abuso” y por “beneficios privados”?,
(cudl es el catalogo de los primeros y por qué los escogidos merecen
entrar en el acervo y no otros?, ;como se cuantifican los segundos?,
(qué parametros se manejan, cuantitativos o cualitativos, legales o
socio-morales?
¢) Sinos inclinamos por las definiciones explicativas, podremos hallar
un gran punto de apoyo para enfrentar un concepto tan ambiguo y
polisémico como es el de corrupcién. Estimo que es la mejor de las
alternativas a nuestro alcance cuando debemos valernos de concep-
tos culturalmente hablando, puesto que los contextos culturales, lato
sensu, ejercen una poderosa influencia a la hora de delimitar con ri-
gor y precision qué es o no corrupcion. Las definiciones explicativas,
en sentido critico, tienen como cometido localizar significados coti-
dianos y reelaborarlos para disefiar instrumentos seménticos mas
eficaces para el presente, de modo que dispongamos de una base
solida y vélida para fundamentar el rechazo o aceptacion de ciertos
patrones o modelos de comportamiento tildados de “corruptos”.
La definicién de TI, desde esa 6ptica, toma la parte por el todo. La mul-
tiplicidad de maneras en la que se exhibe la corrupcién no soporta encasi-
llamientos demasiado simples, ya que es diversa, inconexa y hasta relativa.
Por ejemplo, el blanqueo de dinero, el fraude fiscal, la evasion de capitales, el
trafico de drogas o contrataciones ilegales para la provisién de bienes y ser-
vicios en si mismos no son corrupcién segtn TI, pero si perseguibles penal-
mente al ser delitos. Se convierten en corrupcioén siy solo si los perpetrase, en
distinto grado, un responsable politico y/o un trabajador ptblico que se haya
valido de su posicion dominante y/o estratégica para la obtencién de un lu-
cro ilicito o prohibido por razén de su cargo. ;Tiene sentido? Obviamente,
no. Lo que si parece claro es que un ntimero acotado de comportamientos
solo es imputable a un trabajador o responsable ptblico, como el cohecho, la
prevaricacion, la falsedad en documento ptblico o el trafico de influencias.
Nuestro Legislador, con una visién mas amplia e integradora, desligdndose
de enunciados reduccionistas y de argumentos probabilistas, ha sabido con
mucho acierto sortear dicha sinrazon al tipificar en nuestro Cédigo Penal,
mas en concreto en el articulo 286bis, la corrupcion entre particulares.
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Asi, no obstante la participacion intencional de un servidor ptblico como
primer condicionante, la definicién defendida por TI obvia que la corrupcién
en sus diferentes tipos puede responder a distintas causas, y éstas —al mismo
tiempo- estar relacionadas con un conjunto de razones de naturaleza socio-
cultural que caractericen a un pais determinado en una etapa singular de
su historia. Esto es, no importa que se resuelva sancionar penalmente cier-
tos comportamientos cuando existe una base no solo sociolégica sino tam-
bién institucional que los consiente y acepta, convirtiéndose por el tiempo
en que perviva ese beneplacito en una prohibicién no-perseguida, al menos
explicitamente.

4. CORRUPCION EN LAS DEMOCRACIAS

4.1. Corrupciones “democraticas”

La discriminacién y la exclusion son dos de las principales consecuen-
cias observables de la corrupcion en el funcionamiento de las democracias.
La primera en el &mbito administrativo e institucional, mientras que la se-
gunda en el politico y socio-econémico. El Estado de Derecho es la primera
instancia que sufre el embate. Regido por una serie de principios y valores
transversales como imperativos juridicos de la democracia, la operatividad
y eficacia de los mismos podrian ser truncadas por el curso que tome la di-
namica interna de propia arquitectura institucional, o bien por otras razones
de caracter més exdgeno. En el caso de que la discriminacién y la exclusion
se enquisten, la préctica de variadas maneras de corrupcién, y algunas muy
novedosas, estd abonada.” Ni siquiera seria descartable la paradoja de obli-
gaciones juridicas antindmicas, unas tipificando determinados actos como
perseguibles penalmente y otras inspirdndolos desde el funcionamiento dia-
rio del sistema; con lo cual, no es eludible que el Estado de Derecho se rela-
je en la aplicacion de algunos sectores del Ordenamiento Juridico con el fin
de no poner trabas legales a los mecanismos discriminatorios y excluyentes
operantes.

Asimismo, por comisiéon también se podria legislar con el mismo obje-
tivo. El tindem discriminacién-exclusién entraria asi en una relacion dialé-

2 M. E. WARREN, “Political Corruption as Duplicitous Exclusion”, cit.
% B.ROTHSTEIN & E. M. USLANER, “Equality, Corruption, and Social Trust”, World
Politics, nim. 58, vol. 1, 2005, pp. 41-72.
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ctica causa-efecto con la irrupcién y el flujo de formas de corrupciéon. Cémo
romper ese circulo vicioso requiere determinacion en las medidas y decisio-
nes muy informadas a la hora de delinear estrategias. Atacar la corrupcion
en todos sus frentes o tan solo aquellas practicas mas perniciosas es un dile-
ma del que no pueden escapar quienes gobiernen, y que sopesaran bajo el
principio de oportunidad.

4.2. Colegislacién ciudadana y Gobierno Abierto

Pero el quid la cuestion no radica en cémo satisfacer a una ciudadania
que se sabe discriminada y excluida, ofreciendo cabezas de turco con las que
acallar bocas. No, mas bien habria que contemplar como disminuye la legi-
timacion de ese régimen democrético por parte de los ciudadanos. El hun-
dimiento de la confianza se precipitard hasta niveles muy delicados en caso
de que una democracia no haya arbitrado cauces de participacién y control
postelectorales mediante los cuales proyectar y monitorear el destino politi-
co y econdmico de la comunidad, compartiendo los ciudadanos la responsa-
bilidad que, como votantes, en parte ha delegado en sus representantes. Es
mas, cuando la politica institucional, orgédnica, se convierte en un auténtico
quebradero de cabeza para el ciudadano de a pie, la desafeccién aumenta vy,
por tanto, también la percepcion de “corrupcion”, ya sea ésta real o no.

No existen férmulas milagrosas para enfrentar con garantias de éxito el
desapego social hacia el entramado administrativo-institucional, pero a me-
dida que se abren nuevos escenarios democréticos que permitan la colegis-
lacién ciudadana el sentimiento de alejamiento disminuye. Este es un paso
preciso y valiente que cualquier régimen democrético debe afrontar si quiere
dar un salto de calidad mas alld de la mera legitimidad procedimental que
supone la convocatoria de elecciones para juzgar la gestion de equipos de
gobierno. El polo opuesto a la colegislacion ciudadana, la bautizada como
“democracia de confianza” (trustee democracy), supone la revitalizacién de
la vieja democracia procedimental, de mero asentimiento, en el que los ciu-
dadanos quedan apartados del juego politico-econémico y son sometidos a
vigilancia administrativa, cuando no policial y judicial. La pendiente resba-
ladiza hacia el iliberalismo democrético e, incluso, hasta la autocracia no es
un horizonte muy lejano.

Sin colegislacién ciudadana y sin controles desde sociedades civiles in-
dependientes, la rendicion de cuentas o accountability de los responsables
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publicos, electos o no, frente a la ciudadania se veria severamente afectada.
Por tanto, como es menoscabada la accountability por la corrupcion o en qué
medida la ausencia o la presencia esporadica de la rendicién de cuentas ge-
neran corrupcion son cuestiones que deben ser respondidas, y las revelacio-
nes que se conquisten sin duda serviran de indicadores acerca de la calidad
de un régimen politico democratico especifico.

Ese imperativo de naturaleza politica, si se quiere “poliarquico”, resulta
de capital importancia para las democracias, incluso méas que los arriba de-
nominados “imperativos juridicos”. ;Por qué? Sin control externo de los me-
canismos institucionales, no es dificil inferir que la estructura del Estado sea
puesta —en ocasiones, dolosamente- al servicio de intereses colusorios, argu-
mentandose en su defensa que la eficacia de las politicas gubernamentales
para asegurar los derechos y libertades de todos estribara en no obstaculizar
administrativamente ni en perseguir penalmente ciertos tipos de acciones. En
este caso, las expectativas de impulso y progreso de la democracia existente
serian preteridas en favor de dimensiones no democraticas que permeen y co-
lonicen tanto al ideal democratico como a sus manifestaciones materiales.

Al quedar un régimen democratico a merced de un debilitamiento de
ese calibre, deja paso a un sistema en el que las reglas del juego desprecian
esos valores transversales que cimentaron el otrora Estado de Derecho.
Cuando la ciudadania retira paulatinamente su crédito a las politicas vigen-
tes, la razén mas patente y cercana es que la mayoria de los individuos per-
ciben que su umbral de bienestar desciende bruscamente mientras que el de
una minoria connivente se eleva inexplicablemente de acuerdo a la narra-
tiva oficial. Por ello, la utilizacién que los responsables publicos hagan de
las Administraciones se describe como un factor primordial para conseguir
el apoyo de la ciudadania, y éste se incrementard a medida que se camine
hacia el “Gobierno Abierto”. ;Cuéles son sus caracteristicas primordiales?
Basicamente, dos:

e que el derecho a la informacién sea considerado un derecho fun-
damental y no un simple derecho subjetivo, sujeto a heterogéneas
excepciones y limites; y

e quelarendicion de cuentas se instituya como una verdadera obliga-
cion, dimanada del ejercicio del derecho a la informacién por parte
de los ciudadanos.

Por ello, para que Estado de Derecho no se torne en una amenaza para

la democracia al servir de instrumento finalista en pos de alcanzar benefi-
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cios singulares esquivando el interés general, se han de adoptar continua-
mente medidas que impidan que la semilla de practicas atentatorias contra
el régimen democratico germine. Parece del todo claro que la relacién entre
corrupcién y legitimacion es inversamente proporcional, ya que aunque se
trate de argtiir lo contrario la corrupcion, a cualquier escala, produce distor-
siones -sistémicas o sectoriales-. Creo que cae fuera de toda duda que, como
demuestra la inmensa literatura disponible, las consecuencias para cualquier
régimen politico en el que se haya instalado la corrupcién como modus ope-
randi se exhiben en la vida social, politica y econémica, agrediendo la cohe-
sion y la paz social, la confianza en el régimen y el crecimiento econémico
sostenible. Pero, en un contexto tal, la tentaciéon de sucumbir al “riesgo mo-
ral” sera para muchos irresistible.

4.3. Corrupcion e imperativos democraticos

Sin embargo, lo peor que podria suceder no es otra cosa que la juridifica-
cion, con saldo favorable para los responsables, de los efectos de conductas
inequitativas, lesivas para el tejido social por acumulacion de incidencias.
Es lo que podriamos denominar la “privatizaciéon del Estado”. Los poderes
Legislativo y Ejecutivo promulgarian y dictarian normas parciales para ins-
taurar espacios de impunidad mediante el principio de legalidad, atando
de pies y manos al Poder Judicial.** Este proceso afectara definitivamente
la percepcion que los ciudadanos tengan del régimen y de sus instituciones.
La sustitucion incesante de los valores supremos del ideal democrético in-
clusivo por contravalores reaccionarios elitistas y excluyentes desembocara
en la dualizacién de la sociedad mediante la implementacion de politicas
desigualitarias que colisionardn con los més elementales principios de jus-
ticia, junto a una ausencia escandalosa de rendicion de cuentas en la esfera
publica. Por consiguiente, la corrupcién no puede ni debe ser juzgada exclu-
sivamente desde la fria 6ptica técnico-juridica®, sino que ha de ser valorada

% Este disefio conduce a la anulacién del principio de divisiéon de poderes mediante

ese mismo principio, pues el Legislador ordinario promulga normas conducentes a evitar que
los tribunales conozcan ciertos asuntos que, con otra voluntad, acabarian sin duda en ma-
nos de los jueces. Otro planteamiento con idéntico resultado radica en eliminar la divisién de
poderes mediante la permeacién del Poder Judicial desde la misma legislatura constituyen-
te, eliminado buena parte de la autonomia real de los tribunales a medida que se sube en la
escala.

% Esa es una actitud muy coman. Los estudios ponen de relieve que aquellos secto-
res de la poblacién con mayor nivel cultural y mayores ingresos son proclives a evaluar la
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también a raiz de las repercusiones que ocasione en el devenir de un régimen
democratico.

Una de las maximas promesas de la democracia como ideal reside en el
establecimiento de una serie de valores y de principios desde los que inferir
criterios de igualdad. La vulneracién, la conculcacién y la transgresion de ta-
les criterios es uno de los factores que la hacen peligrar, sobre todo cuando la
pérdida de seguridad percibida por la opinién ptblica es debida a la funesta
y capciosa actuacién de aquellos obligados, en principio, a rendir cuentas.

La igualdad como imperativo democrético lleva aparejada la inclusiéon
efectiva, el empoderamiento real, de los miembros de una comunidad como
partes operativas de los procesos de toma de decision. Este prisma nos invita
ala evitacion de la exclusion en lo referido a la gestién de recursos colectivos,
tratando asi de minimizar comportamientos de apropiacion ilegitima y/ o ili-
cita de los mismos para el lucro y la ganancia personal. Esto es, el control del
poder durante el ejercicio del mismo por parte de los gobernados deberia
de ser una caracteristica insoslayable en todo régimen democratico, y no tan
solo en procesos de acceso.

De igual forma, esa misma aspiraciéon de partida del ideal democratico
imprime una indiscutible bidireccionalidad entre quienes toman las decisio-
nes y los afectados por las mismas, de manera que estos tltimos también go-
cen de la oportunidad de influir de alguna manera tanto en la agenda como
en las medidas a adoptar por los responsables publicos. Cuando se resque-
braja ese circuito, a los ciudadanos se les arrebata la facultad de controlar
a sus gobernantes. En un escenario de este tipo, se contempla una relacion
directamente proporcional entre la falta de transparencia y publicidad y el
desarrollo de poderes ocultos, parapetados tras la tupida tela de arafia de
los actuales Estados de Derecho. Con otras palabras, la corrupcién anida y
se expande a la sombra de la estructura juridica e institucional del Estado.
Entonces, la democracia se torna exclusiva mediante la instrumentalizaciéon
de la administracién y de la burocracia en pos de fines colusorios y perjudi-
ciales para el interés general. Es més, la democracia se puede transformar

corrupcion legalistamente, de manera que el favoritismo y ciertos tipos de privilegios se in-
terpretan como algo propio de la politica, condenables si se ha violado la Ley. En cambio, los
ciudadanos con menor nivel de renta y con una escasa tasa de estudios tildan de corruptos a
quienes actdan en contra de los valores socialmente establecidos, sin importar si han desa-
fiado o no el marco legal, por lo que ciertas conductas prohibidas legalmente podrian no ser
tachadas de corruptas. Vid. D. P. REDLAWSK & J. A. MCCANN, “Popular Interpretation of
‘Corruption” and their Partisan Consequences”, Political Behavior, num. 27, vol. 3, 2005.
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en un sistema iliberal, de mera apariencia democratica, con un Estado de
Derecho que se afirma que funciona pero con multiples evidencias en contra
y con un Ejecutivo dependiente de poderes exdgenos para y/o supraesta-
tales. Sobre el papel, la igualdad puede erigirse como uno de los valores de
mas alto rango a nivel constitucional, transversal a todo el Ordenamiento
Juridico. Esto tan solo supone que no se la niega, ni siquiera doctrinalmente
su ambito inclusivo, pero en la préctica el principio es pervertido para priva-
tizar ganancias mediante medios legitimos -o no- de précticas corruptas y,
a la vez, corruptoras. Esto es, no podemos hablar de corrupcion si mas de un
sujeto no se infecta moralmente en negociaciones o actos.

El “buen gobierno” debe caracterizarse por la rectitud, la integridad, la
probidad o la ecuanimidad en el ejercicio de los cargos. Pero, por si mismo,
es un concepto incompleto, insuficiente e insatisfactorio. Debemos dar un
paso mas alla y apostar por el mds arriba citado “gobierno abierto”. La vieja
distincién entre legitimidad de acceso y de uso del poder nos sera de gran
utilidad a este respecto, ya que evidenciard que una concepcién minimalis-
ta, procedimental, de la democracia no resulta en absoluto valiosa. En de-
mocracia, los representantes, los gobernantes, ganan o pierden legitimacién
popular gracias a sus acciones, y sobre todo cuando queda clara la “cadena
de responsabilidad”. La legalidad, tomada como ingrediente aislado, no es
mas que una variable dependiente. Las exigencias econémicas, sobremane-
ra a nivel macro, vienen mediadas por una racionalidad instrumental que
no siempre esta de acuerdo con los objetivos colectivos sentidos con ahinco
por la sociedad. De ahi, que la responsabilidad en las decisiones, la urgencia
en buscar soluciones, no exima de rendir cuentas a la ciudadania sin conse-
cuencias personales para el gobernante, mas all4 de la remocion electoral o la
pérdida de su cargo.

5. LA DEMOCRACIA ESTAMENTAL

Una de las premisas innegables de toda democracia consolidada resi-
de en el tratamiento universal e impersonal de los derechos que asisten a
la ciudadania. Es decir, la ausencia de privilegios a la hora de satisfacer ex-
pectativas de derecho. Pero esa afirmacion, al ser una presuncion iuris et de
iure, debe ser convalidada separadamente en cada una de las democracias de
las distintas regiones del planeta. Como ya se ha tenido la oportunidad de
apreciar, todo régimen democréatico se ve obligado a convivir con la siempre
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amenazante sombra de los escdndalos y de los desenfrenos, por lo que la
democracia, en cualquiera de sus manifestaciones podria albergar una pa-
noplia de modos de corrupcion, y muchos de ellos al amparo de su disefio
politico-institucional. Ahora bien, el hecho de que la amenaza de la corrup-
cion sea, hasta cierto grado, inevitable no nos es de gran utilidad a la hora de
explicar por qué, en muchas ocasiones, quebrar los pilares basicos sobre los
que pivota el sistema no es una tarea en extremo complicada.

La cuestion no reside, segtin mi parecer, en responder a la pregunta de
si un régimen democratico se ha corrompido o no, sino en averiguar cua-
les han sido las causas y razones que han desembocado en la perversion de
esa democracia. Es decir, aunque la corrupcion sea un fenémeno universal
y recurrente, sobre el que es posible construir tipos-ideales aproximados, su
etiologia y desarrollo se corresponden con factores diversos en virtud de la
sociedad a la que nos aproximemos.

El sentido comtin nos impele a pensar que la corrupcion se describe por
su anonimato y ocultacion. ;En efecto, lo es? Sinceramente, estimo que se tra-
ta de una afirmacién demasiado comoda de refutar. La corrupcién de poca
monta si se encubre, aunque la disefiada para el consumo de masas, no. En
algunas de las democracias consolidadas, se pone de manifiesto que a los ciu-
dadanos se le dispensa un doble trato a la hora de la distribucién de recursos
mediante procesos reglados: por un lado, la via de la concurrencia publica
universal, respetdndose el principio de legalidad; por otro, la tergiversacion
de los mecanismos e instrumentos del Estado de Derecho con el objetivo de
tejer una poderosa red clientelar, generdndose procedimientos de adjudica-
cion legales con fines no legitimos en perjuicio del interés general. Para ello,
es preciso que se dejen sin eficacia los controles a nivel administrativo y de
intervencion desde el sector publico. Y una decisién de ese calibre no depen-
de del servidor ptublico sino del politico que orienta la “maquinaria” admi-
nistrativa e institucional. En verdad, no podemos hablar de ocultacién sino
de publicidad. Los instrumentos de la legalidad son puestos al servicio de
intereses espurios ante los ojos de todos. Esto implica que la corrupcién pue-
de campar a sus anchas sin més reparo que la valentia de la critica pablica de
situaciones sobradamente conocidas, que se reiteran con suma facilidad, y
de las que muchos se abastecen.

La promocién y establecimiento de una cultura de la dependencia encar-
nan el ejemplo prototipico de quienes, a cambio de sostenerse en el poder,
ofrecen dadivas a todo el que esté dispuesto a dejarse comprar. Al precisarse
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que el soborno social sea a gran escala, un alto porcentaje del PIB local, pro-
vincial, regional o nacional ha de pasar por el “control” de las manos de los
corruptores. Al estatuirse un sistema de este género, la democracia que le
sirve de continente no es mas que una “democracia estamental”, en la que
la categoria “estatus” adquiere un doble sentido: a) desde el prima politico,
(quiénes se encuentran en posiciéon de dar y quiénes de recibir?; y b) desde el
econémico, ;quiénes reciben mas o menos? Asi las cosas, seria posible defi-
nir el estatus social, en un contexto semejante, como la separacién que dista
entre una persona, fisica o juridica, y los ndcleos politico-administrativos de
distribucién de recursos. Desde esa Optica, parece erréneo patrocinar la tesis
de que los actores del poder econémico ocupan indiscutiblemente el papel
de corruptores, cuando en verdad se hacen colaboradores necesarios por es-
tricta necesidad, el rol de victima esfuma oportunidades de ganancia. Es una
cuestion sistémica y estructural, hasta simbidtica. En suma, en contra de lo
que defienden los deterministas y fatalistas econémicos de nuestros dias, es
el poder politico el que puede socavar, si se lo propone, las ambiciones del
poder econémico mucho antes que éste intente imponerle sus reglas.

6. A MODO DE CONCLUSION

El fenémeno de la corrupcion es de vasto recorrido y extenso calado. En
este articulo, he tratado de buscar argumentos que defiendan la necesidad
de que el estudio analitico pormenorizado del mismo es de obligado cumpli-
miento. Una ayuda inestimable para la interdisciplinariedad que el abordaje
de la corrupcién precisa. Las teorfas meramente elucubrativas sin base real
desorientan mas que ayudan. Asimismo, soy consciente de que las respues-
tas que he podido proporcionar estan abiertas al debate, porque la corrup-
cién como objeto de investigacién atin arroja mdas sombras que luces.

He procurado centrarme en aspectos, desde mi punto de vista, decisivos.

En primer lugar, la propuesta de definiciéon de la ONG Transparencia
Internacional. Admitiendo que resulta especialmente valiosa para el ambito
publico, su examen desde la Filosofia de Lenguaje aportaria nuevos desarro-
llos para optimizar su inapreciable labor a nivel mundial.

En segundo lugar, aunque la corrupcién no debe relacionarse exclusiva-
mente con regimenes no-democréticos, es cierto que en éstos resulta mas fa-
cil valerse de los resortes del poder para obtener ventajas privadas. Pero son
las democracias las que mas se ven afectadas por la sacudida de los casos y /o
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hébitos de corrupcién, pues mas temprano que tarde terminan afectando las
expectativas de la ciudadania. Tanto es asi que a medida que se extiende la
decepcion entre los diversos sectores sociales, mas se debilita la esperanza
en la democracia como proyecto de convivencia. Un disefio politico-institu-
cional, tanto vertical como horizontal, que favorezca la rendicién de cuentas
y la transparencia en la adjudicacion de los bienes publicos respaldaria la
confianza en los ideales democraticos de igualdad e inclusién politicas. Por
lo que, se torna imprescindible coordinar los planos descriptivo y normativo
para la busqueda de nuevos disefios institucionales.

Y finalmente, por razén de coherencia, me he adentrado en lo que deno-
mino la “estamentalizaciéon” de la democracia. Un fenémeno que, por des-
gracia, avanza indefectiblemente en muchas de las democracias reales.
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Resumen: Los derechos sociales, en comparacion con los derechos civiles y politicos, han
sufrido de un complejo de inferioridad. Se penso durante mucho tiempo que no
eran verdaderos derechos, sino proposiciones programdticas de accion politica.
Las reflexiones de Bobbio sobre este tema son todavia muy titiles para un andli-
sis completo de la naturaleza y de la funcion de esta categoria de derechos.

Abstract:  Social rights, in comparison with civil and political rights, have suffered from
an inferiority complex. For a long time it was thought that they were not real
rights, but programmatic propositions of political action. The reflections of
Bobbio on this theme are still very useful for a complete analysis of the nature
and the function of this category of rights.

Palabras clave: derechos sociales, funcién promocional del derecho, remedios
por incumplimientos
Keywords: social rights, promocional function of right, remedies to the

failure of implementation

1. INTRODUCCION

Norberto Bobbio se quejé de que muy poco y siempre en menor medida
se hablase de los derechos sociales, sintiendo la necesidad de ofrecer “qualche

Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto POR Calabria FSE 2007/2013
financiado por la Comisién Europea, el Fondo Social Europeo y la regioén de Calabria.
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buon argomento per dimostrare I'opportunita di rompere questo silenzio”*. Aunque
el debate sea muy acalorado en la doctrina, ello sigue siendo infértil en la
vida politica por la falta de una verdadera voluntad que reconoce la urgencia
de la proteccion a pesar de las dificultades en la implementacién. El dspero
sendero que conduce a la protecciéon de los derechos fundamentales es atra-
vesado por dos tipos de viajeros “quelli che ci vedono chiaro ma hanno i piedi
legati e quelli che avrebbero i piedi liberi ma ahime hanno gli occhi bendati”?. Entre
estos altimos estan aquellos que, no reconociendo a los derechos sociales la
cualificacion auténtica de derechos fundamentales, presentan una serie de
argumentos que ponen de relieve el caracter condicional de los derechos so-
ciales con respecto a los derechos civiles y politicos los cuales estan disefiados
como el alfa y el omega de la categoria de los derechos fundamentales. Como
se ha sefialado en doctrina, a partir de la distincién de Bobbio entre teoria e
ideologia, esta actitud hacia los derechos sociales depende de la asuncién de
una teorfa que esta condicionada por una interpretacion ideolégica’.

Para una contribucién a la teoria de los derechos sociales, es oportuno
recordar algunas reflexiones de Bobbio que hoy demuestran caracteristicas
muy utiles para un andlisis completo de la naturaleza y de la funcién de esta
categoria de derechos fundamentales.

2. LAS RAZONES DE LA NATURALEZA ESPECIFICA DE LOS
DERECHOS SOCIALES

El proceso evolutivo de los derechos fundamentales, como sefialé
Bobbio, ha seguido cuatro etapas que tienen, cada una, su propia razén de
ser. Los procesos de positivacion, de generalizacion, de internacionalizacion®, y

! N.BOBBIO, “I diritti, la pace e la giustizia sociale”, en M. BOVERO (ed.), Teoria gene-
rale della politica, Einaudi, Torino, 2009, p. 466.

2 N.BOBBIO, L'eta dei diritti, Einaudi, Torino, 1990, p. 33.

3 F.J. ANSUATEGUI ROIG, “Argumentos para una teoria de los derechos sociales”,
en V. ZAPATERO y M. I. GARRIDO GOMEZ (eds.) Los derechos sociales como una exigencia de
la justicia, Cuadernos de la Catedra de Democracia y Derechos Humanos ntim. 1, Universidad
de Alcald-Defensor del Pueblo, Madrid 2009, pp. 143-163.

% G.PECES-BARBA, Curso de derechos fundamentales, Boletin Oficial del Estado, Madrid,
1999, pp. 145-199. Sobre el requisito de la universalidad vid. Luigi Ferrajoli, segtn el cual son
fundamentales “tutti quei diritti soggettivi che spettano universalmente a “tutti’ gli esseri umani in
quanto dotati dello status di persone, o di cittadini o di persone capaci d’agire” Diritti fondamentali. Un
dibattito teorico, Laterza, Roma-Bari, 2001, p. 5.
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de especificacion® han respondido a las nuevas necesidades que tenian que
ser problematizadas y después resueltas. A la positivacion, cual primer paso
esencial para poder hablar, en sentido propio, de derechos fundamentales, la
generalizacion ha afiadido la extension en términos de titularidad, rompiendo
los paradigmas de género y de censo que eran necesarios para reclamarlos.

Finalmente se ha querido adaptar la interpretacion de los derechos pro-
clamados en las declaraciones del final del siglo XVIII al sentido propio de
los términos utilizados y no al significado de los términos culturalmente
acreditado en aquel tiempo por el cual el sujeto de derecho tenia que ser el
varén adulto, propietario y burgués®. Cuando se proclamaron los derechos
del hombre y del ciudadano, se comprendié cuan erréneo fue excluir, por
ejemplo, a las mujeres o la clase obrera porque la vocacion iusnaturalista de
esas declaraciones exprimia la natural igualdad de todos los seres humanos.
El proceso de generalizacién tuvo el mérito de conectar «el discurso de los
derechos con la realidad», y, en particular, de conectar un «discurso basado
en la defensa de la igualdad natural de los seres humanos, y una realidad
susceptible de ser descrita en términos de desigualdad»’.

Con el proceso de internacionalizacién, que se encuentra en los afios
posteriores a la Segunda Guerra Mundial, se dio cuenta de la necesidad ur-
gente de proteger los derechos fundamentales en una perspectiva mas am-
plia, no tanto en términos de la titularidad, como del lado de las personas
que pudieron violarlos®. Las lesiones a estos derechos pueden venir tanto
por el Estado, (cuya soberania es a menudo un muro de goma infranquea-
ble, porque a través del concepto de la razén de Estado, puede rechazar las

5 N.BOBBIO, L'eta dei diritti, cit., p. 69. Vid. también A. E. PEREZ LUNO, “Los dere-
chos humanos en la obra de Norberto Bobbio”, en A. LLAMAS (ed.), La figura y el pensamiento
de Norberto Bobbio, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1994, pp. 153 y ss.; R. de ASIS ROIG,
“Bobbio y los derechos humanos”, en A. LLAMAS (ed.), La figura y el pensamiento de Norberto
Bobbio, cit., pp. 169y ss.

¢ B. de CASTRO CID, “Caracterizacion y fundamentacion de los derechos sociales.
Reflexiones sobre un libro de F.J. Contreras”, Anuario de filosofia del derecho, vol. X1, 1995, p. 682.

7 R. de ASIS ROIG, “Hacia una nueva generalizacién de los derechos. Un intento de
hacer coherente a la teoria de los derechos” en I. CAMPOY CERVERA (ed.) Una discusion sobre
la universalidad de los derechos humanos y la inmigracion, Dickinson, Madrid, 2006 pp. 36-37.

8  Para los signos de este proceso antes de la Segunda Guerra Mundial en los temas de
la lucha contra la esclavitud, la proteccién de los heridos y enfermos en tiempos de guerra, la
proteccion de las minorias, la prevencion y la lucha contra el terrorismo, la creacion de un tri-
bunal penal internacional, la proteccion de los refugiados y la proteccion de los trabajadores
v. G. PECES-BARBA, Curso de derechos fundamentales, cit., p. 174.
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peticiones y recursos de amparo), como por factores que van mas alla de las
fronteras estatales. Se puede, por ejemplo, considerar las empresas multina-
cionales con respecto a los derechos de los trabajadores, las organizaciones
terroristas y narcotraficantes que operan no sélo dentro de los limites territo-
riales de un pais o en una regién geografica, sino que, las mas fuertes, operan
sobre escala continental’.

Se trata, como dijo Peces-Barba, de un proceso todavia incompleto, cuya
eficacia en la proteccion de los derechos depende de la tipicidad de la comu-
nidad internacional, que es deficiente de un sistema politico supranacional
con plenos poderes™.

Sin embargo, es innegable que la ventaja de esta etapa es que se ha con-
figurado como sujeto de derecho internacional, no sélo el Estado, sino tam-
bién la persona.

La cuarta etapa del proceso evolutivo de los derechos fundamentales, de
especificacion, se determiné desde la necesidad de identificar con mayor pre-
cisién a los titulares de los derechos, ya que estos tltimos -los derechos- de-
ben ser concebidos como un fenémeno social, cuya titularidad no puede ser
reducida a la de un “yo nouménico” sin cuerpo. Se une sin embargo, a la idea
de la persona en condiciones particulares y en grupos sociales que determi-
nan su forma de ser, sus capacidades y posibilidades de una vida digna''.

En el caso de los derechos sociales la multiplicacion se determiné por el
aumento en la cantidad de bienes considerados dignos de proteccién, y por
la consideraciéon de los multiples estados en los que el individuo se puede
encontrar en el curso de la existencia. En otras palabras, era el resultado de
un «proceso de concreciéon, que supone no solo selecciéon y matizacioén de lo
ya existente, sino aportacion de nuevos elementos que enriquecen y comple-
tan lo anterior»'?. De acuerdo con la definicién dada por Bobbio, los derechos
sociales son “I'insieme delle pretese o esigenze da cui derivano legittime aspettative,

*  Ibidem, p.176.

10 Ibidem, pp. 176-177.

T Este mismo concepto del “sujeto abstracto de los derechos” fue criticado por Marx,
que enfatiz6 el hombre en una situacién social especifica. Como recuerda A. E. Pérez Lutio, pa-
rafraseando a Musil, no se puede hablar del “hombre sin cualidades”, Los derechos fundamentales,
Tecnos, Madrid, 2007, p. 211. Vid. también C. LEMA ANON, “Derechos sociales, /para quién?
Sobre la universalidad de los derechos sociales”, Derechos y Libertades, nam. 22, 2010, pp. 182-
184, que demuestra que los derechos con titular especifico son universales porque la titularidad
es de todos los que pertenecen a la clase o al grupo sin posibilidad de excepcién.

12 G.PECES-BARBA, Curso de derechos fundamentales, cit., p. 180.
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che i cittadini hanno, non come individui sociali singoli, uno indipendente dall’altro,
ma come individui sociali che vivono, e non possono non vivere, in societd con altri
individui” 3.

Estos derechos acompafan a las personas en todas las etapas de la exis-
tencia: desde la infancia, que es la mas delicada y vulnerable, a la edad adul-
ta, con todas las complejas cuestiones relativas a las necesidades de trabajo,
vivienda y salud.

A partir de esta toma de conciencia se derivaron los derechos de los ni-
fios, de los trabajadores, de las mujeres, de los desempleados, de los enfer-
mos, de los ancianos y de los pobres, debido a la condicién multiple relacio-
nada con el sexo, la edad, las condiciones fisicas y sociales, que no permitan
igualdad de trato e igualdad de proteccion™.

Y entonces, “se utiliza la técnica de la igualdad como diferenciacién”
para obtener la igualdad como equiparacién®.

Asi la gama de los derechos fundamentales se ha ido ampliando porque
“il mondo dei rapporti sociali & ben altrimenti complesso, e alla vita e alla
sopravvivenza dell'uomo in questa nuova societa non bastano i cosiddetti

diritti fondamentali, come la vita, la liberta e la proprieta”*.

Las circunstancias especificas que los derechos sociales protegen no dan
lugar a formas de privilegio s6lo en beneficio de algunos, sino que abarcan
todos los sujetos, aunque en diferentes etapas de la vida.

De hecho se puede decir que si bien los derechos sociales tienen por
objeto proteger a los grupos vulnerables por razones especificas de la per-
tenencia a una clase, a un género o un grupo étnico, eso no significa que
los bienes y las necesidades que protegen no sean de interés potencial para
todos los ciudadanos, o, atin mejor, de todas las personas’. En este senti-
do, la especificacién estd en armonia con la generalizacion, ya que “i diritti
specificati altro non sono che l'applicazione alle circostanze concrete dei principi
generali ed astratti propri dell’universalismo. L'uomo i cui diritti sono specificati,

B3 N. BOBBIO, I diritti, la pace e la giustizia sociale, en Teoria generale della politica, cit., p.
458. Vid. también A. E. PEREZ LUNO, “La positividad de los derechos sociales: su enfoque
desde la filosofia del derecho”, Derechos y Libertades, num. 14, 2006, p. 163, nota 30.

14 N.BOBBIO, L'eta dei diritti, cit., p. 68.

> G.PECES-BARBA, Curso de derechos fundamentales, cit., p. 182.

16 N.BOBBIO, L'eta dei diritti, cit., p. 78.

7 G. PISARELLO, Los derechos sociales y sus garantia. Elementos para una reconstruccion,
Trotta, Madrid, 2007, p. 75.
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non é altro dall'uomo dei diritti universali. In conseguenza, i diritti specificati,
non devono essere visti come altro dai diritti generali, ma bobbianamente, come
loro specificazione, lex specialis che, pero, non deroga, ma applica al caso concreto,
la lex generalis”™®.

Desde la perspectiva de los derechos sociales, por lo tanto, el proce-
so de multiplicacién por especificaciéon no seria el lugar de la paradoja del
“disequagliamento”® porque contrasta con la tendencia de igualacién del
proceso de generalizacion. A través de los derechos sociales se persigue la
igualdad por la diferencia. La paradoja seria, sin embargo, en zonas distintas
de las de proteccion social que afectan, por ejemplo, a la nueva categoria de
“derecho a laidentidad” con la que se reclama el derecho de los individuos y
grupos a ser diferentes®.

Asi la generalizacién y la multiplicacién por especificaciéon no estan ne-
cesariamente en conflicto, también se confirma por el hecho de que, histori-
camente, la Constitucion francesa de 1848, que es el emblema de la generali-
zacion, expresa el paso desde el hombre abstracto a aquel concreto, cuando
se refiere a los trabajadores de la industria y de la agricultura, a los nifios
abandonados, a los enfermos y a los ancianos sin recursos?.

Ademas, el surgimiento del Estado de bienestar y la funcién de promo-
cion de la ley han sido la consecuencia del proceso de generalizacion, del
derecho de asociacién y de los derechos politicos®.

La igualdad en la titularidad de los derechos politicos se utiliz6, por
ejemplo, como herramienta para la igualdad material. El reconocimiento del
sufragio universal ha permitido a la clase obrera discutir en la vida politica
las exigencias de la justicia social.

8 A.PISANO, I diritti umani come fenomeno cosmopolitico. Internazionalizzazione, regiona-
lizzazione, specificazione, Giuffré, Milano, 2011, p. 171.

1 V.FERRARI, Lineamenti di sociologia del diritto, Laterza, Roma-Bari 2002, pp. 315-317.

% Como sefala Ferrari, Bobbio habla de especificacién de los derechos en la vispera del
‘ethnic revival de los afios 80"; V. FERRARI, “Las contribuciones de Bobbio a la sociologia del
Derecho”, enF.]. ANSUATEGUI; A. IGLESIAS GARZON (eds.), Norberto Bobbio: Aportaciones
al andlisis de su vida y de su obra, Dickinson, Madrid, 2011, p. 235. Vid. S. FARIELLO, “I diritti
fondamentali nella societa multiculturale: il contributo della sociologia del diritto” en www.
dirittifondamentali.it - rivista on-line, Universita degli studi di Cassino e del Lazio Meridionale.

2 R, de ASIS ROIG, “Hacia una nueva generalizacion de los derechos. Un intento de
hacer coherente a la teoria de los derechos” en I. CAMPOY CERVERA (ed.) Una discusion sobre
la universalidad de los derechos humanos y la inmigracion, cit., p. 37.

2 G. PECES-BARBA, Escritos sobre derechos fundamentales, Eudema, Madrid 1988, p.
200.
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Por lo tanto hay una conexién entre las categorias de los derechos funda-
mentales al servicio de la persona, asi como hay una relacién entre las cuatro
etapas de la evolucién de los derechos.

Los derechos sociales, nacidos bajo el signo de la multiplicacién por la
especificacién, han recorrido las etapas de positivacion, generalizacion e in-
ternacionalizacion, asi como los derechos civiles y politicos han pasado por
el proceso de multiplicacién por especificaciones. Piénsese en las muchas fa-
cetas de la libertad o en el ejercicio de los derechos politicos a nivel europeo
para los ciudadanos de la UE.

Si nos fijamos en la forma en que se expresa la positivacion se puede
reconocer que «las modernas Constituciones democréticas suelen enunciar
los derechos econémicos, sociales y culturales como derechos de todos los
ciudadanos. Algunos de ellos son, indefectiblemente, derechos universales,
como el derecho a la salud, el acceso a los bienes culturales o el disfrute de
un medio ambiente adecuado. Otros son derechos que s6lo pueden hacerse
efectivos para quienes en realidad carecen de la prestaciéon que reconocen,
como la vivienda, el trabajo, la asistencia sanitaria o la previsién social, en el
caso de que se planteen tales contingencias»®. Esto demuestra una vez mads,
el alcance general de estos derechos. Valga como tltimo ejemplo, el permiso
parental para el padre como la madre.

Por dltimo, hay que sefialar que el proceso de multiplicacién por espe-
cificacién no se concluyé con los derechos sociales, pero se ha dado un paso
hacia adelante.

De hecho, la multiplicacién por especificacion puesta en contacto con el
contenido de los derechos, permite identificar més de ellos. Piénsese en los
derechos ambientales, en el derecho al desarrollo y en el derecho a la paz.

% B. GONZALES MORENO, E! Estado social. Naturaleza juridica y estructura de los dere-
chos sociales, Civitas, Madrid 2002, p. 164; Incluso los derechos politicos estan relacionados con
la ocurrencia de una contingencia: la mayoria de edad. Consideremos, también por ejemplo,
que en el Senado de la Reptublica Italiana la mayoria de edad no es suficiente para el sufragio
activo porque se requieren 25 afios de edad y se requieren 40 afios para el sufragio pasivo.
En esta cdmara parlamentaria existe, por lo tanto, un criterio selectivo ligado a una légica
gerontocratica; Vid. también A. E. PEREZ LUNO, La tercera generacion de Derechos Humanos,
Universidad de Navarra, Gar}"igues Catedra, Thomsonv Aranzadi (Cizur Menor), Navarra,
2006, pp. 289y ss. Vid. M. J. ANON ROIG; J. GARCIA ANON (coord.), “Los derechos sociales
como derechos fundamentales”, en Lecciones de Derechos Sociales Tirant Lo Blanch, Valencia,
2004, p. 64: La universalidad de los derechos sociales significa que “si cualquier sujeto se en-
cuentra en una situaciéon de necesidad (...) sera debidamente protegido por el Derecho”.
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Esto significa que la cuarta etapa, nacida para el beneficio de los derechos so-
ciales, no ha agotado con ellos su poder de tomar nuevas medidas en materia
de proteccion de bienes importantes.

3.  EL CONTENIDO LIBERAL DE LOS DERECHOS SOCIALES

Los derechos sociales se conciben tradicionalmente como derechos de
igualdad no relacionados con el valor de la libertad, que en su lugar encon-
trarfa su plena expresion a través de los derechos civiles y politicos. En el
sistema liberal del siglo XIX se ha configurado una relacién de confrontacion
entre la libertad y la igualdad ya que no se ha estimado la funcién emancipa-
dora del segundo valor que a través de la igualdad en los derechos libera a
los sujetos de la esfera del poder y de la dominacién de otros*.

Si nos preguntamos acerca de la naturaleza de los derechos sociales po-
demos reconocer el significado emancipador de la libertad en un sentido ma-
terial. Un sistema legal que carece de intervenciones sociales destinadas a
desterrar la pobreza, la marginacién y la formacién de guetos o que no sea
promotor de un alto nivel de educacion, salud, bienestar, empleo y seguridad
social de los ciudadanos y residentes, no puede ser aceptado, incluso desde
una perspectiva liberal, si entendemos la libertad como libertad verdadera®.
Seguin algunos liberales las condiciones reglamentarias de la libertad disfru-
tan de mayor prestigio que las materiales™.

% Por ejemplo, podemos mencionar los grandes beneficios en términos de autonomia
derivados de la igualdad en los derechos politicos.

% Segutn Luciani no existe un antagonismo 1égico entre los dos principios, ni una prio-
ridad légica y axiolégica del principio de libertad. El no excluye, mas bien, que el conflicto se
manifiesta en la dimensién practica, no menos de lo que podria suceder razonando con sé6lo
uno de los dos principios. De hecho, el principio de la libertad, en sus diversas formas, puede
revelar perfiles conflictivos como en la relacion entre la libertad de circulacién y la libertad
de procesién, o entre la libertad de expresién y el derecho a la privacidad. Y entonces “il con-
Alitto pratico, insomma, non equivale all’incompatibilita logica. Se cosi non fosse, i principi di liberta
e di eguaglianza non sarebbero solo in reciproco contrasto, ma sarebbero, ciascuno per proprio conto,
autocontraddittori”: M. LUCIANI, “Sui diritti sociali”, en Democrazia e diritto, nimero doble
octubre 1994 - marzo 1995, afo XXXIV-XXXV, p. 560. Por esta razén “liberta e giustizia, ugua-
glianza e solidarieta non sono sempre da considerarsi come valori distinti, che entrano in competizione
in una logica di contemperamento, ma a volte diventano argomenti usati all'interno dell’ unico tessuto
di ragionamento pratico che conduce alla costruzione unitaria del contenuto di un diritto”, F. VIOLA,
Etica e metaetica dei diritti umani, Giappichelli, Torino, 2000, p. 103.

% Como afirmé Carlos Nino “las asi llamadas “libertades normativas” no son forma-
les; en la medida en que son establecidas por leyes positivas, al final consisten en la conducta
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El ideal de la libertad puede entenderse en dos conocidos sentidos:
“libertad de” y “libertad para”. La primera, segiin Bobbio, no puede ser
simplemente reducida a la libertad negativa, asi como el altimo no puede
coincidir automaticamente con la libertad positiva. En efecto, tanto la “li-
bertad de” (que implica la ausencia de elementos que impiden la accién),
como la “libertad para” (que en cambio se refiere a la posibilidad de accion
concreta) son expresiones de la libertad negativa, definida por el filésofo
como una calificaciéon de la accién?. La libertad positiva seria una califi-
cacion de la voluntad. Dado que tanto la “libertad de” como la “libertad
para” son aspectos de la libertad negativa, y que los derechos sociales se
conectan a la “libertad de ciertas formas de privaciéon” y permiten la “liber-
tad para lograr planes de accién concretos, mediante el disfrute previo de
los bienes y servicios esenciales”, podemos deducir que esta categoria de
derechos contribuye a hacer que el valor de la libertad sea real bajo el perfil
de la accion.

Asi que no puede haber libertad “de” sin libertad “para’ y viceversa, tanto
es asi que “le due espressioni ‘liberta da’ e ‘liberta di” possono essere in qualche caso
interscambiabili”?.

La libertad “para” “attribuisce all'individuo non solo la facolta, ma anche il
potere di fare. Se ci fossero soltanto le liberta negative, tutti sarebbero ugualmente
liberi, ma non tutti avrebbero eguale potere. Per pareggiare gli individui, quando li
riconosciamo come persone sociali, anche nel potere, occorre che vengano riconos-
ciuti altri diritti come i diritti sociali, i quali debbono mettere ogni individuo in con-
dizione di avere il potere di fare quello che ¢ libero di fare”?.

Como prueba de la estrecha relacion entre libertad de y libertad para Bobbio
cita las cuatro libertades: de culto, de expresién, de vivir sin miedo y de vivir
sin miseria proclamadas por Roosevelt el 5 de enero de 1941 en su mensaje al
Congreso de los Estados Unidos.

V/awi

activa o pasiva de diferentes personas -legisladores, jueces, policias- y son condiciones esen-
ciales de la autonomia personal. Por esa razén, no hay una diferencia relevante entre esas con-
diciones y otras -que también deben ser establecidas por normas- que involucran servicios de
terceros”; C. NINO, Sobre los derechos sociales, www.bibliojuridica.org/libros/4/1658/7.pdf, p. 142.
Vid. también F. J. ANSUATEGUI ROIG, “Argumentos para una teoria de los derechos socia-
les”, en V. ZAPATERO - M. I. GARRIDO GOMEZ (eds.) Los derechos sociales como una exigencia
de la justicia, cit., pp. 143 e ss.

¥ N.BOBBIO, Eguaglianza e Liberta, Einaudi, Torino, 1995, p. 56.

% Ibidem, p. 58

¥ N.BOBBIO, “I diritti, la pace e la giustizia sociale”, en Teoria generale della politica, cit., p. 461.
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Las dos primeras libertades indican una accién que debe ser liberada,
mientras las dos tltimas son un impedimento que debe ser eliminado®.

La accién del sujeto sin medios es, en efecto, impedida por la pobreza y
por lo tanto, aun queriendo actuar de otra manera, esto es, de hecho, impe-
dido. En este caso, la voluntad se vuelve inactiva y hay asi una fractura o un
salto entre la voluntad y el poder. Si nos dirigimos a la idea del libre albedrio,
podemos decir que “noi deliberiamo, e lo facciamo ritenendo in buona fede che tale
deliberazione possa tradursi in azione. Cio significa che ci attribuiamo la possibilita
della scelta rispetto a vari possibili corsi d’azione»>'. Por lo tanto, no sélo la accion,
sino también la resolucion puede ser impregnada de un contenido intencional. Por
otra parte recuerda Bobbio, el hombre es «un animale teleologico, che agisce general-
mente in vista di fini proiettati verso il futuro”*.

En consecuencia, graves privaciones materiales afectan al libre albedrio
y lo limitan inevitablemente.

Ademas, entre las muchas reflexiones sobre la libertad, es especialmen-
te util la relacion, analizada por Bobbio, entre la “libertad frente al Estado”
y “la libertad en la sociedad”. Histéricamente, la lucha por los derechos se
caracteriz6 principalmente por tres oponentes: el poder politico, el poder re-
ligioso, y, finalmente, el poder econémico*. Durante mucho tiempo el té\og
de la historia ha sido identificado en la lucha por la emancipacién del sujeto
contra el poder del Estado.

En términos legales, se produjo a través de las libertades civiles y
politicas.

En nuestros dias, sentimos la necesidad de proteccion frente al poder
econémico porque tanto desde el poder religioso como desde el poder poli-
tico se han ganado amplias esferas de libertad. Por lo tanto, es necesario el
desarrollo de la libertad “a través” o “por medio” del Estado y por esta razon
los derechos sociales se definen como derechos de prestacion®. El Estado no

% N.BOBBIO, Eguaglianza e Libertd, cit., pp. 59-60.

% M.LA TORRE, “Liberta”, en en M. LA TORRE y G. ZANETTI (eds.), Seminari di filo-
sofia del diritto, Rubbettino, Soveria Mannelli, 2000, p. 34.

2 N.BOBBIO, L'eta dei diritti, cit., p. 47.

% Ibidem, p. 263.

% Ibidem, p. 27. Debe tenerse en cuenta que algunos derechos sociales no son pura-
mente prestacionales. Consideremos, por ejemplo, las libertades sindicales. El empleador no
estd obligado a dar o a hacer, sino mas bien a no hacer, asi que los trabajadores pueden tener,
el lugar de trabajo, oportunidades para la interaccién y el debate. Ademas algunos derechos
civiles y politicos pueden tener perfiles prestacionales: por ejemplo el derecho a la vida o a la
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es, de hecho, insensible a las necesidades de sus ciudadanos, y lo hace con el
fin de evitar que la sociedad de consumo pueda consumir al hombre. Con
este fin, dice Bobbio, es necesario aumentar los poderes del Estado®. Esto
no necesariamente tiene un significado negativo porque “I’esercizio del pote-
re puo essere considerato benefico o malefico secondo i contesti storici e secondo i
diversi punti di vista da cui questi contesti vengono considerati. Non é detto che
'accrescimento della liberta sia sempre un bene e I’accrescimento del potere sia sem-
pre un male”*.

Cabe sefialar que el problema de la libertad se presenta en nuestros dias
a nivel de la sociedad civil. De hecho, “non importa che l'individuo sia libero
“dallo Stato” se poi non é libero ‘nella societa’. Non importa che lo Stato sia liberale se
poi la societa sottostante e dispotica. Non importa che l'individuo sia libero politica-
mente se non é libero socialmente. Al di sotto della illiberta come soggezione al potere
del principe, c’e la illiberta come sottomissione all’apparato produttivo” .

Por esta razén es fundamental entender que el problema de la libertad
no se puede reducir sélo a la organizaciéon del Estado, sino que sobre todo
supone la organizaciéon de la produccién y por lo tanto de toda la sociedad.
Este problema “investe non il cittadino, cioe I'uomo pubblico, ma l'uomo in quanto
essere sociale, in quanto uomo. In questo senso sembra che la direzione dello sviluppo
storico non sia piu ‘dallo Stato dispotico allo Stato liberale’, ma “dallo Stato liberale
alla societa liberata”*.

El sistema econémico y el de la redistribucion de los recursos no debe ser
una zona franca de la justicia. Si el sistema econémico sélo funciona para el
beneficio de unos pocos a través de la explotacion de muchos, se repite una
forma de alienacién del sujeto que percibe su existencia como algo ajeno y
diferente en comparacién con las tendencias percibidas por la conciencia de
su propia humanidad, es decir, las de vivir una vida que habiendo satisfecho

seguridad requieren la intervencién de los érganos del Estado contra las acciones perjudicia-
les; el derecho de los extranjeros acusados de ser asistidos por un traductor; el derecho al voto
se puede ejercer a través de los fondos puestos a su disposicién por el Estado. Vid.. G. PECES-
BARBA, “Reflexiones sobre los derechos econémicos, sociales y culturales”, en ID., Escritos
sobre derechos fundamentales, cit., p. 201.

% N.BOBBIO, L'eta dei diritti, cit., p. 72.

% Ibidem.

% N.BOBBIO, Eguaglianza e Liberta, cit., p. 86.

% Ibidem. La necesidad de prestar atencién a la sociedad civil es percibida por Bobbio,
con especial atencion a la sociedad tecnocratica, que hace al hombre la pequefia rueda de un
engranaje cuyo funcionamiento es sélo parcialmente conocido, pero de ello si sufren sus efec-
tos deshumanizadores.
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las necesidades primarias se proyecta hacia la auto-realizacion. Los pode-
res del Estado tienen caracter habilitador y la intervencién redistributiva por
medio de los derechos sociales tiene como objetivo el desarrollo de las capa-
cidades humanas porque “della loro apparente contraddittorieta ma reale com-
plementarieta rispetto ai diritti di liberta la piu fondata ragione é quella che vede in
essi una integrazione dei diritti di liberta, nel senso che essi sono la condizione stessa
del loro effettivo esercizio. I diritti di liberta non possono essere assicurati se non
garantendo a ognuno quel minimo di benessere economico che consenta di vivere
con dignita”*. Se puede estar de acuerdo que “I'individuo istruito é piii libero di
un soggetto incolto, cosi come il lavoratore lo e rispetto al disoccupato e 'uomo sano
rispetto al malato”*. Asi que podemos hablar de libertad de tres maneras, sin
duda en un sentido més amplio de lo que se podia rastrear originalmente en
el contexto de la teoria politica:

“1) Ogni essere umano deve avere qualche sfera di attivita perso-
nale protetta contro le ingerenze di ogni potere esterno, in particolare
del potere statale: tipico esempio, la sfera della vita religiosa che viene
assegnata alla giurisdizione della coscienza individuale;

2) ogni essere umano deve partecipare in maniera diretta o indi-
retta alla formazione delle norme che dovranno poi regolare la sua con-
dotta in quella sfera che non é riservata al dominio esclusivo della sua
giurisdizione individuale;

3) ogni essere umano deve avere il potere effettivo di tradurre in
comportamenti concreti i comportamenti astratti previsti dalle norme
costituzionali che attribuiscono questo o quel diritto, e quindi deve pos-
sedere in proprio o come quota di una proprieta collettiva beni sufficien-
ti a una vita dignitosa”*.

La relacién entre el Estado y el individuo ya no se basa en la sujecién del
individuo al Estado, sino en la del Estado al individuo, porque el Estado se
convierte en un instrumento para el cumplimiento del sujeto. El individuo
libre es el que determina la politica de su pais y tiene una capacidad econo-
mica suficiente que le permita ser libre del poder de los otros porque puede
cumplir con las necesidades bésicas de la vida material y espiritual “senza

¥ Ibidem, p. 259. Vid. T. GRECO, Norberto Bobbio. Un itinerario intellettuale tra filosofia e
politica, Donzelli, Roma, 2000, p. 212

% N.BOBBIO, “I diritti, la pace e la giustizia sociale”, en Teoria generale della politica, cit.,
p. 465.

4 Ibidem, p. 446.
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le quali la prima liberta é vuota, la seconda é sterile”**. Para el sistema democra-
tico, que es el régimen de igualdad, por lo tanto, tiene sentido hablar de la
libertad sélo si se convierte en igual libertad. La democracia esta fatalmente
socavada por el privilegio* que se configura no sé6lo cuando los ciudadanos
no son iguales ante la ley, sino también cuando la asignaciéon de recursos
degrada a los grupos mas pobres en una especie de casta inferior, incapaz de
emancipacion.

Si las relaciones sociales y econémicas reducen a los hombres a ser ele-
mentos de cambio haciendo que la estructura de la sociedad sea depositaria
de la injusticia social, la misma sociedad democratica estd en peligro de per-
der su “apertura” y se convierte en un sistema elitista y censitario.

4. LA FUNCION PROMOCIONAL DEL DERECHO

Después de la edad de la catédstrofe, la segunda mitad del siglo XX ha
experimentado una especie de edad de oro*. A la reconstruccién material
del Viejo Continente, devastado por el poder de las armas de guerra, se unié
la reconstruccién de las conciencias, y con ellas, del derecho. El hundimien-
to de la conciencia moral, en el que Kant habia encontrado uno de los dos
elementos que lo llenaban de admiracién y asombro, ha generado una gran
consternacion, ante la constatacién de su incapacidad de frenar a las perso-
nas de caer en el abismo de la barbarie®.

No ha ayudado tampoco la contemplacién del cielo estrellado, porque
como sefialé Kafka en una hermosa pagina de El Castillo: “le stelle lassu in cielo
non giovano contro la bufera che infuria quaggin”*. Para llenar el vacio dejado por
esa ruina, la incorporacién de los derechos fundamentales en los textos consti-

42 Ibidem, pp. 446-447. G. ESCOBAR ROCA (Dir.), Derechos Sociales y Tutela
Antidiscriminatoria, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2012, p. 102.

#®  G.ZAGREBELSKY, Imparare democrazia, Einaudi, Torino, 2007.

#  De estos afios son: la Constitucién italiana (1948), alemana (1949), francesa (1946), la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), la Declaracion de los Derechos del
Nifo (1959), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) y el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966), la Constitucién Espafiola (1978).

% Sobre el pensamento de Kant en la obra de Bobbio vid. “Deux notions de la liberté
Dans la pensé politique de Kant”, en VV.AA, La philosophie politique de Kant, Paris, Presses
Universitaires de France, 1962, pp. 105-118; Diritto e Stato nel pensiero di Emanuele Kant, Paris,
Presses Universitaires de France, 1969 (2° ed.).

% F.KAFKA, II Castello, Mondadori, Milano, 2007, p. 116.
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tucionales fue, en este trabajo de reconstruccion, la piedra angular de los siste-
mas juridicos. Ellos han demostrado “subito per quello che sono persino nelle pieghe
dello stile e della terminologia: un’enfatica proclamazione di volonta, una dichiarazio-
ne politica dei cittadini in risposta a esperienze concrete di repressione e di offesa della
dignita umana. In quasi tutti gli articoli dei diritti fondamentali risuona 'eco di un
torto subito, che viene per cosi dire contraddetto parola per parola”*. La asunciéon por
parte del ordenamiento juridico del punto de vista de los oprimidos ha puesto
en marcha una nueva inmensa perspectiva sobre el mundo humano, sin la cual
—dice Bobbio- no nos habriamos salvado®. Para este fin, era necesario conce-
bir de forma diferente la estructura del paradigma constitucional del Estado
liberal burgués. Las constituciones europeas postbélicas se inspiran también
en los valores sociales tanto es asi que “s’e parlato di passaggio dalla democrazia
liberale alla democrazia sociale”* en que el concepto del derecho, en la forma de
proteccion y represion, dio espacio a la funciéon promocional®. En este sentido
los organismos publicos emplean siempre mas las “tecniche di incoraggiamento
in aggiunta, o in sostituzione di quelle tradizionali di scoraggiamento”™ gracias a la
transformacion efectuada por el sistema de Bienestar.

Durante mucho tiempo la funcién de proteccién y de represion fue
adoptada, de acuerdo con la ensehianza de Thomasius, como el paradigma
dominante de la esencia del derecho. Para Bobbio, en cambio, constituia un
ideal politico o més bien una ideologia que veia en la paz alcanzada a través
de normas negativas, el sentido del paso del estado de naturaleza al estado
de sociedad™.

47 J.HABERMAS, Fatti e norme. Contributi a una teoria discorsiva del diritto e della democra-
zia, Guerini e Associati, Milano, 2002, p. 460.

% Bobbio reconoce que la perspectiva del punto de vista de los oprimidos es una deuda
con el marxismo. N. BOBBIO, Politica e Cultura, Einaudi, Torino, 2005.

¥ N.BOBBIO, “I diritti, la pace e la giustizia sociale”, en Teoria generale della politica, cit., p. 459.

% N. BOBBIO, “Sulla funzione promozionale del diritto”, Rivista trim. di dir. e proc.
civ., 1969, p. 1313 y N. BOBBIO, Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria del diritto,
Edizioni di Comunita, Milano, 1977, p. 13. Vid. R. GUASTINI, “La teoria generale del di-
ritto” en P. ROSSI (ed.), Norberto Bobbio tra diritto e politica, Laterza, Roma-Bari 2005, pp. 77-
78; G. PECES-BARBA “Reflexiones sobre los derechos sociales” en R. ALEXY, Derechos socia-
les y ponderacion, Fundacién Coloquio Juridico Europeo Madrid, 2009 p. 89; L. FERRAJOLI,
Principia Iuris. Teoria del diritto e della democrazia. (2. Teoria della democrazia), Laterza,
Roma-Bari, 2007, pp. 82y ss.

3 N.BOBBIO, Sulla funzione promozionale del diritto, en Rivista trim. di dir. e proc. civ., cit.,
p. 1314

2 La funcién de proteccion se persigue a través de prohibiciones, mientras la funcion
represiva a través de sanciones, de acuerdo con la visién comun del positivismo juridico des-
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Incluso hoy en dia, las teorias que se inspiran en el modelo liberal clasico
conciben el Estado como un mero guardian de la ley y del orden, pero si se
tiene en cuenta la dimension social de la democracia, se puede evitar seguir
aplicando conceptos e ideologias del pasado que se vuelvan inadecuados,
si se toman en sentido reduccionista®. No se quiere, de hecho, negar que la
ley todavia mantiene una vocacién de proteccién y represiéon -no podia no
hacerlo- también a la luz de las nuevas formas de agresion de los bienes ju-
ridicos. Se pretende mas bien decir que no agota, ni completa la funcién del
derecho que, a menudo, en lugar de desalentar, alienta y promueve una serie
de actividades que se consideran ttiles para el pleno desarrollo de la persona
humana y de la sociedad en su conjunto. En este contexto, la ley no hace sélo
uso de sanciones negativas, sino también positivas, aunque el aspecto coer-
citivo, aparecié durante mucho tiempo, gracias a Kelsen, la tinica dimensién
de la sancion™.

Para Bobbio la sancién no coincide simplemente con el uso de la fuerza,
sino en una “reaccioén a la violacién”, sea lo que sea, también econémica, so-
cial o moral, es decir, en tltima instancia, garantizada por el uso de la fuerza.
Si en la vision liberal la ley regulaba el comportamiento de las personas, in-
dicando las conductas prohibidas, obligatorias y permitidas, la organizacion
del Estado contemporéaneo lo regula a través de la promesa de incentivos y
premios. Al hacerlo, también se organiza la accién del Estado que adquiere
un sentido, sin duda, de propulsion.

Por esta razon, en el lenguaje juridico se encuentra con mayor frecuen-
cia no soélo el término “garantizar”, sino también la palabra clave “promo-
ver”. Para adaptar la teoria general del derecho a la transformacién de la
sociedad contemporédnea y al desarrollo del Estado de Bienestar se debe

de Austin a Kelsen. Obviamente, Bobbio sefiala, las dos teorias, a menudo, se superponen,
porque “il diritto svolge la funzione di protezione rispetto agli atti leciti (che possono essere tanto atti
permessi quanto atti obbligatori), mediante la repressione degli atti illeciti”, Ibidem.

% Por otra parte, advierte Bobbio, cada “riduzione, (...) é una buona spia per lasciar scorge-
re il carattere ideologico di una teoria;, ma é in genere, da un punto di vista analitico, un’aberrazione”,
Ibidem, pp. 1320-1321.

*  Vid. N. BOBBIO, “Verso una teoria funzionalistica del diritto y también, Struttura e
funzione nella teoria del diritto di Kelsen”, en N. BOBBIO, Dalla struttura alla funzione. Nuovi
studi di teoria del diritto, cit., respectivamente pp. 63 y ss., y pp. 187 y ss. Vid. también el pen-
samiento de Kelsen a través de la metodologias analiticas de G. GAVAZZI, Delle antinomie,
Giappichelli, Torino 1959; Norme primarie e norme secondarie, Giappichelli, Torino, 1967; L onere.
Tra la liberta e I'obbligo, Giappichelli, Torino, 1970.
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superar el punto de vista estructural del sistema juridico a favor de lo
funcionalista®™.

Como prueba de ello, Bobbio recuerda el rico contenido promocional
de la Constitucion italiana® en la que las piedras angulares del nuevo mo-
delo constitucional son sus articulos 2 y 3 que suenan como proposiciones
perfomativas de reconocimiento y garantia de los derechos inviolables de la
persona y de eliminacién de los obstaculos al desarrollo econémico y social,
que limiten la libertad y la igualdad, porque impiden el pleno desarrollo de
la persona humana y la participacion efectiva de todos los trabajadores en el
desarrollo politico, econémico y social del Pais. El cardcter performativo es el
resultado de la positivizacion del compromiso del Estado para intervenir en el
sector social, que por lo tanto, seguird estando obligado por esas promesas.
Considere la redaccién similar del articulo 9.2 de la Constitucién Espafiola,
que encomienda a los poderes publicos la tarea de promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad, tanto de los individuos y de los grupos,
sean reales y efectivas, de remover los obstadculos que impidan o dificulten
su aplicacion y, por tltimo, de facilitar la participacion de todos los ciudada-
nos en el desarrollo politico, econémico, social y cultural.

% N. BOBBIO, “Diritto e scienze sociali”, en N. BOBBIO Dalla struttura alla funzione.
Nuovi studi di teoria del diritto, cit., p. 43. La transicién del Estado liberal al Estado de Bienestar
sigui6 tres lineas. La primera linea, que ya fue identificada por Hayek, desde un punto de vis-
ta estructural expresa el aumento progresivo de las normas de organizacién en comparacién
con las normas de conducta. De este cambio Bobbio capt6 el aspecto mas importante: mientras
las normas de conducta hacen posible la convivencia de los individuos o de los grupos que
persiguen propésitos individuales, las de organizaciéon hacen posible la cooperacion de las
personas o de los grupos que persiguen un objetivo comun. La segunda linea expresa, desde
el punto de vista juridico, la transicién de un control social basado en normas con sanciones,
a otro que contiene normas técnicas, cuya fuerza depende de la relacién medios-fines que
expresan, es decir que hacer o no hacer ciertas acciones permite alcanzar el propésito deseado
o impuesto. La tercera linea es precisamente la transiciéon de la funcién represiva a la funciéon
promocional que requiere “una continua opera di stimolazione di comportamenti considerati
economicamente vantaggiosi”; Ibidem, p. 53-55.

% Se pueden considerar los articulos: 4, I, (promocién de las condiciones que hagan
efectivo el derecho al trabajo, elemento clave de la Reptiblica Democratica); 5, (reconocimien-
to y promocién de la autonomia local); 9, I, (promocion de la cultura y de la investigacion
cientifica y técnica); 35, III, (promocién de acuerdos y organizaciones internacionales para
establecer y regular los derechos laborales); 45, I, (promocién del aumento de la cooperacién);
31, 1, (facilitacion de la formacién de la familia a través de medidas econémicas y otras provi-
dencias); 44 II, (medidas a favor de las zonas de montafia); 47, I y II, (estimulo y proteccién del
ahorro y, en particular, del ahorro popular para la propiedad de la vivienda).
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Las técnicas de estimulo y promocion se diferencian de las de desaliento,
en que “mentre l'inadempimento di un comportamento scoraggiato da una minaccia
fa sorgere nel minacciante il diritto di eseguirla, I’'adempimento di un comportamen-
to incoraggiato da una promessa fa sorgere nell’adempiente il diritto a che la promes-
sa sia mantenuta””’. La relacion subjetiva entre el titular del derecho y el titu-
lar de la obligacién son diferentes, dependiendo de si la sancion es positiva
o negativa, porque en el caso de sancion negativa la relacion derecho-deber
va del sancionante al sancionado, mientras en el caso de sancién positiva del
sancionado al sancionante®. Y, de hecho, precisa Bobbio, la férmula de san-
ciones negativas es “Se fai a, devi b” es decir, tienes la obligacién de someterte
al mal amenazado, mientras la férmula de las sanciones positivas es “Se fai
a, puoi b” es decir “hai il diritto di ottenere il bene del premio”*. Ademas, las téc-
nicas de estimulo a través las normas de promocién, en lugar de mantener el
status quo, amenazando a un malo por conductas que violen las normas, se
convierten en instrumentos de cambio y de innovacién, porque una conduc-
ta se fomenta a través de la promesa de un bien®. Se premia un hacer en lugar
de un no hacer®.

En conclusion sobre este punto, también es util recordar que la funciéon
de promocién ha influido en la legislacién penal, porque la promesa de re-
compensas es uno de los instrumentos para la represion de la delincuencia y
el objetivo rehabilitador de la pena.

5. EL DEFICIT DE LA FUNCION PROMOCIONAL DEL DERECHO:
REMEDIOS POR INCUMPLIMIENTOS DE LOS DERECHOS
SOCIALES

El reconocimiento constitucional de los derechos sociales tiene su ma-
triz en la funcién promocional del derecho. En este punto, la cuestion cla-

¥ N.BOBBIO, “Sulla funzione promozionale del diritto”, Rivista trim. di dir. e proc. civ.,

cit.,, p. 1327.

% Ibidem.

% Ibidem, p. 1328.

80 Ibidem.

1 Las técnicas de estimulo tratan de influir en el comportamiento del sujeto facilitan-
dolo o por la promesa de consecuencias favorables. Sin embargo, existe una diferencia: la faci-
litacién precede o acompafa al comportamiento y por lo tanto tiende a hacer que la conducta
sea menos gravosa. La sancion positiva, el premio, sigue el comportamiento y por lo tanto
tiende a hacerlo mas atractivo.
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ve es como remediar la falta de conformidad con el compromiso asumido
por el Estado en el pacto constitucional. Nos enfrentamos a la paradoja de
la teoria de los derechos y libertades: ;coémo se puede negar que los dere-
chos reconocidos en los textos constitucionales son derechos auténticos y al
mismo tiempo, considerar derechos positivos, declaraciones normativas no
justiciables?®2. Bobbio, como sefala Pérez Lufio, no dio una respuesta al pro-
blema aunque ha reconocido la importancia de la proteccion de los derechos
por la imposibilidad de ignorar los reclamos de parte de los que sufren®.

Tratando en este punto de abrir escenarios posibles de proteccion, se po-
dria argumentar que la falta de accién legislativa y la inercia de la autoridad
publica constituye, en si mismo, la violacién de una obligacién contraida,
a la que podrian seguir remedios para la indemnizacién compensatoria. La
garantia de los derechos no puede, de hecho, estar limitada por estos factores
debido a la inactividad del Estado. Los derechos fundamentales no son una
mercancia®. El caracter fundamental no puede depender del grado de pro-
teccion que ofrece el Estado.

La justiciabilidad de los derechos puede adoptar diversas formas, puede
ser: directa, perfecta o reparadora, que permite al titular la restauracion del
derecho violado, o directa imperfecta o compensadora, que protege el dere-
cho a través de la compensacién o por equivalente y, por ultimo, puede ser
indirecta generalmente preventiva®. La protecciéon de los derechos sociales
se puede realizar a través de las tres formas de justiciabilidad. Si en algunos
casos la primera forma no puede ser puesta en practica, se podria solicitar al
tribunal una indemnizacién o compensacién equivalente. Frente a los que
no tienen una vivienda o los medios necesarios para sobrevivir, el 6rgano
judicial podré ordenar al Estado compensar el dafio. No se pretende ocultar
los problemas que esta solucién tiene especialmente desde el punto de vista
econdmico, sin embargo, las dificultades no “diluyen el mandato radical de

€ A.E. PEREZ LUNO, “Los derechos humanos en la obra de Norberto Bobbio” en A.
LLAMAS (ed.), La figura y el pensamiento de Norberto Bobbio, cit., p. 165.

6 V. FERRARI, “Las contribuciones de Bobbio a la sociologia del Derecho”, en F. J.
ANSUATEGUI A. IGLESIAS GARZON (eds.), Norberto Bobbio: Aportaciones al andlisis de su
vida y de su obra, cit., p. 234.

¢ ]. DE LUCAS, Sobre las garantias de los derechos sociales de los inmigrantes, en Cuadernos
Electrénicos de Filosofia del Derecho, num. 4, 2001, (http.//www.uv.es/CEFD/4/Delucas.html).

% L. HIERRO, “Los derechos econémico-sociales y el principio de igualdad en la teoria
de los derechos de Robert Alexy”, en R. ALEXY, Derechos sociales y ponderacion, cit., p. 195.
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la Constituciéon de remover los obstaculos y promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad puedan ser reales y efectivas para todos”®.

En este punto, generalmente se sostiene que no es apropiado dar ese po-
der a los jueces, porque se cree que la especificacién de los derechos sociales
a través del instrumento legislativo, representa la tinica manera de hacer que
estos derechos sean justiciables®.

Las razones de la primacia otorgada a la ley son: la escasez de recursos,
(que impone la necesidad de tomar decisiones generales en la administra-
cion de escasos recursos), la competencia exclusiva del gobierno y del parla-
mento en la elaboracion y aprobacién del presupuesto y en el uso de los fon-
dos ptublicos y, por ultimo, la necesidad de mantener una visién sistematica
y general de la cantidad de personas calificadas para la satisfaccion de las
necesidades basicas®. Por otra parte, los jueces no son elegidos y no expresan
la voluntad popular y por lo tanto no tienen la facultad de decidir sobre la
distribucién de los recursos. Asimismo se sefala que ellos carecen de com-
petencia técnica, no siendo expertos en el sector econémico. Sin embargo, se
olvida que cada dia los jueces se enfrentan a problemas de indudable com-
plejidad y por esta razén son asistidos por técnicos y expertos. Por lo tanto
«no se trata de obstaculos irresolubles y muchas de las soluciones técnicas a
las que los tribunales recurren para afrontarlos tienen una firme aceptaciéon
en la communis iuris opinio»*.

La intervencion judicial interpretada en la l6gica de la proteccion de las
necesidades vitales, no tiene nada que ver con el populismo judicial™.

Los derechos fundamentales «son posiciones tan importantes, que su
atribucion o su denegacién a los individuos no puede quedar en manos de la
mayoria parlamentaria simple»”. Esto crea un conflicto entre los derechos y
los principios de organizaciéon del poder, pero no es un hecho exclusivo de

%  G.PECES-BARBA, “Reflexiones sobre los derechos sociales”, en R. ALEXY, Derechos
sociales y ponderacion, cit., p. 92.

7 Ibidem, p. 94.

8 Ibidem, p. 99.

% G. PISARELLO, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion,
cit., p. 95.

" G. PISARELLO, Los derechos sociales y sus garantias. Elementos para una reconstruccion,
cit., p. 90; C. FABRE, Social Rights under Constitution. Government and the Decent Life, Clarendon
Press, Oxford, 2004, p. 2.

" R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2007, p. 395.
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los derechos sociales™. En el caso de los derechos sociales, se puede apoyar
el argumento segtn el cual la competencia del Parlamento en materia pre-
supuestaria no es ilimitada ni absoluta ya que los derechos fundamentales
pueden superar las razones de politica financiera”.

Como senala Searle, la realidad institucional surge en virtud de la in-
tencionalidad colectiva de funcién™ segtn la cual los 6rganos investidos de
un poder de representacién ejercen sus funciones gracias a una investidura
popular. Se crea una ontologia invisible que hace que la accioén politica sea
representativa de la voluntad popular. Cuando la accién politica deja de pro-
teger los derechos fundamentales, no dando cumplimiento a las obligacio-
nes establecidas en la Constitucién, la ontologia invisible se desmorona, y
por tanto el titular de poder ya no tiene un permiso vélido para llevar a cabo
esas funciones. En nuestros dias, los derechos sociales son “il piii importante
fondamento di legittimita delle istituzioni politiche e degli assetti sociali nel vecchio
continente””.

La garantia de estos derechos es “la ragion d’essere dell’organizzazione giu-
ridica e politica. [...] I diritti, in definitiva, sono un elemento sostanziale configura-
tore dello Stato costituzionale e del suo diritto””®.

La constitucionalizacién de los derechos sociales y la disposicién de las
clausulas de promocién son una expresion simbélica de la forma en que, a
través de un pacto constitucional, se acordé sobre la necesidad de la justicia
social, y por lo tanto sobre la forma en que algunas situaciones materiales
deben ser interpretadas. Un cierto tipo de facticidad se convierte en materia
prima formada por la normatividad, ya que algunos hechos se toman como
objeto de interés por parte del derecho.

La conexién entre facticidad y normatividad en materia de derechos so-
ciales se expresa a través de las disposiciones constitucionales relativas a la
igualdad material, la solidaridad y la dignidad humana. Surge en este punto
el problema de localizar histéricamente este proyecto y luego “la controversia

2 Esto demuestra que la dimensién conflictiva de los derechos no se manifiesta s6lo en

las relaciones entre ellos, sino también entre los derechos y los principios rectores del ordena-
miento juridico.

7 R. ALEXY, Teoria de los derechos fundamentales, cit., p. 455.

™ J.R.SEARLE, La costruzione della realtd sociale, Edizioni di Comunita, Milano, 1996, p. 33.

7 A.J. MENENDEZ, La linfa della pace: i diritti di solidarieta nella Carta dei Diritti
dell’Unione Europea, en Diritto e questioni pubbliche, num. 4, 2004, p. 96.

7% F.J. ANSUATEGUI ROIG, “Democracia constitutional, derechos y violencia institu-
cional”, Sociologia del diritto, num. 3, 2012, p. 35.
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sulla giusta concezione paradigmatica d’un sistema giuridico pensato come parte
della totalita sociale e sostanzialmente una controversia politica”” .

El seguro de los niveles adecuados de protecciéon social depende de
elementos que van mas alla de la positivacion de los derechos fundamen-
tales. La politica juega un papel fundamental que debe ser desarrollado de
acuerdo con la légica legal configurada por la Constitucién. Por esta razén,
en el marco del constitucionalismo contemporaneo, la violacion de derechos
fundamentales constituye una hipétesis de violencia institucional”® que no se
manifiesta a través del uso de la fuerza bruta, sino a través de «l’alterazione
traumatica di cio che potremmo denominare “le condizioni di normalita di
una determinata realta”»”. En el caso en que los 6rganos del Estado a través
de acciones u omisiones que afecten negativamente a los valores de la digni-
dad, de la libertad y de la igualdad, podemos hablar de una alteracién de la
normalidad que presupone un Estado de derecho®.

Desafortunadamente, la frecuencia con la que a veces se repite la violacion
de los derechos fundamentales hace que la lesion no sea sentida por su grave-
dad sino que se interprete como una hipétesis no excepcional a tener en cuenta
dentro de un sistema legal. El problema consiste precisamente en no ser capaz
de percibir la gravedad de la violacién. La excepcion ilegal se convierte en re-
gla y no hay mayor mal que la violencia erigida en principio, en norma.

El papel de los jueces en vez de alterar el sistema institucional, seria una
herramienta para la conservacién y adecuacion a los elementos bésicos del
modelo de Estado de Bienestar. En conclusion, asi como en las relaciones en-
tre particulares, la violacién de una obligacién da lugar a los recursos desti-
nados a satisfacer el derecho del acreedor, incluso cuando la relacién es entre
el Estado y los ciudadanos, el fracaso de la actividad promocional debe ser
igualmente castigado.

77 J. HABERMAS, Fatti e norme. Contributi ad una teoria discorsiva del diritto e della demo-
crazia, cit., p. 468.

% F.J. ANSUATEGUI ROIG, “Democracia constitutional, derechos y violencia insti-
tucional”, Sociologia del diritto, cit., pp. 27-28: En este sentido, constituyen casos de violencia
institucional la negacién de los derechos, la falta de garantias, y las lagunas en el sistema de
proteccion de derechos.

7 Ibidem, p.27.

8 Segun parte de la doctrina las omisiones en el ambito de los derechos sociales tienen
un problema de causalidad porque una omisién no puede ser la causa de consecuencias lega-
les. Vid. R. ARANGQO, ElI concepto de derechos sociales fundamentales, Legis, Bogota 2005 pp. 176
e ss.
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Este argumento sigue, aunque por diferentes temas, la orientacién del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea que prevé en beneficio de los ciuda-
danos europeos el derecho a una indemnizacién por incumplimiento o retra-
so en la transposicion de las directivas de la UE, hallando una solucién a la
falta de actividad de los Estados.

Y entonces, siguen siendo eternas las palabras de Norberto Bobbio:
“mentre l'inadempimento di un comportamento scoraggiato da una minaccia fa
sorgere nel minacciante il diritto di eseguirla, 'adempimento di un comportamento
incoraggiato da una promessa fa sorgere nell’adempiente il diritto a che la promessa
sia mantenuta”®.

PaoLA CHIARELLA

Facolta di Giurisprudenza

Universita degli Studi Magna Graecia di Catanzaro
Germaneto 88100 (Italia)

paola.chiarella@libero.it

8 N. BOBBIO, “Sulla funzione promozionale del diritto”, Rivista trim. di dir. e proc. civ.,
cit.,, p. 1327.
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Resumen:

Abstract:

En diciembre de 2012, el Comité Europeo de Derechos Sociales emitia una de-
cision en la que establecia los limites a medidas restrictivas del contenido esen-
cial del derecho a la pension. Esta decision tiene gran trascendencia juridica
en la medida en que la CSE estd presente tanto en el Derecho de la Union,
como en algunos derechos nacionales. Sin embargo, también plantea algunos
interrogantes sobre sus efectos. Por una parte, porque la CSE responde a unas
coordenadas distintas a las del proyecto europeo. Esta circunstancia ha sido
determinante en la ldbil recepcion de la Carta social por los Tratados europeos.
Por otro lado, porque los parametros europeos también forman parte de los or-
denamientos internos, infiltrando las prerrogativas de un constitucionalismo
de mercado que pone limites a la dimension social nacional.

On 7 December 2012, the European Committee of Social Rights issued a
decision establishing the limits to a restrictive measures of the essence of
the right to pension. This decision has a great legal importance because the
European Social Charter is part of the Union law, as well as of some national
rights. However, this decision also sets out some questions about its effects. On
the one hand, because the European Social Charter is linked to a coordinates
opposite to those of the European project. This circumstance determines the
weak reception of the Social Charter by the European Treaties. On the other
hand, because the European parameters are also part of the national orders,
infiltrating the prerogatives of the European market constitutionalism that
limit the national social dimension.
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1. INTRODUCCION

En enero de 2012, la Federaciéon de Empleados Pensionistas de Grecia
(IKA-ETAM) plante6 ante el Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS)
una serie de quejas que tenian su origen en un conjunto de medidas norma-
tivas adoptadas por el gobierno de Grecia como consecuencia de los ajustes
impuestos por la Troika tras el rescate, que a su juicio implicaban una modi-
ficacion estructural del sistema de pensiones griego traducido en un recorte
significativo de las pensiones, con la consiguiente vulneracion del articulo 12
de la Carta Social Europea (CSE), que contempla el derecho a la seguridad
social y obliga a los Estados que han ratificado el citado documento interna-
cional, “a esforzarse por elevar progresivamente el nivel del régimen de la
seguridad social”.

Concretamente, las modificaciones introducidas por la panoplia legal
griega se sustanciaban en los siguientes términos: con relacion a las pensio-
nes primarias y atendiendo a criterios de edad, éstas se han visto reducidas
entre un 20% y un 40%. En el caso de las pensiones auxiliares, la reduccion
ha sido del 20%. La contribucién social solidaria impuesta a los pensio-
nistas con pensiones més altas se ha incrementado entre un 3% y un 14%.
Paralelamente, para aquellos pensionistas que ademds estén trabajando, la
reduccién ha sido de entre un 50 o 70%. Finalmente, los pensionistas del sec-
tor privado con escasos ingresos han visto reducida la cantidad compensa-
toria que percibian en concepto de beneficio solidario social, asi como un
endurecimiento de los requisitos para su percepcion.

Como puede observarse, son medidas que tienen como denominador
comun la desvirtuacién del derecho social a una pensién hasta extremos,
como es el caso de los pensionistas que hayan trabajo en el sector privado,
que transforman la prestacion en una mera procura asistencial. La crisis
sistémica del proyecto globalizador ha acelerado el proceso de desmante-
lamiento de los principales contenidos del constitucionalismo social, acen-
tuando la necesidad de despublificar los servicios publicos, la seguridad
social, la educacion o el conflicto laboral. Externalizacién de la gestion de
los servicios, modernizacion de los sistemas de seguridad social via intro-
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duccién del factor de sostenibilidad en el régimen de las pensiones o del
copago sanitario, flexiexplotacién de los sistemas laborales, son algunos de
los términos que se repiten incesantemente por parte de los jefes de estado
de los paises de la Unién y de las instituciones europeas. Conceptos que
han terminado por formar parte del ideario juridico nacional encontran-
do en el ambito infraconstitucional un espacio idéneo para su traducciéon
normativa.

El 7 de diciembre de 2012, el CEDS tras un analisis de la normativa grie-
ga que se acaba de comentar, se pronunciaba sobre las quejas planteadas’,
concluyendo que en la ponderacién de la relacion crisis econémica-derecho
social a una pension, las medidas restrictivas que se adopten en materia de
pensiones “tienen que respetar la necesidad de conciliar el interés general
con los derechos individuales, incluyendo las legitimas expectativas de los
individuos sobre la estabilidad de las reglas aplicables” (FJ 82). Por lo tanto,
aun cuando el grueso de medidas restrictivas adoptadas tenga como objeti-
vo mantener la viabilidad del sistema de seguridad social en un contexto de
crisis sistémica que obliga a introducir ajustes necesarios para la adecuacién
del sistema, la crisis econémica no puede tener como consecuencia una re-
duccién del nivel de proteccion de los derechos sociales (F] 75). De ahi que si
bien no todas las medidas restrictivas pueden considerarse como una contra-
vencion de lo dispuesto por el articulo 12 de la CSE?, el efecto acumulativo
de las reformas de las pensiones en Grecia entre 2010 y 2012, ha conducido
a una significativa degradacion de las condiciones de vida de muchos de los
pensionistas afectados (FJ 78).

Se trata sin duda de una decisién importante en la medida en que por
primera vez desde el ambito internacional, se establecen las lineas rojas
que en ningtn caso puede traspasar el vinculo econémico y su maquina-
ria instrumental, auspiciada por el imperativo de una crisis econémica y
financiera global que culpabiliza de su surgimiento y perpetuacion al gasto
social. Sin embargo, esta garantia del vinculo social efectuada por el CEDS
genera importantes interrogantes centrados en sus efectos y repercusion
juridica, a saber: ;qué alcance tiene esta decision en el ordenamiento juri-
dico europeo y en los ordenamientos nacionales? ;Los limites del articulo

! Decision on the merits, 7 December 2012. Federation of employed pensioners of

Greece (IKA-ETAM) v. Greece. Complaint No. 76/2012.
2 En particular, aquella medidas que afectan a las pensiones mas elevadas, o que aten-
diendo a la edad fomenten la continuidad en la vida laboral antes que el retiro.
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12 de la CSE resultan de aplicacién a lo dispuesto por el articulo 34 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién (CDFUE) que contempla la
Seguridad Social, sobre todo teniendo en cuenta que el articulo 12 es una
de sus fuentes de inspiracion? Es decir, ;Seria posible plantear una cuestion
prejudicial basada en la conculcacién de lo dispuesto en el articulo 34 de la
CDFUE por un hipotética ley nacional, que en cumplimiento de las pre-
rrogativas de la gobernanza econémica europea (GEE)?, tenga un impacto
significativo en cuanto a la reduccién del contenido de disfrute del derecho
a una pension, en términos de disminucion de la cuantia? ; Realmente esta-
mos en presencia de dos subsistemas, la CSE y la CDFUE llamados a com-
plementarse entre si, o es posible que el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) esgrima los principios juridicos fundamentales del proyec-
to europeo, economia de mercado abierta y de libre competencia, y sus me-
canismos de garantia (Pacto de Estabilidad y Crecimiento/PEC), actuando
como guardidn del constitucionalismo de mercado europeo?

Todas estas preguntas representan el hilo argumental de la reflexiéon
que se desarrollara a lo largo de las siguientes péaginas. En primer lugar,
analizaremos el significado otorgado por el derecho primario europeo a la
CSE, en aras a determinar su alcance y operatividad en la garantia de los
derechos sociales fundamentales europeos (Capitulo II). En segundo lugar,
atenderemos al desarrollo de la CSE en la jurisprudencia del TJUE, a fin de
determinar su grado de justiciabilidad (Capitulo III). En tercer lugar, ha-
remos referencia a la regulacién de la seguridad social en la CDFUE como
referente normativo de la garantia y proteccion de los derechos fundamen-
tales de la Unién (Capitulo IV). En cuarto lugar, se reflexionara sobre la
relacion entre la CSE y la CDFUE, considerando la diferente orientacion
de uno y otro texto (Capitulo V). Por altimo, se sefialaran las conclusiones
alcanzadas (Capitulo VI).

> Frente al gobierno de la economia caracterizado por una primacia de la politica le-
gitimada por la posibilidad de una intervencién puablica en la economia, la gobernanza eco-
némica implica un cambio radical en la concepcién de la politica, una dinamica dirigida a la
privatizacién de las decisiones politicas. Una gobernanza propia de las coordenadas de un
constitucionalismo de mercado que se contrapone a un gobierno de la economia en clave de
constitucionalismo social, articulado en torno a la centralidad del trabajo como vinculo social
que limita y define al mercado, y legitima la intervencién de los poderes ptiblicos en el siste-
ma econémico. A. LASA, “Algunas consideraciones metodolégicas a propésito de la nueva
relacion entre Estado, derecho y justicia social en el constitucionalismo de mercado europeo”,
Revista Estudios de Deusto, nam. 1, 2013, pp. 155-191.
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2. LA CENTRALIDAD DE LA INTEGRACION NEGATIVA EN EL
PROYECTO EUROPEO COMO CONDICIONANTE DE LA FORMA DE
INCORPORACION DE LA CSE EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
DE LA UNION

La recepcion de la CSE en el derecho primario de la Unién ha sido tardia,
débil e insuficiente para constituirse como fuente de garantia efectiva de los
derechos sociales fundamentales europeos. Pero al mismo tiempo, ha sido
una recepcion plenamente coherente con el disefio del constitucionalismo de
mercado europeo que hace del mercado el fundamento legitimante y legiti-
mador del proyecto de integracién. Esta doble afirmacién requiere, 16gica-
mente de una ulterior concrecion.

El devenir de la acogida de la CSE en el ordenamiento juridico europeo
no puede desvincularse de los principios en torno a los que se construye
esta realidad juridico-politica. En este sentido, el activo social de la sistema-
tica europea se configura desde la instituciéon del mercado, principal motor
de la constituciéon de una gran unidad econémica y monetaria europea. En
el proyecto europeo definido de acuerdo con los contenidos de una econo-
mia de mercado abierta y de libre competencia, la ausencia de una politica
social europea desvinculada del mercado se justifica no en las reservas a la
autonomia social nacional, sino en el condicionante de la conformidad con
el mercado®.

Esta decision politica fundamental se corresponde con una nueva arti-
culacion de las relaciones de poder economia-politica, en el espacio supra-
nacional europeo, que sittia al mercado como elemento central y vertebrador
de las instituciones y valores de la Unién. Esta nueva realidad constitucional
obliga a replantearse el significado y sentido de los derechos sociales en la
Unién. Sobre todo, teniendo en cuenta que esta categoria normativa es ex-
presion de los contenidos del pacto detonante del surgimiento del Estado
social, y de las propias contradicciones que encierra el modelo. Légicamente,
la modificacién de este modelo y su sustitucion por otro, implica tanto la
transformacion de sus elementos, como su necesaria redefinicién, consi-
derando como nos recuerda Luciani, que “la proclamaciéon de un ‘mismo’
derecho en méas documentos normativos es pura apariencia, dado que las
mismas palabras no connotan el mismo derecho si el contexto en el que se

*  G. MAESTRO, “Constitucion econdémica y derechos sociales en la Unién Europea”,
Revista de Derecho Comunitario Europeo, nam. 7, 2000, pp. 123-156.
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formulan es distinto®”. En particular, en el sistema europeo los derechos so-

ciales no surgen en el contexto de una realidad material detonante del sur-
gimiento del Estado social. La publificacién del conflicto distributivo con la
consiguiente integracién politica y econémica de sus protagonistas, es una
realidad ajena a la del constitucionalismo de mercado. Por el contrario, los
derechos sociales europeos son portadores de los valores que informan a los
principios fundamentales que dotan de unidad al conjunto del disefio euro-
peo. La economia de mercado y la libre competencia representan el cédigo
axioldégico que preside la configuracién de los derechos sociales en el espa-
cio transnacional, estableciendo las limitaciones y los condicionantes para su
efectiva realizacion.

Frente a la constitucién social, la constitucién del mercado deviene la
constitucion material de las transformaciones incorporadas por el proyecto
europeo, y tiene en la constitucion econémica europea el ambito privilegiado
de su materializacion.

21. CSE y Tratados de la Comunidades Europeas: de la vinculato-
riedad a la programaticidad de las disposiciones sociales

Exceptuando la referencia explicita a la CSE en el Preambulo del Acta
Unica de 1986, lo cierto es que no sera hasta el Tratado de Amsterdam, cuan-
do el documento de derechos sociales del Consejo de Europa vuelva a apare-
cer en el Derecho de la Unién. Ni los Tratados Constitutivos, ni el Tratado de
Maastricht hacfan alusion al documento social, en la querencia los primeros
de que el funcionamiento del mercado comtn conllevaria una mejora de las
condiciones de vida y de trabajo de la mano de obra; y en la caracterizaciéon
de la politica social como una dimensién extrinseca de la que sélo tenian
relevancia aquellos elementos vitales para el funcionamiento del mercado
comun, el segundo. Dos precisiones se imponen al respecto. Con relacién a
los Tratados Fundadores, la funcionalidad del dispositivo social al merca-
do comun en el Tratado de Paris®, junto con la armonizacién vertical de los
sistemas nacionales articulada en el Tratado de Roma, son representativas
de las hipotesis del race to the bottom y el dumping social como argumentos

® M. LUCIANI, “Costituzione, integrazione europea, globalizzazione”, Questione
Giustizia, nam. 6, 2008, pp. 71-72.

6 M.A. GARCIA, “Derechos sociales y Tratados comunitarios: evoluciéon normati-
va”, en J. CORCUERA (ed.), La proteccion de los derechos fundamentales en la Union Europea,
Dykinson, Madrid, 2002, p. 313.
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de las bases normativas y la finalidad de la politica social en los Tratados
originarios’.

En los supuestos de eventuales fallos de la virtud igualadora del mer-
cado comun, se establecia la garantia de la intervencién comunitaria en cla-
ve del imperativo de la armonizacién sobre la legislacion mas favorable. No
obstante, este mecanismo no implicaba en ningtn caso una intervencion he-
terénoma en el mercado, en la medida en que la armonizacién se vinculaba
a los requerimientos de la competencia en el mercado comun. De ahi que
serfan las dindmicas naturales del mercado las que activarian un proceso de
espontdnea y automatica armonizaciéon de los sistemas nacionales en com-
petencia entre si, que daria como resultado la elevaciéon al nivel més alto de
los estandares legislativos nacionales®. Sin embargo, la falta de bases norma-
tivas e instrumentos especificos de intervencién, pone de relieve el caréc-
ter programatico de los objetivos sociales. Caracterizacién que manifiesta la
configuracién de la armonizacién de las politicas sociales no como una con-
dicion previa y necesaria para el establecimiento del mercado comun, sino
como una consecuencia posterior y natural que se derivard de éste altimo.
Fundamentalmente, porque los principios fundamentales que materializan
las normas de funcionamiento del mercado se vinculan al ntacleo duro o in-
tangible de la constitucién econémica europea en la que el mercado tiene
una posicién central, desplazando a los elementos correctores a una dimen-
sion puramente subalterna a la par que funcional al mercado. Se trata de un
dispositivo de blindaje frente a posibles intervenciones que no sean consus-
tanciales con la 16gica funcional de la garantia del mercado’.

La programaticidad y la perdida de autonomia normativa contintian
siendo los términos que mejor definen el estatus de marginalidad, cuando
no de evidente transformacion, de los contenidos del constitucionalismo so-
cial en los que los derechos sociales tienen su razén de ser. El ligamen de las
innovaciones y el centro de interés del Acta Unica y el Tratado de la Unién,
continda siendo el mercado, ahora unificado, junto con el ambicioso objetivo

7 H. LEIPOLD, S. LWDWIG, “Soziale Markwirtschaft und Europaische
Wirtschaftsordnung”, Volkswirtschaftsliche Beitrige, nam. 5, 2004, p. 18.

8 6. SIMITIS, A. LYON-CAEN, “Community labour law: a critical introductory to
its history”, en VV.AA., European Community labour law. Princinciples and perspectives. Liber
Amicorum Lord Wedderburn, Clarendon Press, Oxford, 1996, pp. 4-5.

°  CH. PHILIP, “Commentaire article 117”7, en V. CONSTANTINESCO, J-P. ]ACQUE,
R. KOVAR, D. SIMON (ed.), Traité instituant la C.E.E. Commentaire article par article, Editorial
Economica, Parfs, 1992, pp. 673-675.
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de la unidad econémica y monetaria que recibe confirmacién normativa en
la sistemaética de Maastricht. Una aproximacioén normativa a las incorpora-
ciones en materia social que efecttia el Acta Unica, refleja los limites que el
paradigma del mercado impone respecto a los mecanismos de intervencién
publica. Las alusiones a la CSE, o instrumentos como la Carta social comu-
nitaria de 1989, y el programa de accion para su puesta en practica, exhiben
una anémala naturaleza juridica que desvirtaa el tradicional estatus consti-
tucional de los derechos sociales en el Estado social™.

Tampoco el Protocolo niimero 14 sobre Politica Social incorporado al
Tratado de Maastricht, supuso un abandono del caracter marginal de los
espacios de intervencion europea en material social'’. Fundamentalmente,
porque los propios paises que suscribieron el Protocolo eran conscientes de
que los contenidos de politica social s6lo podian ser definidos desde una po-
sicién secundaria con respecto a los valores econémicos. No sélo por los ries-
gos de pérdida de competitividad relativa respecto al sistema-pais, frente a
un Reino Unido absolutamente desvinculado de los potenciales elementos
debilitadores del autogobierno del mercado tinico, sino también porque éste
era el tnico disefio compatible con los principios fundamentales del ordena-
miento juridico comunitario.

Esta fragmentacion y marginalizacion de la dimension social europea en
los Tratados de las Comunidades, tiene una amplificacién mayor porque re-
flejaba que la integracion econémica era la tinica dimension que aglutinaba
el consenso de los Estados miembros en cuanto a su actuacién centraliza-
da por la instancia europea, mientras que la politica social era a priori una
dimension exégena de la que sélo tenian interés aquellos elementos vitales
para el funcionamiento de la integracion'

Simultdneamente, la transferencia del Protocolo Social de Maastricht al
Tratado de Amsterdam sin una revision significativa de su contenido, per-

10 T. TREU, “L’Europa sociale: dall Atto Unico a Maastricht”, Quaderni di Diritto del
Lavoro e delle Relazioni Industriali, nam. 10, 1991, pp. 11-13. S. GIUBBONI, “Da Roma a Nizza.
Liberta economiche e diritti sociali fondamentali nell’'Unione Europea”, Quaderni di Diritto del
Lavoro e delle Relazioni Industriali, nam. 27, 2004, p. 15.

1 B. BERCUSSON, “Social Policy at the crossroads: European labour law after
Maastricht” en R. DEHOUSSE (ed.), Europe After Maastricht. An ever closer Union?, Editorial
Law Books in Europe, Manchen, 1994, pp.149-186.

2 A.LOFARO, “Maastricht ed oltre. Le prospettive sociali dell’Europa comunitaria tra
resistente politiche, limiti giuridici ed insértese istituzionali”, Diritto delle Relazioni Industriali,
nam. 1, 1993, p. 130.
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mite confirmar las consideraciones realizadas hasta el momento. Los conte-
nidos incorporados al Titulo XI sobre Politica Social, ejemplificaban todos
los limites de una recepcién normativa que si bien formalizaba una serie de
objetivos sociales comunes, continuaba configurando a lo social con un ca-
racter meramente instrumental. Las débiles referencias a los instrumentos de
derecho internacional en materia de derechos sociales como la CSE de 1961,
en un capitulo dedicado a las politicas, la politica social, y no a los derechos,
suponia un reconocimiento de la minoria juridica de las normas del Tratado
que construyen la dimension social de la integracién europea. Por lo tanto, el
complejo de esta técnica de reenvio indica que los derechos sociales no son
un limite absoluto y tampoco una finalidad de la accién de la Unién y de los
Estados miembros que se limitan a “tenerlos presentes”. Lo que obliga a la
Comunidad y a los Estados miembros son los intereses sociales presentados
en forma de objetivos (ocupacién, protecciéon social, didlogo social, etc.), y
son estos el objeto de tutela por parte del Tratado (que es la ley fundamental
de la UE). Los derechos permanecen en cambio como fuentes de inspiracion,
y la oportunidad de su satisfaccién estd conectada a la necesidad de la reali-
zacion de los objetivos sociales®™.

2.2. Tratado de Lisboa: luces y sombras en la regulacién de la dimen-
sion social europea

2.2.1. Las sombras: la pervivencia de la asimetria integracion negativa-integra-
cion positiva, y la ausencia de una clausula de adhesion a la CSE

El Tratado de Lisboa sucede al nonato Tratado Constitucional Europeo
que pretendia configurar a la Unién como una verdadera comunidad po-
litica, superando el estigma de la integracién negativa y la centralidad de
la dimensién econémica en detrimento de la dimensién social que le habia
acompafiado desde los inicios de su gestacion. La adopcion formal del térmi-
no Constitucion, junto con la incorporacion en su sisteméatica de la CDFUE,
contribuyeron a juicio de la doctrina a esa aspiracion'.

13 G, ROBIN-OLIVIER, “La référence aux droits sociaux fondamentaux dans le Traité
d’Amsterdam”, Droit Social, nam. 6, 1999, p. 609. J-V. LOUIS, “Le Traité d’Amsterdam: une
occasion perdue?”, Revue du Marché Européen, nam. 2, 1997, pp. 5-18.

4 S.SCIARRA, “La constitutionnalisation de I’Europe Sociale, entre droits sociaux fon-
damentaux et soft law”, en N. DE SCHUTTER (ed.), Une Constitution pour I’Europe. Réflexions
sur les transformations dir droit de I"Unione Européene, Editorial Larcier, 2004, pp. 171y ss.
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Desde esta perspectiva, el abandono del concepto “Constituciéon” por
parte del Tratado de Lisboa, pudiera interpretarse como un retroceso en tér-
minos de avance del proceso de integracion. No obstante, se recuerda desde
la doctrina que la utilizacién o no del término Constitucién no aporta dosis
de novedad a un constitucionalismo europeo que en su gran mayoria reco-
nocia la naturaleza constitucional de los anteriores Tratados. A mayor abun-
damiento, la caracterizacion de la Unién como un orden legal constitucional
se desprende de las propias conclusiones presentadas por la Presidencia del
Consejo, al recordar la primacia del derecho de la Unién®.

De ahi que desde nuestro punto de vista, lo verdaderamente relevante
del nuevo referente normativo es la caracterizacion que en él se efecttia de
la hasta ahora malograda dimensién social europea. Como es sabido, todo
edificio constitucional requiere de la presencia de elementos que refuercen
las estructuras que los respaldan, y en esto el Tratado de Lisboa no ha sido
una excepcion. El elemento nuclear que sustenta y disciplina al conjunto del
Tratado es la integraciéon econémica y sus principios (mercado interior, com-
petencia, Unién Econémica y Monetaria/ UEM), que se han visto reforzados
a través de la panoplia instrumental de la GEE.

La desaparicion entre los objetivos de la Unién de la “competencia li-
bre y no falseada”, no ha supuesto una equiordinacién de las prioridades
europeas capaces de corregir la asimetria entre el vinculo social y el vinculo
econémico. Por el contrario, el impacto normativo del principio se recupera
a través del Protocolo sobre mercado interior y competencia, como marco
de referencia para la interpretacion del articulo 3 del Tratado de la Unién
(TUE), relativo a los fines de la Unién. De nuevo el vinculo econémico con-
diciona el proceso europeo determinando su contenido. La comparacién, in-
cluso literal, de los Tratados con el texto de Lisboa, clarifica la centralidad de
los postulados de la integracion econémica. Se confirma la preeminencia de
la estabilidad de precios como principio rector para todas las instituciones de
la Unién cuando acttien en materia econémica, y para los Estados miembros
en la elaboracion y aplicacién de sus politicas nacionales y en la coordinacion
de éstas tltimas en el espacio europeo. Ademas, la referencia expresa al esta-
blecimiento de la UEM como objetivo basico de la integracién econémica (ar-
ticulo 3.4 del TUE), reproduciendo la estructura de la gobernanza econémica
vigente desde el Tratado de Maastricht, consolida las garantias vinculadas a

5 L. PATRUNO, “Addio ‘Costituzione’ europea? I nomi: Trattato, Costituzione, la
cosa: il diritto europeo”, 2007, disponible en: http://www.costituzionalismo.it, 2007, p.3.
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la tutela del mercado que condicionan a la dimension social a su compatibi-
lidad subalterna.

Ni siquiera la sustituciéon de la expresion “libre mercado interior” por
la de “economia social de mercado”, permite reproponer un modelo econé-
mico vinculado a la justicia redistributiva. De hecho, la economia social de
mejor lejos de ofrecer mayores espacios para corregir la acciéon del mercado
al objeto de tutelar los objetivos sociales, es un modelo deudor de las pro-
puestas ordoliberales de la Escuela de Friburgo'® recuperadas en el discurso
del Estado regulador?. En estas orientaciones, el lenguaje de los derechos so-
ciales se concilia con las exigencias del mercado en una posiciéon subalterna.
Por una parte, han de ser objetivos sociales necesarios para el funcionamien-
to del mercado en la medida en que mejoren la efectividad y competitividad
de los distintos recursos econémicos. Por otra parte, esa compatibilidad se
alcanza redefiniéndoles de acuerdo con los propios parametros del mercado,
es decir, el objetivo vital tiene que ser una economia de mercado con politi-
cas sociales que se ajusten a las reglas del mercado™.

Paralelamente, el articulo 6.2 del TUE contempla la adhesién de la Unién
al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (CEDH). Sin menoscabar la importancia de este
reconocimiento para los derechos fundamentales europeos, la ausencia de
una adhesién similar a la CSE profundiza, a nuestro parecer, en el estatus
marginal de los derechos sociales. En primer lugar, por la propia caracteriza-
cion que de estos derechos se efecttia por el ordenamiento juridico europeo,
hasta el punto de que algtn autor se ha cuestionado la oportunidad de seguir
hablando en el &mbito europeo de derechos sociales como categoria concep-
tual forjada en el contexto del constitucionalismo social”®. En segundo lugar,
porque aunque pudiera parecer que la referencia a los derechos humanos
sugiere que dentro de los mismos se incluyen los derechos de libertad y los
derechos sociales, la realidad juridica no autoriza tal conclusién. Teniendo
en cuenta que el TUE interpreta tal férmula acorde con el CEDH, haciendo

16 A. MULLER-ARMACK, “The principles of the social market economy”, The German
Economic Review: an English language quaterly on German economic research and current develop-
ments, nam. 2. 1965, pp. 89-104.

7 A. LA SPINA, G. MAJONE, Lo Stato regolatore, Il Mulino, Bologna, 2000.

8 A.LASA, Los derechos sociales en el constitucionalismo de mercado: aporias de la dimension
social en la Unién Europea, Servicio Editorial, Universidad del Pais Vasco, 2012, pp. 11-18.

¥ G. MAESTRO, “I diritti sociali nella Costituzione Europea”, Rivista della Sicurezza
Sociale, nam. 1, 2006, p. 90.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Numero 30, Epoca 11, enero 2014, pp. 195-226



206 Ainhoa Lasa Lépez

coincidir los derechos del hombre con las libertades fundamentales, se im-
pone la conclusiéon de la imposibilidad de articular derechos sociales funda-
mentales en base al instrumento de la Convencion?®.

2.2.2. Las luces: la vinculatoriedad juridica de la CDFUE

El otorgamiento a la CDFUE del mismo valor juridico que los Tratados
que efecttia el articulo 6.1 del TUE, ha sido interpretado como el abandono por
la Carta de Niza de un limbo paraconstitucional para adquirir plena vincula-
toriedad juridica. Este reconocimiento ha supuesto, al menos sobre el plano
formal, un salto de cualidad en la politica de la Unién en general, y en aque-
lla social, en particular. Frente a la fragmentacion que ha caracterizado a las
tradicionales técnicas de intervencion de la politica social de la Union, la idea
de una “carta de derechos fundamentales”, parece contraponer una estrate-
gia sistematica que revela la importancia simbolica de este evento normati-
vo. El transito de las politicas a los derechos fundamentales y la proteccién
de estos ultimos, como principio fundador e indispensable prerrequisito de
legitimacion de la Unién Europea, indica el grado de innovacién y la fuerza
persuasiva con la que la Carta aparece edificada. Con respecto a la estructura
de los derechos contenidos en el texto de Niza, en general, y de los derechos
sociales en particular, la homogeneidad e indivisibilidad de los derechos de la
Carta, supera las tradicionales teorizaciones que trataban de negar a los dere-
chos sociales la naturaleza de derechos fundamentales. Los derechos sociales
se sitian de esta manera en el mismo plano que los derechos de libertad, al ser
su eficacia juridica la propia de los derechos fundamentales?'.

Estas reflexiones doctrinales han tenido su contrarreplica a través de la
manifestacion de valoraciones de signo diverso que ya estaban presentes en el
momento de gestacion del texto de Niza. En ellas se cuestionaba sobre todo, la
oportunidad misma de proceder a la elaboraciéon y adopcion de una Carta de

2 Paradigmadtica en este sentido, es la configuraciéon de la libertad de asociacion desde

la dindmica de las libertades fundamentales de caracter negativo, y no entre la categoria de los
derechos sociales con un contenido prestacional.

2 M. GIJZEN, “The Charter: a milestone for social protection in Europe?”, Market
Journal, nam.1, 2001, pp. 35-36. J.A. CORRIENTE, “La protecciéon de los derechos econémicos,
sociales y culturales en la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea”, Anuario de
Derecho Europeo, num. 2, 2002, pp. 117-118. M. LATORRE, “The law beneath the right’s feet.
Preliminary Investigation for a Study of the Charter of fundamental rights of the European
Union”, European Law Journal, nam. 4, 2002, pp. 515-535.
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derechos. El problema real se concreta en el desajuste existente entre el objeti-
vo de fortalecer la proteccion de los derechos fundamentales en la Unién, y la
insuficiencia de institutos europeos que hagan de los derechos una realidad y
no simplemente interdicciones negativas que los Tribunales pueden fortale-
cer. La creacion de un Comisionado, una Direccion General, la dotacién de un
presupuesto y un plan de accién horizontal para hacer efectivos a los derechos
ya garantizados por los Tratados y judicialmente protegidos por la justicia de
la Unién y nacional, eran las bases de esta propuesta para resolver el déficit en
materia de derechos fundamentales®. Orientaciones que de una manera par-
cial se han materializado en la creaciéon de la Agencia Europea de derechos
fundamentales. Este Instituto desempefia funciones de control y supervisiéon
del respeto de los derechos contenidos en Niza, y entre estos, de los derechos
sociales, ademas de recopilar los datos referentes a los derechos fundamenta-
les, al objeto de que la Unién pueda tener en cuenta dicha informacion en la
elaboracion y puesta en préctica de sus politicas.

Con todo, algunas de las demandas sociales descritas estan todavia pen-
dientes. La ausencia de una dotacién presupuestaria que permita hacer efec-
tivos a nivel transnacional aquellos derechos con un contenido prestacional,
la falta de adhesion expresa a los documentos internacionales de derecho so-
cial, y la labilidad de la carta social de 1989, ponen de relieve en lo que atafie
a los derechos sociales, que su actuacion requiere mas del fortalecimiento de
politicas adecuadas que de la mera afirmacion de principios normativos. Las
politicas sociales europeas actuales no estan en disposicién de constituirse
como bases eficaces para la actuacién de los derechos, y esta situacién no es
corregible aunque se disuelvan las incertidumbres acerca del valor juridico
de los derechos sociales.

A esto habria que ahadir que la técnica empleada para la incorporaciéon
de la Carta de Derechos Fundamentales en el ordenamiento juridico euro-
peo es la remision, a diferencia del malogrado Tratado Constitucional, lo que
implica una normatividad atenuada o debilitada. Ademas, el documento
normativo de referencia es la CDFUE de diciembre de 2002, donde las dis-
posiciones generales que determinan el alcance y los limites de los derechos
estan fuertemente condicionadas por los valores del mercado?.

2 J.H.H., WEILER, “Does the European Union truly need a charter of fundamental
rights?”, European Law Journal, nam. 2, 2000, pp. 95-97.

% JL.MONEREO, La proteccion de los derechos fundamentales. El modelo europeo, Bomarzo,
Albacete, 2009, pp. 170-171.
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Al margen de las opiniones favorables o criticas con respecto a la CDFUE,
y para evitar permanecer en la generalidad de estas objeciones preliminares,
es necesario aproximarse a los contenidos de la Carta para verificar si nues-
tras consideraciones a propdsito de la configuracién de los derechos socia-
les en la Unién, se confirman. Desde nuestra propuesta, el problema de los
derechos sociales en el ordenamiento juridico europeo es el de la erosién de
los contenidos asociados a la forma de Estado Social que han caracterizado a
esta tipologia de derechos. El lento e irreversible desgaste de su valor de ga-
rantfa normativa. Precisamente por eso, trataremos de verificar mas adelante
(Capitulo V) si las novedades introducidas por la Carta de Niza producen
cambios en la situaciéon descrita. En particular, sila presion del paradigma de
una economia abierta y de libre competencia que establecia una compatibi-
lidad subalterna de los derechos sociales al sistema econémico sobre la base
del vinculo econémico a la dimensién social, es eliminada por la CDFUE, o si
por el contrario, se reafirma.

3. LA CSEEN LA JURISPRUDENCIA DEL JUEZ EUROPEO

La influencia de la Carta Social en las decisiones del juez de la Union 16-
gicamente estd vinculada al valor que a ésta le otorgan los Tratados, y como
hemos visto, ésta dista de ser una fuente de legalidad en el derecho comu-
nitario europeo®. De ahi que el TJUE, como guardidn de la decisién politica
fundamental “economia abierta y de libre competencia” que permeabiliza al
ordenamiento juridico europeo, haya adoptado una posicién mas bien tibia
en sus referencias a la CSE. En efecto, la Carta lejos de constituirse como un
criterio hermenéutico para la configuracion de los derechos sociales funda-
mentales europeos, deviene todo lo mas una fuente de inspiracién. De hecho,
las veces en las que el Tribunal de Luxemburgo o los Abogados Generales
han hecho referencia a la Carta Social, ha sido de manera expeditiva. Bien ci-
tando articulos concretos de la Carta que precisan, junto con otros convenios
internacionales, el contenido juridico de una norma de derecho secundario®,

% J-F. FLAUSS, “Las interacciones normativas entre los instrumentos europeos rela-

tivos a la proteccién de los derechos sociales”, en VV.AA., Escritos sobre derecho europeo de los
derechos sociales, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2004, p. 54.

% Por citar algunos ejemplos: Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de mayo de
1999, C-309/97. A efectos de precisar el contenido seméntico del concepto “mismo trabajo”,
el Abogado General hace referencia al apartado 3 del articulo 4 de la Carta, que establece el
principio de igualdad de remuneracién por un trabajo de igual valor. Criterio adoptado por la
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o bien invocando las referencias que el propio articulado del Tratado efectaa
de la Carta®, sin que en ningtn asunto se haya apelado a la Carta como prin-
cipio general del derecho de la Unién capaz de conferir per sé tutela-garantia
a un derecho social fundamental®.

Esta tdltima circunstancia reviste gran importancia sobre todo, si tene-
mos en cuenta que la CDFUE no ha sacado a la CSE del perenne estado de
criterio de inspiracién que no de interpretacién de los derechos sociales. De
tal forma que la potencial dindmica garantista de la CSE se confina una vez
mas al limbo del siempre 14bil valor interpretativo de las fuentes normati-
vas de inspiracion. Corrobora esta afirmacion las disposiciones generales del
texto de Niza. Por una parte, el apartado 3 del articulo 52 relativo al alcan-
ce e interpretacion de los principios, entre los que se encuentran un nutrido
grupo de derechos sociales, tinicamente hace alusién al mantenimiento del
estatus quo de los derechos reconocidos por el CEDH?, y no a los previstos
por la CSE, estableciendo una desigualdad de trato demasiado embarazosa
para la CSE®.

Simultaneamente, el nivel de proteccion de los derechos contemplados
por la CDFUE no se beneficia de la jurisprudencia emanada por el CEDS,

Directiva 71/117, colmando la laguna del articulo 199 del TCE con la CSE. Sin embargo, esta
transferencia de contenido de la CSE al dispositivo comunitario no fue interpretado como un
principio de derecho social comunitario, lo que hubiera dotado a la Carta de sustantividad pro-
pia en el ordenamiento de la Unién. La propia recepcién de la Carta que efectuaba el Tratado de
Amsterdam impedia, no obstante, esta propuesta interpretativa del documento social.

En las sentencias del Tribunal de Justicia de 25 de julio de 2002, C-459/99, y de 27 de
junio de 2006, C-540/03, el concepto comunitario de reagrupacioén familiar se inspira, entre
otros documentos internacionales, en la CSE.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de enero de 2000, C-285/98, sobre igualdad
de trato entre mujeres y hombres. Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de enero de 2000,
C-11/99, en este asunto el Abogado General vincula directamente los fines del articulo 137 del
TCE, con los documentos sociales citados por el articulo 136 del TCE, CSE Y CCDSFT.

¥ O.DESCHUTTER, “Le role de la Charte sociale européenne dans le développement
du droit de I'Union européenne”, en O. DE SCHUTTER (ed.), La Charte sociale européenne: une
constitution sociale pour I'Europe, Bruylant, Bruxelles, 2010, pp. 115-116.

% “Enla medida en que la presente Carta contenga derechos que correspondan a dere-
chos garantizados por el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, su sentido y alcance seran iguales a los que les confiere dicho
Convenio. Esta disposicién no obstara a que el Derecho de la Unién conceda una proteccion
mas extensa”.

¥ J-F. FLAUSS, “Las interacciones normativas entre los instrumentos europeos relati-
vos a la proteccién de los derechos sociales”, en ID., Escritos sobre derecho europeo de los derechos
sociales, cit., p. 61.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Numero 30, Epoca 11, enero 2014, pp. 195-226



210 Ainhoa Lasa Lépez

al menos si nos atenemos a la diccién literal del Predmbulo, mientras que
si hay referencia expresa a la jurisprudencia del Tribunal de la Unién y el
Tribunal de Estrasburgo. Un agravio comparativo a la jurisprudencia del
CEDS que introduce algunas dudas a propésito de la cooperacién y dialo-
go entre jurisdicciones. Fundamentalmente, con relacion al alcance o virtual
operatividad en la practica de aquellas decisiones del CEDS con claros efec-
tos en el contenido de derechos sociales fundamentales contemplados por
la Carta de Niza. Aunque a sensu contrario puede alegarse que las apelacio-
nes al derecho internacional y los convenios internacionales efectuadas por
la disposicion general 53 de la Carta con relacion al nivel de proteccion de
los derechos, atenuarian los descuidos de la CDFUE. E incluso sostenerse
que esta omision responde a un descuido intencional destinado a concitar
las mayores adhesiones posibles. Con todo, resulta cuanto menos paradéjico
que apelando a la indivisibilidad de los derechos sociales, civiles y politicos,
no se contemplen referencias que materialicen de manera més expresa tanto
el significado juridico de la CSE en la defensa y proteccion de los derechos
sociales fundamentales europeos, como la prevencioén de una eventual inter-
pretacion regresiva de la CSE, que si se aplica al CEDH™.

4. LA SEGURIDAD SOCIAL EN LA CDFUE

La Seguridad Social se contempla en el Capitulo IV “Solidaridad”, de la
Carta de Niza, circunstancia que obliga a detenerse, siquiera brevemente, en el
significado y alcance de la solidaridad como uno de los valores que junto con
la igualdad, la libertad, la ciudadania y la justicia, engloba a los derechos con-
templados por la Carta. Siguiendo con nuestra premisa que vincula los espa-
cios de realizacién de la integracién positiva europea a su funcionalidad a los
parametros de la integracién negativa, el concepto de Solidaridad deviene un
concepto remercantilizado en el espacio europeo. Una solidaridad desarmada
en la medida en que se hace depender del mercado su efectiva realizacién. La
falta de disposiciones adecuadas que impliquen un refuerzo de los derechos
previstos en la seccién cuarta por la Carta, corrobora esta afirmacion.

El empleo en algunas de estas disposiciones de expresiones como “la
Unién reconoce y respeta” (articulo 34 “seguridad social y ayuda social; ar-
ticulo 36 “acceso a los servicios de interés econdmico general”, entre otros) o

% C. BENELHOCINE, The European Social Charter, Council of Europe Publishing
Editions, Strasbourg, 2012, pp. 105-106.
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“de acuerdo con la legislacion y practicas nacionales” (articulo 27 “derecho
de informacién y consulta en el &mbito de la empresa”, articulo 28 “derecho
de negociacién y accion colectiva”, articulo 30 “proteccién en caso de des-
pido justificado”, entre otros), dota a este capitulo de una redaccién menos
elaborada que acusa la perdida de la dimensién constitucional de la subjeti-
vidad politica alcanzada por el Trabajo en las constituciones de la segunda
posguerra’.

En este sentido, la garantia del principio de solidaridad se materializa en
su compatibilidad subalterna con el mercado que contagia a aquellos dere-
chos que tienen en ella su fuente directa de inspiraciéon. Consecuencia directa
de ello es que el carécter funcional de la solidaridad a los principios prescrip-
tivos que sustancian al constitucionalismo de mercado europeo (economia
abierta y en régimen de libre competencia), haya excluido la positivacién en
la CDFUE de aquella impronta de “estatal-dirigismo-laborismo”** que ha
caracterizado al constitucionalismo social. Estas consideraciones estan pre-
sentes en los estdndares y técnicas de tutela previstos en la disposicién de la
Carta que contempla a la seguridad social.

En concreto, el articulo 34 se articula en torno a tres nticleos normativos
distintos, dotados cada uno de ellos de una diversa relevancia juridica en la
que tiene cabida la clasica distincion entre derechos sociales inmediatamente
accionables, y simples objetivos de politica social, comprometiéndose la pro-
pia indivisibilidad de los valores declarada por el texto normativo.

En el apartado primero del articulo 34 se establece que, “la Unién reco-
noce y respeta el derecho de acceso a las prestaciones de seguridad social y a
los servicios sociales que garanticen una proteccién en casos como la mater-
nidad, la enfermedad, los accidentes laborales, la dependencia o la vejez, asi
como en caso de pérdida de empleo, segiin las modalidades establecidas por
el derecho de la Unién y las legislaciones y précticas nacionales”. Por lo que
respecta a este altimo aspecto de la formulacion, pudiera considerarse que al
especificar el reenvio a las modalidades del derecho comunitario europeo y
nacional, la norma no hace sino reafirmarse contra una excesiva interferencia
del constitucionalismo de mercado europeo, acentuando la reserva de com-
petencia estatal por lo que concierne a la efectiva organizacion del sistema de

31 G. MAESTRO, “II costituzionalismo democratico sociale e la Carta dei diritti fonda-
mentali dell'Unione Europea”, Quaderni di Rassegna Sindicale, nim. 1, 2004, p. 122.

%2 Expresion de A. QUADRIO, “Gli equivoci della solidarietd. Senza sviluppo e sussi-
diarieta”, Il Mulino, nam. 1, 2001, p. 42.
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seguridad social. Es decir, designando un orden de intervenciones necesaria-
mente dirigidas a la integracién positiva de los sistemas nacionales y no a la
mera integracion negativa.

Sin embargo, si valoramos la CDFUE en conexién directa con las espe-
cificidades del vinculo econémico europeo, esta relacién arroja un resultado
radicalmente distinto. Concretamente, la sistematica de la disposicion se ca-
racteriza por la indeterminacion de los estandares sustanciales de tutela de
las prestaciones previstas, acentuando el margen de discrecionalidad de la
fuente legislativa como espacio de materializaciéon de los derechos a pres-
taciones positivas por ella contemplados. Asi, el reenvio genérico a la legis-
lacién nacional y el Derecho de la Union, sitta en estos ambitos la fuente
directa de los derechos y de sus garantias, marginalizando a la CDFUE como
marco desde el que contextualizar la garantia constitucional de los derechos.
Un derecho social condicionado, al reservarse su modalidad de ejercicio a las
disciplinas de derechos de la Unidn, de la legislacion y la praxis nacional .

Precisamente, es en tales espacios donde asistimos en los tltimos tiempos
a la materializaciéon de las transformaciones que guardan una vinculacion
directa con los pardmetros del constitucionalismo del mercado. Las reformas
en los sistemas de bienestar estatales tienen lugar en un contexto caracteri-
zado por los retos planteados por los cambios demograficos, las economias
postindustriales y altas tasas de desempleo. La respuesta a estos desafios no
se inscribe ya en las dindmicas del vinculo social, sino que aparece condi-
cionada por los principios prescriptivos del vinculo econémico europeo que
acttia operando la subordinacién de los contenidos sociales, desde la pers-
pectiva de su funcionalidad a las dindmicas de la integracién negativa. Buen
ejemplo de ello es el Libro Blanco “Agenda para unas pensiones adecuadas,
seguras y sostenibles” [COM (2012) 55 final]. Considerando las repercusio-
nes que puede tener en la UEM el fracaso o el éxito de una reforma nacional
de las pensiones, el Libro Blanco “establece una agenda destinada a lograr
que las pensiones sean adecuadas y sostenibles a largo plazo, creando para
ello las condiciones que permitan la elevada participacién de las mujeres y
los hombres en el mercado de trabajo a lo largo de sus vidas y mejorando
las oportunidades para constituir unos planes de ahorro complementarios
seguros de jubilacion”. Sobre la base de las necesidades a abordar en materia
de reformas, el Libro Blanco establece cuatro pilares centrales en torno a los

¥ 5. GAMBINO, “Derechos sociales, Carta de Derechos Fundamentales e integracion
europea”, Revista de Derecho, nim. 4, 2009, pp. 187-244.
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que se construye la propuesta reformadora: 1. Vincular la edad de jubilacion
a los aumentos de la esperanza de vida. 2. Restringir el acceso a los planes
de jubilacion anticipada. 3. Favorecer la prolongacion de la vida laboral. 4.
Acabar con las diferencias entre mujeres y hombres en materia de pensiones.
5. Constitucién de planes de ahorro privados y complementos de jubilacion.

Del elenco de orientaciones clave para la reforma de las pensiones se
desprende una tendencia hacia un sistema de pensiones mas acorde con las
dindmicas del mercado, consistente en una participacién individual de gas-
to o workfare que ahonda en la formacién de una mano de obra con capaci-
dad de respuesta a los cambios introducidos por la crisis sistémica de la glo-
balizacion. La modificacion de las condiciones de jubilacion como la tnica
solucién al problema, y en especial, el aplazamiento de la edad, junto con
el estimulo de los planes privados de pensiones, obvia otras realidades del
problema como son la del calculo del periodo de cotizacion real (la precari-
zacion de las relaciones laborales con la presencia cada vez mayor de contra-
tos temporales en detrimento de contratos indefinidos, el desempleo de las
personas mayores de 55 afios). Ademas, la pérdida de poder adquisitivo que
conllevan las reformas se traducen en un trasvase de rentas de trabajo hacia
planes de ahorro complementarios de naturaleza privada, con el objetivo de
garantizar rendimientos futuros. Un abandono de las tradicionales técnicas
de intervencion del constitucionalismo social, que hoy en dia se sustituyen
por otras en las que la estrategia de acumulacién de capital desarrolla el pa-
pel de seguridad social sin ninguna garantia de solidaridad.

Paralelamente, frente a la densidad normativa del primero de los conte-
nidos del articulo 34, el apartado segundo dispone: “toda persona que resida
y se desplace legalmente dentro de la Union tiene derecho a las prestaciones
de seguridad social y a las ventajas sociales de conformidad con el derecho
de la Unioén y con las legislaciones y practicas nacionales”. Aqui, la remi-
sién al derecho comunitario y nacional tiene un significado muy distinto del
efectuado por el apartado precedente. Fundamentalmente, porque tiene un
valor ulteriormente especificativo del contenido de un derecho fundamental
directamente reconocido por la norma.

En concreto, un derecho inmediatamente accionable consistente en que
todo ciudadano de la Unién que esté legalmente sujeto a més de una legisla-
cion de proteccion social de un Estado Miembro como consecuencia de sus
desplazamientos intracomunitarios, tenga el derecho fundamental a acceder
a la disciplina de la coordinacién de los regimenes nacionales de seguridad
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social, tal y como aparece configurada en sus elementos esenciales por el ar-
ticulo 48 del Tratado de Funcionamiento de la Unién (TFUE), y desarrollado
por el Reglamento (CE) n° 883/2004. Una normativa de derecho secundario
que proporciona un marco eficaz para poner en comunicacion a los sistemas
de proteccién social de los derechos nacionales, permitiendo superar un nu-
mero importante de obstaculos practicos a los cuales se enfrentan los ciuda-
danos de la Unién que circulan en el nuevo mercado.

Como es sabido, la seguridad social no ha sido considerada en los
Tratados fundacionales, ni en el Tratado de Lisboa, como objeto de una es-
pecifica y autébnoma intervencién de la Unién, sino como un aspecto de la
garantia de la libre circulacion de los trabajadores en los limites en los que
ésta se manifieste funcional a los objetivos de liberalizacién del mercado de
trabajo. Desde esta perspectiva, los condicionamientos que se pueden deri-
var de los sistemas de proteccion social bien para una actuacioén efectiva de
la libre circulacién, bien por la evidente incidencia que los tratamientos de
seguridad social y asistenciales pueden tener sobre la propensién o la con-
veniencia a aceptar trabajo en otros Estados miembros, son el leif motiv que
inspira la redaccién de las fuentes de derecho derivado. Sobre la directa fun-
cionalidad a las exigencias productivas de una libre competencia eficiente, se
han articulado una serie de principios base que vienen a caracterizar al sis-
tema de seguridad social comunitario. El principio de la territorialidad, por
el que los trabajadores de la Union estan sujetos al sistema vigente en el pais
miembro en el que prestan su actividad. El principio de la no discriminacién,
consistente en que los trabajadores tienen derecho a las mismas prestaciones
reservadas a los ciudadanos del Estado miembro en cuestion. La exportacion
de las prestaciones, por la que los trabajadores de la Unién se benefician de
las prestaciones cuando ellos mismos o su familia residen o se encuentran en
otro Estado miembro, y el principio por el que los trabajadores se benefician
de la continuidad en las pensiones de vejez contributivas gracias a la totali-
dad de los periodos de cotizacion en los diferentes Estados miembros.

Nuestra intencion al comparar la redaccién de uno y otro apartado del
articulo 34 de la CDFUE, ha sido la de poner de relieve la incidencia de los
vinculos del mercado interior en materia de seguridad social. Sélo se recono-
ce como derecho inmediatamente justiciable por un ciudadano de la UE, el
que conecta directamente con una de las libertades econémicas fundamenta-
les y a su vez, también funcionales para la realizacién del mercado interior.
Es decir, no es un derecho que se reconozca tout a court, sino que es su inci-
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dencia real en el mercado y las oportunidades que ofrece el propio derecho
para reforzar a este altimo, lo que le dota del estatus de fundamental.

5. CSE Y CDFUE: ENTRE CONSITUCIONALISMO SOCIAL Y CONSTI-
TUCIONALISMO DE MERCADO

Aunque la CDFUE contenga referencias a la CSE como fuente de inspi-
racion de los derechos sociales que ésta reconoce, lo cierto es que los princi-
pios que inspiran a uno y otro texto difieren sustancialmente, hasta el pun-
to de plantearse dudas en términos de una convivencia pacifica entre estos
dos sistemas de derechos fundamentales. La CSE de 1961 y la Carta revisada
de 1996, obedecen a un fundamento juridico-politico distinto al propio de la
Carta de Niza. Sus postulados conectan con la tradicién del constituciona-
lismo social, en la medida en que los derechos sociales por ella reconocidos
materializan las transformaciones juridico-politicas y socio-econémicas que
incorpora la forma de Estado social. La subjetivizacion politica del trabajo y
la dimension de la tutela econémica del trabajo estd muy presente tanto en la
CSE, como en la contribucién que efecttia el CEDS para fomentar el progreso
de los derechos sociales. Con respecto a la primera de las consideraciones, si
bien la Carta establece un mecanismo de adhesion flexible consistente en la
eleccion por los Estados de aquellos articulos a los que desean suscribirse,
existe un ntcleo duro de derechos de aceptacion obligatoria. Ntcleo duro
compuesto, entre otros, por el derecho al trabajo (articulo 1), el derecho de
sindicacién (articulo 5) o el derecho a la negociacién colectiva (articulo 6).
Por lo tanto, derechos que acttian la integracién politica y econémica del tra-
bajo, publificando los derechos sociales laborales y sus niveles de tutela.

Paralelamente, la labor del CEDS como érgano “cuasi-judicial”*, sus de-
cisiones no son directamente ejecutivas, se limita no sélo a examinar los in-
formes presentados por los Estados sobre el estado de ejecucion de las obliga-
ciones asumidas por estos, sino también, en funcién del Protocolo adicional
a la Carta adoptado en 1995, a pronunciarse sobre las reclamaciones colecti-
vas interpuestas por organizaciones sindicales nacionales o internacionales,
y organizaciones que tenga estatuto participativo ante el Consejo de Europa
y que estén inscritas en la lista establecida por el Comité gubernamental de
la Carta Social. Este Protocolo ha supuesto un impulso significativo a la labor

% C.BENELHOCINE, The European Social Charter, cit., p. 15.

ISSN: 1133-0937 DERECHOS Y LIBERTADES
Numero 30, Epoca 11, enero 2014, pp. 195-226



216 Ainhoa Lasa Lépez

de tutela-garantia de los derechos sociales desarrollada por el CEDS, adop-
tando decisiones con una trascendencia normativa en la preservacion del
constitucionalismo social. Fundamentalmente, porque interviene en un am-
bito, el de los derechos sociales, en el que las jurisdicciones internacionales y
de la Unién, han mostrado una actitud renuente o cuanto menos fagocitada
por la prioridad otorgada a los derechos civiles y politicos, o a las libertades
econdmicas, en detrimento de la cuestion social. De ahi que la funcion ejer-
cida por el CEDS sea fundamental para el progreso de los derechos sociales.
Sobre todo, si tenemos en cuenta que “su jurisdiccién se mueve desde los
principios hacia los derechos, hacia los derechos consignados en los ordena-
mientos positivos nacionales, e incluso hacia derechos concretos, puesto que
los examenes de situacion efectuados por el Comité no tratan sélo sobre los
textos constitucionales, legislativos o reglamentarios vigentes en los Estados
concernidos, sino también sobre las practicas”?®.

Esta circunstancia es rastreable en el pronunciamiento del Comité a pro-
posito de las modificaciones legislativas introducidas en el sistema de pen-
siones griego (Capitulo I). Como vimos, el Comité no sélo se limita a valorar
el &mbito infraconstitucional, sino que también advierte de la necesidad de
un examen previo de la situacion, del impacto de las medidas y de la nece-
sidad de contemplar otras précticas legislativas menos gravosas. Frente a la
apreciacién de legalidad del derecho positivo exigida por la Carta de Niza, el
CEDS salva las omisiones legislativas como barrera infranqueable en el dere-
cho de la Union para la justiciabilidad del derecho social. La importancia de
los principios, la preservacion del cardcter normativo de los derechos socia-
les, convierte a la CSE en el documento de referencia para la preservacion de
la herencia del constitucionalismo social.

Por el contrario, la Carta de Niza se sittia en el conjunto de mecanismos
constitucionalmente disehados para la traducciéon de las coordenadas del
constitucionalismo de mercado europeo. Esta decision de sistema materia-
lizada en la centralidad del mercado y los valores de los que es portador,
dispone el significado de la CDFUE dentro del complejo normativo tenden-
te a la integracion econémica. Esta vinculacion de la Carta de derechos con
los valores del constitucionalismo de mercado, esta presente en todos y cada
uno de los componentes de la sistemética de la Carta desde una triple pers-

% J-M. BELORGEY, “La Carta Social Europea del Consejo de Europa y su érgano de
control: el Comité Europeo de Derechos Sociales”, Revista de Derecho Politico, num. 70, 2007, p.
354.
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pectiva: los elementos axiolégicos que dotan de sentido a los derechos con-
templados en las diferentes secciones de la declaracién. Entre ellos y como
hemos tenido ocasién de analizar (Capitulo V), la Solidaridad, una solidari-
dad desarmada del contenido garantista propio del Estado social.

Por otro lado, la decisién de sistema que permeabiliza a la Carta se ma-
nifiesta en la propia configuracion de los derechos fundamentales y el titular
de tales derechos. La acciéon del Derecho de la Unién en materia de derechos
fundamentales se desarrolla en el &mbito europeo. Por lo tanto, los derechos
fundamentales se extraen de las propias normas comunitarias (principios
generales), mientras que los derechos fundamentales reconocidos por las
Constituciones nacionales son sélo una fuente de inspiracion. El efecto de
esta concatenacion de premisas es que lo que se ha venido a denominar “el
vinculo econémico de los derechos fundamentales en el ordenamiento juri-
dico europeo”, porque la reconstruccién de los derechos se realiza desde la
perspectiva de los fines y objetivos de la Unién*. Esta construccion permite
la conexién de los derechos fundamentales con el principio constitutivo del
ordenamiento europeo, porque la funcién de los derechos fundamentales de
la Unién es materializar el papel asignado al mercado en el proyecto euro-
peo, como verdadero eje articulador del modelo.

Estas valoraciones estdn muy presentes en los contenidos de la CDFUE
que contemplan a los derechos sociales. La funcién de los derechos sociales
en el constitucionalismo de mercado es el punto de partida desde el que abor-
dar sus limitaciones en la nueva realidad politica y constitucional europea.
Limitaciones que representan la erosion de los elementos mas caracteristicos
del Estado social. Légicamente, los derechos fundamentales participan de esta
genética inherente al constitucionalismo de mercado. Desde esta ¢ptica, los su-
jetos titulares de estos derechos y los intereses que estos tutelan son diversos
a laidea clasica de los derechos fundamentales de la persona, porque diversas
son las bases materiales sobre las que se articula la propia idea de fundamen-
talidad. Por una parte, los intereses no son tutelados per sé, sino en cuanto
funcionales para movilizar las estructuras que coadyuvan al fortalecimiento y
funcionamiento del constitucionalismo de mercado europeo”. Por otra parte,

% G. MAESTRO, “Constitucién econémica y derechos sociales en la Unién Europea”,
en]. CORCUERA (ed.), La proteccion de los derechos fundamentales en la Union Europea, Dykinson,
Madrid, 2002, p. 138.

¥ G. MAESTRO, “La inaprehensible ciudadania social”, Revista de Derecho Politico,
nam. 71-72, 2008, pp. 755-767.
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si el mercado se erige como espacio preferente de realizacion de las demandas
de los ciudadanos, estos adquieren una subjetividad acorde con el lenguaje y
la cultura del mercado. El titular de los derechos no es ya el trabajador sobre el
que se articulaba la categoria de los derechos sociales, sino el ciudadano-con-
sumidor. El transito del ciudadano trabajador al ciudadano consumidor refleja
la neutralizacion de las relaciones sociales del constitucionalismo social, y es
especialmente gravosa en el caso de los derechos sociales dotados de una fuer-
te dimension colectiva que materializaba la correccién efectuada por el orde-
namiento del Estado social entre los protagonistas del conflicto distributivo®.

Ademas, a la consideracion del caracter de fundamentales como una ca-
racteristica estructural de los derechos sociales para hacerles salir del estado
residual al que los confinaba el espacio econémico europeo, le corresponde
la utilizaciéon de férmulas juridicas ambiguas que ponen de relieve la contra-
posicion entre los derechos sociales del constitucionalismo social y los del
constitucionalismo de mercado. Paradigmatica es la distincién que efecttia la
CDFUE entre derechos y principios. Pero sobre todo, la reconduccion de los
principios, entre los que se formulan un gran namero de derechos sociales,
al concepto de normas programaticas, lo que los sittia fuera del estatus juri-
dico de los derechos sociales del constitucionalismo social.

En estas coordenadas, la exposicion del tratamiento que reciben los de-
rechos sociales en uno y otro documento permite poner de relieve las im-
portantes consecuencias que se derivan a la hora de analizar a la categoria
de los derechos sociales sobre la base de puntos de partida distintos. La CSE
mas vinculada a los postulados del constitucionalismo social, configura a los
derechos sociales con las caracteristicas de las que son portadores esta cate-
goria juridica en el Estado social, considerando el caracter prestacional y el
contenido econdémico de estos derechos. En un sentido distinto, la CDFUE
vinculada al constitucionalismo de mercado, redefine a los derechos sociales
desde la perspectiva de su desocializacion y reconstrucciéon de acuerdo con
el c6digo axiolégico de la economia de mercado y la libre competencia.

Ciertamente, podria alegarse que la CSE ha experimentando en los tlti-
mos afios un proceso de “comunitarizacién” motivado por la basqueda de
una armonia entre la Carta Social y el Derecho de la Unién, que condujo a
la adopcién de la Carta Social revisada en 1996. Aun asi, conviene advertir
que esta pseudo colonizacién ha obedecido mas a la mejora de los derechos
garantizados por la Carta, que a una subordinacién al régimen de tutela ya

% G.MAESTRO, “La inaprehensible ciudadania social”, cit., pp. 767-773.
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previsto por el Derecho de la Unién. Cuestion distinta es que los Estados que
han ratificado la CSE y que son al tiempo miembros de la Unién, hayan en-
contrado en los estdndares minimos de proteccién previstos por el derecho
secundario europeo, el pretexto para evitar la aceptacién de interpretaciones
mas amplias, y por ende, mas garantistas, de los derechos sociales®.

De ahi que pueda considerarse que la comunicacién o interaccion entre
ambos sistemas en la proteccion de los derechos sociales, es una comuni-
caciéon cuanto menos condicionada a los limites del constitucionalismo de
mercado europeo. La CSE no es una fuente de legalidad en el Derecho de la
Unién, sino una fuente de inspiraciéon con las implicaciones que de ello se
derivan, como veremos a continuacion.

6. CONSIDERACIONES FINALES

Al inicio de la presente reflexién nos planteabamos la operatividad prac-
tica de la decision adoptada por el CEDS en materia de reforma del sistema de
pensiones. Considerando la decisién adoptada surgian varios interrogantes a
proposito de su alcance tanto en el &mbito nacional, como en el de la Unién. En
particular, si semejante decision hubiera podido ser adoptada por el juez na-
cional y europeo si el litigio se hubiera sustanciado en estas sedes. Para avan-
zar en la respuesta y teniendo en cuenta que nos movemos en el terreno de las
hipétesis, a lo largo de estas paginas hemos ido analizando el significado de la
CSE en el ordenamiento juridico europeo, desde los Tratados originarios hasta
el Tratado de Lisboa, pasando por la jurisprudencia del TJUE. Si nos atenemos
a las valoraciones efectuadas, es posible plantear una doble via interpretativa:
en primer lugar la via europea, en la que entraria en juego el articulo 34 y las
disposiciones generales de la CDFUE, especialmente los articulos 51.1 y 53. En
segundo lugar, en la via nacional estarian las disposiciones constitucionales
nacionales, la CSE, la CDFUE y los compromisos asumidos por los Estados
miembros para el cumplimiento de la panoplia instrumental de la GEE. Siendo
el detonante de una u otra via, de acuerdo con la hipétesis planteada, una le-
gislacion nacional susceptible de vulnerar el concepto de pensién de acuerdo
con lo dispuesto en la CSE y la CDFUE.

¥ J-F. FLAUSS, “Las interacciones normativas entre los instrumentos europeos relati-
vos a la proteccion de los derechos sociales”, cit., pp. 47-53.
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1.- Posibilidad de acudir al juez europeo: las consecuencias de una dimension social
condicionada por los pardmetros de la gobernanza econdmica europea. El principal han-
dicap para acceder al Tribunal de Justicia de la Union serfa precisamente el pro-
pio caracter nacional de la medida. De acuerdo con la disposicién general 51.1
de la CDFUE, para que entren en juego las disposiciones de la Carta es necesaria
la aplicacion del Derecho de la Unién. Por lo tanto, al ser la reforma del sistema
de pensiones fruto de una ley nacional, la via del juez europeo se cerraria.

Sin embargo, si la ley nacional de reforma estuviera vinculada al cum-
plimiento del Derecho de la Unién, la inaplicabilidad de la Carta, al menos a
priori y en nuestra opinién, no estaria tan clara. Como es sabido, en Espafia
estamos inmersos en un proceso de reforma del sistema de pensiones que ya
inici6 el anterior gobierno del pais a través de la Ley 27/2011, de 1 de agosto,
sobre actualizacién, adecuacién y modernizacion del sistema de Seguridad
Social®, y que ha continuado el actual ejecutivo en el afio 2013. El objetivo
principal de esta tltima reforma es el de adelantar la aplicacion del factor de
sostenibilidad para las pensiones futuras. Pero la singularidad de la reforma
es que trae su causa de la aplicacion de las disposiciones de la GEE. En par-
ticular, del Reglamento (CE) n° 1466/97*, relativo al refuerzo de la supervi-
sion de las situaciones presupuestarias y a la supervisiéon y coordinacién de
las politicas econémicas. Partiendo de esta disposicién normativa, el 30 de
abril de 2013, Espafa present6 su Programa de Estabilidad para el periodo
2012-2016. En mayo de 2013, el Consejo haciendo uso de las facultades que
le reconoce el articulo 5.1 del Reglamento 1466/97, emiti6 un dictamen so-
bre dicho Programa de Estabilidad* que se refleja en una recomendacién a
Espana de, entre otras medidas: “culminar al final de 2013 a més tardar la re-
gulacion del factor de sostenibilidad, a fin de garantizar la estabilidad finan-
ciera a largo plazo del sistema de pensiones, estableciendo, entre otras cosas,
que la edad de jubilacién vaya aumentando en funcién de la esperanza de
vida” (pagina 8). Curiosamente, presupuestos contemplados por el anterior
y actual proceso reformador de las pensiones.

4 Los principales cambios introducidos por la reforma fueron la elevaciéon de la edad

de jubilacién, desde los 65 a los 67 afios, a aplicar en un periodo de 15 afios hasta el 2027, y la
aplicacién del factor de sostenibilidad para el afio 2027.

4 Este reglamento ha sido modificado por el Reglamento (CE) n® 1175/2011 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de noviembre de 2011.

#2 Recomendacion del Consejo relativa al Programa Nacional de Reformas de 2013 de
Espafia y por la que se emite un dictamen del Consejo sobre el Programa de Estabilidad de
Espaifia para 2012-2016, COM(2013) 359 final.
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Pudiera alegarse al respecto que se trata de una recomendacién a Espafia
y por ello, carente de vinculatoriedad juridica. Pero, no es menos cierto que
dicha recomendacion se realiza en el marco de las facultades reconocidas al
Consejo por una norma de derecho secundario que ademas, tiene su funda-
mento de legitimacién en el articulo 121 del TFUE (politica econémica). De
ahi que pudiera estimarse que el Consejo como ¢érgano de la Unién, en el
momento de efectuar esta recomendacion debiera de haber tenido presente
lo dispuesto por el articulo 34.1 de la CDFUE, que tiene en la CS a una de
sus fuentes directas de inspiracion, y por extension, la propia jurisprudencia
del CEDS en materia de pensiones. Por ello, junto con la recomendacién de
una aplicacién inexcusable del factor de sostenibilidad, debiera de haberse
contemplado, siguiendo la decisién del CEDS, el impacto de una medida res-
trictiva de este tipo en el contenido esencial del derecho social a una pensién,
contenido que se materializa en la proporcionalidad de los ajustes adopta-
dos en los derechos de seguridad social considerando la vulnerabilidad de
los titulares de pensiones, las expectativas financieras que se establecieron
con caracter previo a los ajustes, y su derecho a un acceso a la proteccién y
seguridad social que sea efectivo (FJ 82 de la decisién).

De ser asi, esto es, de estimarse por el Tribunal de Luxemburgo semejante
argumentacion para entrar a valorar una cuestion prejudicial basada en la vir-
tual vulneracién de la Carta de Derechos por una norma nacional exigida por
las prerrogativas de la GEE, ;cudl seria el balance entre un derecho social, el
derecho a la pension, y un reglamento legitimado por la grundnorm del cons-
titucionalismo de mercado europeo, la estabilidad presupuestaria? Maxime
si recordamos el diferente tratamiento que los derechos sociales reciben en la
CSE y en la CDFUE, en la primera los derechos sociales se configuran en tor-
no a un vinculo social consistente en la garantia de la dimension prestacional
de los derechos, y en la segunda, los derechos sociales adoptan el perfil de
derechos inauténomos (su fuente de legitimidad deriva directamente de una
norma de derecho secundario), o accesorios (en cuanto necesarios para la reali-
zacién de una politica social funcional al vinculo econémico).

Con todo, la Carta de Niza reconoce en su articulo 53, que ninguna de
sus disposiciones podra interpretarse como limitativa o lesiva de los dere-
chos humanos y libertades fundamentales reconocidos, en su respectivo am-
bito de aplicacion, por el Derecho de la Unidn, el Derecho internacional y los
convenios internacionales de los que son parte la Unién o todos los Estados
miembros. Desde esta 6ptica, a pesar de que la UE no ha ratificado la CSE,
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estd se contempla expresamente en el articulo 151 del TFUE, y en las explica-
ciones del Praesidium para la interpretacion del articulo 34.1 de la CDFUE®,
aunque solo sea como fuente de inspiracion y no de legalidad del derecho co-
munitario europeo. Aun asi, se imponen las cautelas. Como advierte Jimena
Quesada al analizar los pronunciamientos del CEDS y el TJUE* sobre una
misma materia, la duracién del tiempo legal de trabajo y la nocién de trabajo
efectivo, “la omisién intencionada de la CSE (y no digamos ya de la decision
del CEDS) revela una ausencia de voluntad positiva en el TJUE que, adicio-
nalmente, resulta incongruente con la mencién a la CSE (...) en el Derecho
de lIa Unién vigente; lo mismo sucede con el Tratado de Lisboa, que dota de
obligatoriedad a la Carta de los Derechos Fundamentales, la cual ha utiliza-
do profusamente la CSE”*.

Si bien en esta ocasion el Comité y el Tribunal de Luxemburgo alcanza-
ron conclusiones similares, en otros pronunciamientos del Tribunal (Asuntos
C-341/05, C-438/05, C-346/06), la gravosa omisiéon para la garantia de los
derechos sociales fundamentales europeos de la CSE, se ha visto acompa-
flada de una interpretacién de los derechos sociales, en este caso colectivos
(el derecho de huelga), que los reconduce al &mbito del mercado europeo
de servicios. La valoracion judicial del efecto restrictivo de la medida en la
libertad econémica fundamental transforma el significado que el derecho de
huelga tienen en la CSE como derecho de participaciéon democratica®.

Ademas de estos limites inherentes a los propios derechos sociales fun-
damentales del constitucionalismo de mercado europeo, configurados como
funcionales al mercado interno, se afiade el ya mencionado por una inter-
pretacion excesivamente formal del tenor literal del articulo 51.1, esto es, la
necesaria aplicacion del Derecho de la Unién. Este tiltimo limite ha sido con-
firmado recientemente por el propio juez europeo al pronunciarse sobre una
cuestion prejudicial que guarda relacién en el fondo, que no en la causa, con
la cuestién que nos ocupa. A diferencia de una ley nacional reformadora de

#  Siguiendo las Explicaciones del Praesidium, el principio enunciado en el apartado 1

del articulo 34 de la Carta se basa, entre otros, en el articulo 12 de la CSE.

#  Decisiéon del Comité Europeo de Derechos Sociales, de 8 de diciembre de 2004 sobre
la Reclamacién colectiva n°® 22/2003. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién de 1 de
diciembre de 2005, Asunto C-14/04.

# L. JIMENA, “La Carta Social Europea y la Unién Europea”, Revista Europea de
Derechos Fundamentales, nam. 13, 2009, p. 399.

% Un analisis mas detallado de estos pronunciamentos en: A. LASA, Constitucion eco-
némica y derecho al trabajo en la Union Europea, Comares, Granada, 2011, pp. 172-192.
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las pensiones, en el Asunto C-128/12%, el objeto de litigio es si Ley portugue-
sa del Presupuesto del Estado para 2011, que establece la reduccién de los
salarios de los trabajadores que ejercen sus funciones en el sector ptublico, es
contraria al principio de no discriminacién y al derecho a unas condiciones
de trabajo justas y equitativas reconocido por el articulo 31 de la CDFUE. Ley
sobre la que se habia pronunciado el Tribunal de Trabajo de Lisboa el 22 de
diciembre de 2011, declarando en referencia al Derecho de la Unién, que esta
ley viola el principio de igualdad. El TJUE lejos de entrar a valorar el fondo
del asunto, encontré en la ausencia de aplicacion de legislacion comunitaria
el fundamento desde el que declarar su manifiesta incompetencia.

La legislacion de la Unién se erige como la piedra angular desde la que di-
rimir la vinculacion o no de los derechos contemplados por la Carta, revelando
la asimetria de una UE en la que la ausencia de competencias en determinadas
materias que conducen a la adopcién de técnicas de soft law, recomendaciones,
dictdmenes, carentes de vinculatoriedad juridica, se complementa con meca-
nismos de control fuertes que compelen a los derechos nacionales a incorporar
a sus respectivos dmbitos infraconstitucionales estas decisiones con un alcance
aparentemente politico. Salvando asi el complejo dilema de tener que ponde-
rar dos modelos juridico politicos contrapuestos y en conflicto. El constitucio-
nalismo de mercado europeo sittia al mas alto nivel la tutela del mercado que
también se sitda al més alto nivel en los ordenamientos internos, por efecto de
una progresiva e irrectroactiva infiltracion* de los postulados del constitucio-
nalismo de mercado en las Constituciones internas, y por ende, en los modelos
sociales nacionales, que representa el punto de confluencia entre los derechos
sociales fundamentales inauténomos y condicionados de la Unién, y la pro-
gresiva desnaturalizaciéon de los derechos sociales del Estado social.

De hecho, el concepto de pension en la Carta de Niza se reconduce a un
derecho de acceso vinculado a la garantia de un acceso indiscriminado a las
prestaciones existentes que lo conecta con la libertad econémica de la libre
circulacién de trabajadores; y guardando silencio con relacion a la configura-
cion de la prestacion. Por lo tanto, la Carta s6lo contempla aquellos aspectos
directamente conectados a la realizacion del mercado interior, conformado
al derecho social de pensién como un derecho accesorio. Por el contrario, el
componente prestacional del derecho se reserva a una legislacién y praxis

¥ Auto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Sexta) de 7 de marzo de 2013.
% G. LYON-CAEN, “L’infiltration du droit du travail per le droit de la concurrence”,
Droit Ouvrier, nm. 525, 1992, p. 313.
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nacionales condicionadas por las exigencias de la GEE y su panoplia instru-
mental que obligan al cumplimiento de la estabilidad presupuestaria a costa
de la regresion, en cuanto recorte, del gasto social.

2.- La via nacional: los condicionantes del vinculo economico europeo. Cerrada
la posibilidad de acudir a la jurisdiccién europea por las razones apuntadas, y
a menos que se trate de un Estado que haya ratificado el Protocolo Adicional
a la CSE que prevé un sistema de reclamaciones colectivas, ratificaciéon que
todavia no ha efectuado Espafia, la inica alternativa para entrar a valorar una
posible vulneracion del derecho a la pension de acuerdo con los contenidos de
la CSE vy la jurisprudencia del CEDS, seria acudir al juez nacional. En el caso
de Espafa, de acuerdo con el articulo 10.2 CE, la CSE “constituye un para-
metro interpretativo de obligada aplicacién en relacién con los derechos que,
estando incluidos en la Carta, constituyan al mismo tiempo objeto de normas
integradas en nuestro ordenamiento juridico”*. Esto significa que el juez debe
interpretar el derecho a la pensioén de acuerdo con lo establecido por la CSE y
la jurisprudencia que la complementa. Asi las cosas, una reforma del sistema
de pensiones debera de respetar los limites infranqueables del derecho a la
pension que el CEDS establece. En particular, para que una restriccion de los
derechos relativos a la seguridad social como consecuencia de factores econé-
micos o demogréficos, sea compatible con la CSE, se deberan tener en cuenta
los siguientes criterios: 1. La naturaleza de los cambios. 2. Las razones esgri-
midas para los cambios y la estructura politica y social en la que se plantean.
3. La necesidad de la reforma y su adecuacién a la situacion que ha generado
la reforma. 4. La existencia de medidas de asistencia social para todas aquellas
personas que se encuentren en situacion de necesidad como consecuencia de
los cambios introducidos (FJ 72 de la Decision de 7 de diciembre de 2012).

Por ello, el actual proceso reformador de las pensiones debera tener en
cuenta estos estindares minimos de proteccion del derecho social a una pen-
sion. Por lo pronto, segtin se desprende del Informe del Comité de Expertos
sobre el factor de sostenibilidad del sistema publico de pensiones (Madrid,
7 de junio de 2013), que el gobierno encargo antes de acometer la reforma, el
factor de sostenibilidad se define en base en un doble mecanismo de ahorro.
Por una parte, el Factor de Revalorizacién Anual (FRA), un mecanismo de
desindexacién consistente en desligar la evolucion de las pensiones del IPC
y vincularlas a la esperanza de vida (que afectara tanto a las pensiones actua-

% T.FREIXES, “Lajusticiabilidad de la Carta Social Europea”, en VV.AA., Escritos sobre
Derecho europeo de los derechos sociales, Tirant lo Blanch y Universitat de Valencia, 2004, p. 121.
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les, como a las futuras). Por otra, el Factor de la Equidad Intergeneracional
(FEI) que ajustara las pensiones futuras a la esperanza de vida. Sendos me-
canismos se traduciran en una pérdida de poder adquisitivo y en pensiones
mas bajas, especialmente en tiempos de crisis. Considerando el elevado por-
centaje de desempleados en Espafia, y que los pensionistas se han convertido
en un sustento econémico imprescindible para sus familiares en paro®, el
objetivo de la futura reforma de asegurar el equilibrio presupuestario en el
sistema de Seguridad Social, debiera de acompaniarse, siguiendo la decision
del CEDS, de un estudio previo sobre el efecto de las medidas, y de un anali-
sis conjunto de sus resultados con los interlocutores sociales y las asociacio-
nes representantes de los intereses de jubilados y pensionistas.

Pero el Estado espafiol, también est4 obligado a asumir sus obligaciones
como miembro de la eurozona. Y entre ellas, el cumplimiento de los objeti-
vos del PEC, donde destaca la estabilidad presupuestaria convertida en el
“nuevo paradigma constitucional de lo econémico””!, que obliga a revisar
las relaciones politica-economia del Estado social. La gestion presupuesta-
ria como vehiculo privilegiado para la satisfacciéon de las necesidades de los
colectivos subordinados y la redistribucion de la riqueza por medio de trans-
ferencias y prestaciones, ha desaparecido con la reforma del articulo 135. En
su lugar, se establece una nueva relacién caracterizada por la centralidad
del vinculo econémico y la definicién de la intervencion social por y desde
el mercado. Esta constitucionalizacion de la estabilidad presupuestaria y la
priorizacion del pago de la deuda publica, generan importantes interrogan-
tes en materia de derechos sociales que s6lo futuros pronunciamientos del
Tribunal Constitucional ayudaradn a despejar™.

En cualquier caso, el derecho de pension parece configurarse en tltima
instancia, considerando la CSE y la CDFUE, como un derecho que recono-

®  Segun un estudio de la Fundacién la Caixa que analiza el impacto de la crisis en la

estructura familiar del pais, desde que estall6 la crisis se ha triplicado el naimero de pensio-
nistas que ayudan a familias en paro. Concretamente, los pensionistas mantienen hoy a uno
de cada cinco hogares en los que ninguno de sus miembros tienen ingresos. VV. AA, “Crisis
y Fractura social en Europa. Causas y efectos en Espafia”, en M. LAPARRA Y B. PEREZ (ed.),
Coleccion Estudios Sociales, nam. 35, 2012, pp. 1-218.

1 A. RALLO, “Politica, economia y derechos: la independencia de los reguladores
(¢Quo Vadis?). Reflexiones generadas a partir de la reforma constitucional de 2011, Teoria y
Realidad Constitucional, nam. 30, 2012, p. 228.

%2 Actualmente, estan pendientes de resolucion por el Tribunal Constitucional varios re-
cursos planteados por la oposicion y los gobiernos de Andalucia, Asturias, Navarra, Catalufia,
Pais Vasco y Canarias, contra medidas de recorte en educacion, sanidad o pensiones.
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cido por la respectiva legislacién interna, no puede eliminarse como tal,
pero, si sustraer su contenido y modularlo, via reformas, para garantizar la
viabilidad del sistema de pensiones. Un concepto indeterminado, el de la
viabilidad, que propicia tendencias que apuntan a una asistencializacién de
la prestacion y una proteccién complementaria a través del fomento de los
seguros privados y el esfuerzo individual de los trabajadores. Esta asisten-
cializacion lejos de materializarse en una garantia del derecho a la pension,
termina por desconstitucionalizar y desocializar al derecho, confindndolo al
dificil equilibrio de una relacién multinivel donde la mejor tutela del derecho
implica precisamente, la propia desarticulacion del régimen de protecciéon
del derecho sujeto a las preferencias y modas de los legisladores nacionales
y europeo.

Se dird que la tutela dispensada por el Derecho de la Unién permite que
en el ordenamiento juridico europeo se garantice el derecho a la pensién sin
modificar los estandares de proteccion nacionales. El derecho a la pensién
acttia como un derecho multinivel susceptible de ser conjugado de acuerdo
a parametros que se contraponen (vinculo econémico c. vinculo social), pero
que sin embargo, goza de inmunidad frente a las prerrogativas de la integra-
cion econémica. Cuando lo cierto es que la tutela constitucional del merca-
do se sittia al mas alto nivel en los ordenamientos internos por efecto de los
vinculos derivados de la primacia del Derecho de la Unién que determina la
necesaria compatibilidad entre los sistemas europeo y nacional. De tal forma
que la otrora parte disponible del derecho, termina por absorber el contenido
pleno del derecho en su totalidad.
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Resumen: El objetivo de este articulo es trazar un panorama de la recepcion de Carl
Friedrich von Savigny en Espaiia. Se trata de un estudio de historia de circu-
lacion de las ideas, un campo de investigacion que busca explicar los procesos
de adaptacion de las teorias a contextos diversos a los originales, teniendo en
cuenta que en ellos se suelen producir numerosas transformaciones. En este
caso, veremos como el pensamiento de Savigny se recibio en Espatia de la mano
del nacionalismo y al hilo de la discusion sobre los derechos forales. En este cli-
ma politico-juridico, la interpretacion de Savigny oscilo entre el nacionalismo y
el tradicionalismo, pero descuidé por completo la faceta del Savigny dogmitico.
También intentard demostrarse que la recepcion del historicismo es previa a la
del jurista alemdn y que éste, por lo tanto, no hizo sino fortalecer tendencias ya
existentes en Espania.

Abstract:  The purpose of this article is to outline the reception of Carl Friedrich von
Savigny’s thought in Spain. This study should be framed in the comparative
history of ideas, a field of research which aims at explaining the adaptation of

*

Este trabajo se ha realizado gracias al Proyecto Consolider-Ingenio 2010 “El tiempo
de los derechos”, CSD 2008-00007 (HURI-AGE) y del Proyecto “Los Derechos Humanos en el
S. XXI. Retos y desafios del Estado de Derecho global” (DER 2011-25114). Es el fruto de una
conferencia leida en el Congreso Savigny, international?, organizado por Thomas Duve y Joachim
Riickert en la Goethe-Universitiat Frankfurt am Main y el Max-Planck-Institut fiir européische
Rechtsgeschichte. También me gustaria dejar constancia de mi agradecimiento al profesor José
Ignacio Lacasta, que ley6 el manuscrito y me hizo valiosas correcciones en lo que se refiere al
nacionalismo y el fuerismo vasco-navarro.
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theories to contexts which are different to the original ones, considering that
many transformations usually take place in those processes. In this particular
case, we will see how Savigny’s thought was received in Spain thanks to
the nationalist movement and along with the debates about the special legal
status of the historical regions. Because of this political environment, Savigny
was interpreted as an exponent of nationalism and traditionalism, totally
dismissing the role played by him in the legal dogmatics. We will also show
that the reception of historicism in Spain is previous to the introduction of
Savigny and that, therefore, he only contributed to strengthen already existing

tendencies.
Palabras clave: historicismo, tradicionalismo, catolicismo, nacionalismo,
derechos forales, crisis del 98.
Keywords: historicism, traditionalism, catholicism, nationalism, regional

statutes, crisis of 1898.

1. PROBLEMAS DE LA HISTORIA DE LA CIRCULACION DE LASIDEAS

La circulacién de las ideas es un fenémeno complejo. Al nacer en
contextos histéricos concretos, impulsadas por factores politicos, socia-
les y culturales especificos, los conceptos y las teorias suelen experimen-
tar transformaciones cuando se trasladan a realidades distintas. A veces,
el resultado de estas mutaciones suscita la perplejidad del estudioso, ya
que las interpretaciones que se dan en estos procesos de adaptacion in-
curren con frecuencia en modificaciones incomprensibles para quienes
tienen una visién estdtica y dogmaética del pensamiento. Asi ocurri6, por
ejemplo, con la introduccién de Jhering en Espafa, que fue leido desde la
perspectiva del iusnaturalismo krausista y, por tanto, fue forzado hasta
encajarlo en un molde que no le correspondia en absoluto'. Y asi ocurrié
también, por citar s6lo otro caso, con la traslacion de la teologia catdlica a
Ameérica Latina, donde en muchas ocasiones se ha empleado como estra-
tegia de emancipacion frente a los poderes establecidos, y no como ideo-
logia al servicio del statu quo®>. Cualquier fenémeno de sincretismo, tanto
en religion como en filosofia o en otras ramas de la cultura, suele dar

1 Vid. A. G.POSADA, “Estudio preliminar sobre las ideas juridicas y el método realis-
ta de Ihering”, en R. VON JHERING, Prehistoria de los indoeuropeos, trad. y estudio preliminar
de Adolfo Posada, prél. de Victor Ehrenberg, Libreria de Victoriano Suarez, Madrid, 1896, pp.
VII-XXXI.

2 Vid. M. G. LOSANO, “La ley y la azada. Origenes y desarrollo del derecho alternati-
vo en Europa y en Sudamérica”, Derechos y Libertades, nam. 8, 2000, pp. 275-324.
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como fruto este tipo de productos mestizos, reacios a la categorizaciéon en
esquemas predeterminados.

Ahora bien, pese al inicial estupor que nos puedan producir estas me-
tamorfosis, es dificil que las cosas sean de otro modo, ya que las ideas no se
deben a un abstracto universo tedrico, sino a las circunstancias siempre pe-
rentorias de la praxis. En este sentido, casi siempre es imprescindible que la
importacion de autores, escuelas o teorfas se haga de forma cabal, retomando
aquello que realmente es pertinente en el nuevo contexto, desechando lo que
no tiene relevancia y leyendo las ideas en clave actual, es decir, proyectando-
las sobre las nuevas situaciones a las que habran de servir. De hecho, asi es
como siempre ha discurrido la historia del pensamiento. Como graficamente
decia Emilio Lled¢, los textos tienen la endiablada e inevitable propiedad de
“rodar por la historia”?, emancipandose de sus autores y adoptando formas
proteicas, que les permiten adquirir una u otra identidad en funcién de los
lugares, las épocas y las perspectivas desde las que se reciben. De otra forma,
seria imposible seguir “dialogando” con textos procedentes de épocas tan le-
janas a la nuestra como la de los clésicos grecolatinos, por poner un ejemplo
evidente.

Desde este punto de vista, la tarea del historiador de las ideas se con-
vierte en un ejercicio complicado, semejante a una persecucién en una
sala de espejos, en la que las interpretaciones se superponen unas a otras
y en la que, por consiguiente, resulta dificil identificar dénde esta el ori-
ginal y donde el reflejo, qué es lo auténticamente propio de un autor y
cuéles son las adherencias que se le han ido incrustando con el paso del
tiempo. No en vano, decia Nietzsche que “todos los conceptos en los que
se condensa semidticamente una evolucion completa, se resisten a la de-
finicién; s6lo es definible lo que no tiene historia”*. De manera que, al en-
frentarnos con ideas o nociones que hayan experimentado el transcurrir
del tiempo, contrayéndose y dilatdndose en funcién de las diferentes co-
yunturas histéricas, s6lo podemos intentar trazar su genealogia concep-
tual, indagando las motivaciones de los cambios y conformdndonos con
una presentacion diacrénica de sus evoluciones. O sea, abandonando la
pretension de hallar significados pristinos, puros o absolutos de las cosas,

3 E. LLEDO, La memoria del logos. Estudios sobre el didlogo platonico, Taurus, Madrid,
1996, p. 34.
¢ F.NIETZSCHE, Zur Genealogie der Moral [1887], Reclam, Stuttgart, 2007, p. 71 (II, §13).
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y renunciando a enarbolar el estandarte de la “auténtica” o la “verdade-
ra” interpretacion’.

Asi pues, al historiador del pensamiento le compete la delicada tarea
de examinar las razones de la adaptacion y reconfiguracién de las teorias
al trasplantarse a nuevas latitudes. En muchas ocasiones, puede surgir la
tentacion de tachar los procesos de importacién como espurios, torpes o
desenfocados, pero creo que més bien conviene adoptar una actitud aten-
ta y cautelosa. De lo que se trata es de analizar los contextos de recepcion
desde su misma idiosincrasia, tratando de identificar los debates politicos,
sociales e intelectuales en los que las nuevas ideas se vayan a adaptar. Esta
metodologia parte de la base de que las teorias nunca marchan solas, sino
que forman un tandem con la realidad en la que crecen, estableciendo una
ligazén inmediata con las condiciones politicas, econémicas y sociales res-
pectivas®. Por eso, antes que delinear un itinerario de teorias o de concep-
tos que se suceden unos a otros de forma inmanente, como si fueran actos
de pensamiento dependientes de si mismos, creo que la historia de la circu-
lacion de las ideas debe comprometerse con una visién social y moderada-
mente materialista de la historia. Sélo asi pueden captarse los matices que
adquieren las ideas al viajar a situaciones distintas de aquéllas en las que
surgieron y s6lo asi la historia puede ser algo mas que una crénica erudita
del pretérito.

En este articulo se adoptara dicha metodologia para analizar las pecu-
liaridades que adquiri6 el pensamiento de Friedrich Carl von Savigny al
trasladarse a la cultura juridica y politica espafiola. Veremos que, en muchas
ocasiones, el perfil de Savigny no coincide con el dominante en el paradig-
ma germanico, o que coincide con éste de manera parcial. Para entender el
porqué y el como de las lecturas que se hicieron de su obra en Espafia, serd
menester comprender la situaciéon por la que atravesaba el pais a mediados
del siglo XIX, fecha en la que se introdujo por primera vez su pensamiento.
Una vez que hayamos trazado este bosquejo -tanto desde el punto de vista
general como desde el juridico- podremos examinar de qué diversas formas
se asumio entre nosotros el legado de Savigny.

® Vid. R. KOSELLECK, Begriffsgeschichten. Studien zur Semantik und Pragmatik der poli-
tischen und sozialen Sprache, Suhrkamp, Miinchen, 2006, pp. 56-75 y 365-401.

¢ Vid. T. DUVE, “Von der Europidischen Rechtsgeschichte zu einer Rechtsgeschichte
Europas in globalhistorischer Perspektive”, Rechtsgeschichte — Legal History, nam. 20, 2012, pp.
18-71.
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2. UN RAPIDO PANORAMA DE LA ESPANA DECIMONONICA

21. El problema de los Sonderwege

Desde hace ya varias décadas, se maneja en Alemania la retérica del
Sonderweg (“camino especial”), segtin la cual el drea germanica habria teni-
do un recorrido histérico singular respecto al de las demés naciones euro-
peas. De acuerdo con esta corriente historiografica, dicho Sonderweg dife-
renciaria a Alemania de la deriva potencialmente democratica que se inicié
en el resto del continente tras las revoluciones liberales del siglo XIX y, en
altima instancia, serfa responsable de que aquélla terminara culminando
en el nazismo. Se trata de una idea que, a mi juicio, merece ser revisada en
profundidad, ya que todas las naciones europeas han atravesado sendas
tortuosas en la construccién de la democracia, los derechos humanos y las
instituciones que hoy caracterizan a la modernidad occidental’. Cada una
con sus particularidades, sus tropiezos y sus logros, ha disehado una for-
ma peculiar de interiorizar los principios de la modernidad ilustrada; una
modernidad que, por otra parte, no sélo incorporaba principios de eman-
cipacion en sus formulaciones tedricas, sino que también propiciaria el au-
toritarismo, el colonialismo o el expolio de la naturaleza desde su misma
constitucion. En definitiva, ni Occidente es una realidad tangible y efecti-
va, ni existe un camino univoco y “normal” hacia la democracia®. Mas bien,
podria decirse que Occidente es un ideal politico al que tender y hacia el
que existen numerosas vias posibles.

Asi las cosas, me parece mas razonable adoptar una perspectiva historio-
grafica que se haga cargo de los multiples Sonderwege que han existido en la
formacion de la Europa contemporanea. De hecho, no hay mas que echar un
rapido vistazo a las diversas historias patrias para darnos cuenta de que en
todas las naciones del continente existen discursos que pretenden subrayar
la “singularidad” o la “particularidad” de su historia. Los ingleses, siempre
celosos de su insularidad, reivindican caracteristicas especiales de su cultu-
ra: empirismo frente a racionalismo, common law frente a civil law, monarquia
constitucional frente a republica, etc. Los espafioles también han insistido
siempre en la idea de la singularidad: ya apoyandose en el factor diferencial

7 H. A. WINKLER, Geschichte des Westens. Von den Anfingen bis zum 20. Jahrhundert, C.
H. Beck, Miinchen, 2009, pp. 13-14 y 17-24.

8 D. BLACKBOURN y G. ELEY, The Peculiarities of German History. Bourgeois Society
and Politics in Nineteenth-Century Germany, Oxford University Press, Oxford, 1984, pp. 39 ss.
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de la influencia drabe’, ya en el retraso cultural e industrial respecto al resto
de Europa, la historiografia de nuestro pais ha tendido a dar esta imagen de
Espafia como nacién especial. Y qué decir de Rusia, siempre varada ante el
dilema de su identidad asiética o europea: marcada por el influjo de la domi-
nacién mongola, por su pasado bizantino o por sus sempiternas aspiraciones
paneslavistas, se ha formado también en contraste con Europa, preocupada
por constituirse en una via alternativa a los modelos politico-culturales del
continente'. Si nos paramos a analizar éstos y otros ejemplos que podrian
afnadirse, quiza sea mas prudente quedarnos con la conclusioén de que todas
las naciones son un mosaico de culturas e identidades, a la vez distintas y
similares a sus vecinas, que han producido numerosos Sonderwege hacia la
modernidad.

Con esta perspectiva en mente, de lo que se trata es de identificar los ras-
gos que nos permiten trazar el Sonderweg espafiol y ponerlo en relaciéon con
la obra de Savigny. Veremos asi qué caracteristicas deben tenerse en cuenta
para entender la importacion del jurista aleman. En particular, intentara tra-
zarse un bosquejo de la situacion historica de la Espafia decimonénica a tra-
vés de algunas consideraciones generales en los 6rdenes religioso, politico,
social y cultural.

2.2. El Sonderweg espafiol: nacionalismo y crisis institucional

Aunque es un tépico muchas veces repetido, el siglo XIX espafiol no se
entiende sin aludir a la pérdida de las colonias ultramarinas. Los procesos
de independencia comenzaron en la segunda década del siglo, impulsados
por la situacién critica que vivia la metrépoli. Desde 1808 se encontraba in-
vadida por el ejército francés y practicamente abandonada por una casa real
inane, que habia protagonizado un vergonzoso episodio de abdicacion y de
sumision al hermano de Napoledn, José Bonaparte. Ante el vacio de poder
que se produjo a continuacién, pero sobre todo después de la guerra de libe-
racion contra Francia, varias colonias americanas se proclamaron reptublicas
soberanas. Dada la tambaleante situacién politica que atravesaban desde ha-
cfa décadas y los convulsos avatares que se vivian en la peninsula, los an-

9 A. GANIVET, Idearium espaiiol [1896], Espasa-Calpe, Madrid, 1949, pp. 142 s; ID., EI
porvenir de Esparia [1896], Espasa-Calpe, Madrid, 1949, p. 154y 160 ss.

10 M. G. LOSANO, I grandi sistemi giuridici. Introduzione ai diritti europei ed extraeuropei,
Laterza, Roma-Bari, 2000, pp. 128-135.
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tiguos virreinatos iniciaron un proceso de emancipacion que duraria toda
la centuria y que culminaria en 1898, con la pérdida de Cuba, Puerto Rico y
Filipinas.

A partir de entonces, la consciencia de la crisis inund¢ el imaginario so-
cial y se infiltré en todas las esferas de la cultura. Si antes era posible mirar
hacia otro lado y recrearse en un pasado glorioso y legendario, a partir del 98
la cruda realidad se instal6 de forma irrevocable en la agenda sociopolitica
e intelectual'. Comenzaron a menudear escritos que clamaban por la rege-
neracién nacional y que trataban de analizar las causas del declive. Desde
la historiografia, la literatura, la filosofia o las ciencias sociales, innumera-
bles escritores y cientificos se afanaron con la pregunta sobre Espafia. Surgio
asi un filén de pensamiento que conocemos como “regeneracionismo”, en el
que cabe situar a numerosos intelectuales de fin de siglo que abogaron por
una reforma total del sistema. Muchas de estas tendencias, influidas por la
Vilkerpsychologie ~que a la sazén triunfaba en Alemania- se internaron en la
psicologia social, buscando los motivos del desastre en el caracter espafiol™.
Otros, influidos por un positivismo a la Comte, se dedicaron a elaborar proli-
jos memorandums de tipo més bien pragmatico, en los que defendian la ne-
cesidad de una reforma agraria, la renovacion de las infraestructuras viales o
una restructuracion de la red hidraulica. Pero la mayoria de los autores, en
fin, trataron de coaligar ambas perspectivas.

El comin denominador de todas estas tendencias era la sensaciéon de
decadencia y la angustia por la pregunta sobre Espafia. En efecto, a partir
del 98 proliferaron los escritos que tematizaban la cuestién nacional en cla-
ve tedrica, planteando el significado y las opciones de la espafolidad en un
contexto en el que sus atributos tradicionales parecian haber desaparecido.
Desde el punto de vista filoséfico, surgié un proceloso debate sobre el ser
de Espafia, que se trenz6 con el nacimiento de otros nacionalismos, y que
continuaria tortuosamente durante la dictadura de Franco. No es casual que
Ortega y Gasset dijera que toda su obra habia estado marcada por “la obse-

nVvid. J. ALVAREZ JUNCO, Mater dolorosa. La idea de Esparia en el siglo XIX, Taurus,
Madrid, 2001, pp. 584 ss.

12 J.COSTA, “El porvenir de la raza espafiola”, en Estudios juridicos y politicos, Imprenta
de la Revista de Legislacién, Madrid, 1884, pp. 257-301; R. ALTAMIRA, Psicologia del pueblo
espaiiol [1902], Biblioteca Nueva, Madrid, 1997; M. UNAMUNO, En torno al casticismo [1895],
Catedra, Madrid, 2005.

13 Vid. M. TUNON DE LARA, Medio siglo de cultura espariola (1885-1936), 3% ed., Tecnos,
Madrid, 1973, pp. 57-75.
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si6n de Espafia como problema”*. Al mismo Ortega le debemos una de las
contribuciones mas desencantadas respecto a las posibilidades de resucitar
la identidad nacional: Esparia invertebrada, donde analizaba el resquebraja-
miento del pais por el empuje de los nacionalismos y por la falta de un pro-
yecto comun®. En la misma clave puede entenderse Esparia como problema de
Pedro Lain Entralgo o la Defensa de la hispanidad de Ramiro de Maeztu. Pero
quiza el lema que mejor describe las preocupaciones de la época es el acufa-
do por Unamuno: “iMe duele Espafia!”*.

Este debate filoséfico-politico no hacia sino reflejar un estado de &nimo
que habia calado profundamente en las mentalidades y que, por ende, se
infiltr6 también en la conciencia literaria: la generacién del 98. Es dificil sin-
tetizar las caracteristicas de una hornada en la que convivieron figuras tan
dispares como Machado, Baroja, Unamuno, Valle Inclan, Ganivet, Azorin o
Maeztu. Sin embargo, podria afirmarse que en todos existia una honda desa-
z6n por la identidad y el futuro de Espafia, lo que literariamente se tradujo
en un tono pesimista, melancélico y proximo al existencialismo. En este sen-
tido, son especialmente significativos los célebres versos de Machado: “Ya
hay un espafiol que quiere / vivir y a vivir empieza, / entre una Espafia que
muere / y otra Espafa que bosteza. / Espafiolito que vienes / al mundo, te
guarde Dios. / Una de las dos Espafias / ha de helarte el corazén”". Unos
versos que no sélo identificaban el clima de abulia nacional, sino que tam-
bién vislumbraban el cisma de las dos Espafias que pronto estallaria con la
guerra civil.

Como respuesta ante dicha apatia, la mayoria de estos autores eligieron
temas de la historia, el paisaje o las costumbres tradicionales de Espafa,
intentando dilucidar “la esencia” que la definia y que -pensaban- permi-
tirfa en un futuro la regeneraciéon. Asi se explican obras como “Campos
de Castilla” de Machado, “Idearium espafnol” de Ganivet o “En torno al
casticismo” de Unamuno. Se produjo una revalorizacién de lo espafiol, en
un proceso de construccion nacional que corria paralelo con el fortaleci-

4 J.ORTEGA Y GASSET, Prologo para alemanes [1924], en Obras Completas, ed. Paulino
Garagorri, tomo 3, Revista de Occidente, Madrid, 1983, p. 58.

15 J. ORTEGA Y GASSET, Espaiia invertebrada. Bosquejos de algunos pensamientos histori-
cos [1921], en Obras completas, cit., tomo 3.

6 M. UNAMUNO, “A un profesor espafiol residente en Buenos Aires” [1923], en L.
ROBLES (ed.), Epistolario americano (1890-1936), Ediciones de la Universidad de Salamanca,
Salamanca, 1996, p. 484.

7 A.MACHADO, Poesias completas, Espasa-Calpe, Madrid, 1988, p. 246.
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miento de otras identidades como la gallega, la vasca o la catalana, y que
se quiso encauzar a través de muchas vias: la literatura costumbrista, el
rescate de las palabras terrutieras, la musica nacionalista o, por lo que a no-
sotros afecta, el derecho consuetudinario. De hecho, como veremos mas
tarde, la importacion de Savigny se hizo desde este prisma tradicionalista
y nacionalista.

Pero el debate sobre Espafa se trenzé con el ascenso de otras nacionali-
dades. Mas alla de la retérica y la reivindicacion cultural, este proceso des-
encadené numerosos conflictos: sublevaciones cantonales en Levante, en-
conados debates regionales por el mantenimiento de los derechos forales y
tres guerras en las que el nacionalismo vasco desempefié un papel crucial.
Algunos sectores del vasquismo, en efecto, estuvieron estrechamente vincu-
lados con el carlismo, es decir, con el partido que apoy6 a Don Carlos en la
lucha sucesoria iniciada tras la muerte de Fernando VII. El motivo de este
posicionamiento reside en que Carlos se habia declarado dispuesto a respe-
tar los fueros vascos, en coherencia con su intenciéon de mantener las estruc-
turas feudales. Isabel, al contrario, pretendia abolir los distintos particularis-
mos y trabajar en la constitucién de un Estado unitario y liberal. Por tltimo,
el “problema cataldn” adquiri6 carta de naturaleza: es en el XIX cuando las
relaciones con Cataluna se vuelven especialmente dsperas’®.

Al hilo de todos estos conflictos, cobr6 fuerza el debate sobre la confi-
guracion institucional de las diferencias culturales que convivian en la pe-
ninsula. Surgio asi la cuestién del federalismo y de la distribucién territorial
del poder, un proceso que sigue inconcluso y que ha generado incontables
quebraderos de cabeza. Desde el federalismo de Pi i Margall hasta el inde-
pendentismo o el autonomismo, se abrié un complejo abanico de opciones
que atun hoy sigue coleando. De hecho, la Esparia invertebrada de Ortega de-
beria entenderse como una aportacién en torno al problema de la nacién y
una propuesta de organizacion territorial del poder. Conviene advertir que
en este punto Ortega experiment6 una notable evolucién: desde una postura
casi federal, proxima a las tesis de Francesc Cambd, hasta el autonomismo
moderado de conservadores como Antonio Maura®. En cualquier caso, los
términos del debate que plante6 son ttiles para entender la situacién: a su
juicio, la dindmica centrifuga que estaba experimentando Espafia no se debia

18 1. SOTELO, “Cataluia: observaciones a unas relaciones delicadas”, en A vueltas con

Esparia, Gadir, Madrid, 2006, pp. 165-188.
9 F.H.LLANGO, El Estado en Ortega y Gasset, Dykinson, Madrid, 2010, pp. 177 ss.
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a la tozudez del nacionalismo periférico, sino mas bien al fracaso del proyec-
to unitario que antafio habia abanderado Castilla®.

Ahora bien, la crisis institucional no sélo tenia que ver con los nacionalismos
y la organizacioén territorial. Uno de los motivos por los que se habia perdido el
control de las colonias era el de la obsolescencia e inoperatividad de las estruc-
turas estatales. Sin embargo, lejos de subsanar el problema con un plan de sa-
neamiento y modernizacion a largo plazo, el siglo XIX fue un continuo ir y venir
de constituciones, promulgadas casi siempre como consecuencia de golpes de
Estado encabezados por militares. El resultado fue una inestabilidad permanen-
te, marcada por continuos cambios de gobierno: los liberales sucedian a los con-
servadores, que mas tarde volverian a ser derrocados por los anteriores. De este
modo, ademas de propiciar el nacimiento de una cultura politica enormemente
cainita®, el pais vivi6 durante décadas un estado de inaccién insostenible. La
situacion se quiso enderezar a partir de 1875, con la coronacién del rey Alfonso
XII'y la direccion politica de Canovas del Castillo, que ide6 un régimen de alter-
nancia del poder pactada entre liberales y conservadores.

El objetivo de esta componenda era alcanzar una estabilidad institucio-
nal que no habia existido durante toda la centuria. Ya que dicho equilibrio no
habia sido posible a través de un sistema parlamentario, pero tampoco me-
diante la Restauracién absolutista pura y dura, Canovas pensé que lo mejor
era llegar a una férmula de consenso: por un lado salvando a la monarquia
y, por otro, contentando a las dos grandes facciones politicas del pais con un
juego de turnos. El sistema tenia apariencia democratica, pero se asentaba en
la perpetuacion de las élites tradicionales. De hecho, este régimen darfa lugar
a criticas tan acerbas como la Oligarquia y caciquismo de Joaquin Costa, en la
que el aragonés censuraba con dureza la hipocresia del sistema: “Monarquia,
partidos, Constitucion, Administracién, Cortes son puro papel pintado con
paisajes de sistema parlamentario, dice Macias Picavea; a un estado de derecho
regular y perfecto, agrega Silvela, se opone en Espafia un estado de hecho que
lo hace de todo en todo ilusorio, resultando que tenemos todas las aparien-
cias y ninguna de las realidades de un pueblo constituido segtin ley y orden
juridico”?.

2 J.ORTEGA Y GASSET, Espaiia invertebrada, cit., p. 442.

# L. SOTELO, “La cultura politica de Alemania y Espafia”, en A vueltas con Esparia, cit.,
pp. 65-75.

2 J.COSTA, Oligarquia y caciquismo [1901], en Oligarquia y caciquismo, Colectivismo agra-
rio y otros escritos (Antologia), Madrid, 1967, pp. 18-19.
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Este contraste entre la Espafia real y la oficial, la social y la legal, se con-
virtié en un tépico de la literatura politica de la época. El manifiesto de Costa
es un claro ejemplo de ello, pero hallamos criticas similares en otros textos
contemporaneos. Asi El régimen parlamentario en la prictica, de Gumersindo
de Azcarate, o El problema nacional de Macias Picavea, dos obras en las que se
denunciaba el lacerante distanciamiento entre la teoria y la praxis. En cierto
modo, el Estado se habia convertido en un conjunto de instituciones encerra-
das sobre si mismas, manejadas por una clase politica alejada de los proble-
mas reales y carente de vision de futuro. En definitiva, en un Estado ausen-
te e inmune al discurrir de la nacién. La correlativa vindicacion de la vida
popular, de la sociedad civil y de la costumbre serd asi un estandarte de las
fuerzas progresistas y de los nacionalismos. Por lo que a nosotros afecta, esto
tendrd gran relevancia para entender la importaciéon de Savigny.

2.3. El Sonderweg espaiiol: el problema de la Iglesia catélica

El daltimo aspecto del Sonderweg espafiol tiene que ver con la Iglesia
catélica. Si algo diferencia a Espafia de otros paises del entorno en la edad
contemporanea, es la presencia persistente del catolicismo. En realidad, la
pantomima democrética ideada por Canovas era una variante del liberalis-
mo doctrinario que también hubo en Francia y que podia detectarse en otros
paises cercanos®. Se trataba de un pacto entre las monarquias tradicionales
y una burguesia asustada de sus excesos durante la era de las revoluciones.
Ante el peligro de radicalizacién y democratizacién que se habia desenca-
denado tras la instauraciéon de los principios liberales, la gran burguesia y la
realeza decidieron olvidar sus rencillas y armonizar sus intereses mediante
férmulas de equilibrio, de manera que el proyecto de emancipacién ilustra-
do no se llevase hasta sus tltimas consecuencias. En Espafia, la Restauracion
se acoplo a esta dinamica de compromiso generalizable a otras &reas, pero
incorporando ademas el concierto con la Iglesia.

En definitiva, mientras que la secularizacion del Estado se habia cumpli-
do con bastante alcance en el resto de los paises europeos, en Espafia nunca
lleg6 producirse de manera efectiva. Desde la Constitucion de Cadiz de 1812,
de corte progresista, hasta la de 1876, mas conservadora, casi todas las cartas
magnas de la centuria decretaron la confesionalidad del Estado. Ademads, en

3 L. DIEZ DEL CORRAL, El liberalismo doctrinario, 4% ed. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid 1984, pp. 1-21 y 549 ss.
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los pocos casos en los que se sancioné la neutralidad en materia religiosa,
ésta no lleg6 a verificarse en la préctica: o bien por la corta duracién de los
periodos progresistas, o bien por la presién de los reaccionarios, que seguian
dominando las instituciones sociales y culturales. La permanencia de esta
“constitucion interna” -como la llamaba Canovas*- es notable: pese a con-
tratiempos como el de la Segunda Reptblica, lleg6 hasta el periodo del fran-
quismo, que no por azar se apoy6 asi en el llamado “nacionalcatolicismo”.
Esta presencia del poder catélico era y es tan intolerable que Gregorio Peces-
Barba ha llegado a sostener que la Iglesia constituye uno de los obstaculos
principales para la forja de una Espafa civil®.

Volviendo al siglo XIX, es fundamental tener en cuenta el peso de la
Iglesia para entender las querellas que se dieron en los circulos intelectua-
les y en la ciencia juridica. Hay dos acontecimientos especialmente revela-
dores. El primero se refiere a los debates que se produjeron en 1875 en el
Ateneo de Madrid, donde se discutié con ardor respecto al positivismo y las
repercusiones que éste podria tener sobre la religion y la moral. Los conser-
vadores lo rechazaron con rotundidad, ya que lo vefan incompatible con el
dogma catélico propio de la nacién espafnola®. Pero incluso los intelectuales
mas abiertos, de ideologia liberal y de credo filoséfico krausista, mostraron
reticencias a la importacion plena de las ideas positivistas: siempre que éstas
fueran compatibles con la religion, la autonomia del espiritu y un cierto idea-
lismo ético, podrian atraerse; sin embargo, si no eran conciliables con tales
principios, deberia promoverse una adaptacion cuidadosa, de modo que la
moral no quedase ausente en los asuntos cientificos. Esta es la conclusién
que cabe extraer de dos célebres prélogos del krausista Nicolas Salmerén,
que llegaria a ser uno de los cuatro presidentes de la Primera Reptublica”.

El otro acontecimiento al que aludia es el de la “segunda cuestién uni-
versitaria”, un proceso de depuracion de los profesores que el gobierno

2 A. CANOVAS DEL CASTILLO, Diario de Sesiones de las Cortes (Congreso de los
Diputados), 11 de mayo de 1876, p. 1347. Vid. ]. VARELA SUANZES-CARPEGNA, “La doctri-
na de la Constitucion histérica de Espafia” en I. FERNANDEZ y J. VARELA (eds.), Conceptos
de Constitucion en la historia, Junta General del Principado de Asturias, Oviedo, 2010, pp. 307-
364.

»  G.PECES-BARBA, La Esparia civil, Galaxia Gutenberg-Circulo de Lectores, Madrid,
2006, pp. 62-79.

% D.NUNEZ, El Darwinismo en Espaiia, Castalia, Madrid, 1977.

7 N.SALMERON, “Prélogo” a J. G. DRAPER, Historia de los conflictos entre la religion
y la ciencia, Imprenta de Aribau y Compania, Madrid, 1876; N. SALMERON, “Prélogo” a H.
GINER DE LOS RIOS, Filosofia y arte, M. Minuesa de los Rios, Madrid, 1878.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Ndmero 30, Epoca 11, enero 2014, pp. 227-265



La recepcion de Savigny en Esparia 239

consideraba peligrosos por no impartir el dogma catélico. La circular por la
que se expulsé a dichos catedréticos, promulgada en 1875 por el Marqués de
Orovio, rezaba asi: “cuando la mayoria y casi la totalidad de los espafioles
es catdlica y el Estado es catdlico, la ensefianza oficial debe obedecer a este
principio, sujetandose a todas sus consecuencias [...]. El gobierno no pue-
de consentir que en las catedras sostenidas por el Estado se explique contra
un dogma que es la verdad social de nuestra patria”?. La consecuencia fue,
en primer lugar, que Espana se desmarcé de la senda de secularizaciéon de
la ensefianza que ya se estaba fraguando fuera de nuestras fronteras: la ley
Gladstone inglesa de 1870, la ley Lopino italiana de 1871 o la ley Ferry fran-
cesa de 1882 sancionaban la laicidad de la ensefianza ptblica en todos sus ni-
veles®. En segundo lugar, la cuestion universitaria dio lugar a un evento cen-
tral: ante la circunstancia de que muchos profesores habian sido expulsados
de sus catedras, y otros habian renunciado por solidaridad con sus colegas,
Giner de los Rios decidi6é poner en marcha un proyecto de educacién al mar-
gen de las instituciones oficiales: la Institucién Libre de Ensefianza (ILE).

La finalidad de la Institucion era convertirse en un centro de educaciéon
superior donde se respetase la libertad de catedra y se ensefiase conforme a
principios cientificos renovadores. Pronto se adhirieron muchos intelectua-
les progresistas, y entre sus muros estudié parte de la intelligentsia que, con
los afios, formaria los cuadros de la Segunda Reptblica. Ademas, el espiritu
de la ILE se transfiri6 a otras instituciones: el Instituto Escuela (1918), me-
diante el que se quiso llevar sus principios a la escuela secundaria; la Junta
para la Ampliacion de Estudios (1907), para promover la investigacién a tra-
vés de becas de estudio en el extranjero; o el Instituto de Reformas Sociales
(1903), cuyo fin era estudiar las condiciones laborales de la clase obrera y
proteger sus derechos™. Por lo que afecta al derecho, la ILE fue esencial, ya
que en su seno estudiaron muchos juristas de renombre: desde su funda-
dor, Giner de los Rios, hasta Adolfo Posada o el ya citado Joaquin Costa. La
tiliacién intelectual de la mayoria de sus representantes era krausista, pero
de un krausismo que poco tenia ya de Krause y mucho de Giner, poco de

% M. OROVIO, “Real Orden de 26 de febrero de 1875”, Gaceta de Madrid, nam. 58, 1875,
pp. 531-532.

¥ G.PECES-BARBA et al., Educacion para la ciudadania y derechos humanos, Espasa-Calpe,
Madrid, 2007, pp. 105-112.

% A.JIMENEZ-LANDI, La Institucién Libre de Ensefianza y su ambiente, Taurus, Madrid,
1973, pp. 175-205; L. E. OTERO CARVAJAL y J. M. LOPEZ SANCHEZ, La lucha por la moderni-
dad. Las ciencias naturales y la Junta para la Ampliacion de Estudios, Madrid, 2012, pp. 127 ss.
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filosofico y mucho de proyecto social®. En definitiva, la Institucién terminé
siendo un lugar de encuentro para todas aquellas personas con sensibilidad
liberal-reformista.

Antes de terminar, es necesaria una ultima reflexion. El tema del catoli-
cismo no es ajeno al resto de manifestaciones de la crisis que han sido enume-
radas. El catolicismo perme¢ toda la vida politica y social del siglo XIX, pero
es frecuente encontrarlo ligado a las tendencias nacionalistas. Hasta hace
poco, era usual asociarlo con el espafiolismo, en buena medida como resulta-
do del nacionalcatolicismo franquista. Sin embargo, son bastante conocidos
los nexos entre vasquismo y catolicismo y, pese a que los lazos entre el cata-
lanismo y la Iglesia han sido algo desatendidos, lo cierto es que éstos existie-
ron*. Asi se explica que Sabino Arana fuera un gran admirador del canénigo
catalan Félix Sarda y Salvany®, quien a su vez fue autor de un famoso libro
titulado El liberalismo es pecado™, uno de los referentes del catolicismo inte-
grista decimondnico. Y asi se explica, también, que el mismo Sardé y Salvany
fuera buen amigo de Manuel Duran y Bas, el politico que mas presencia tuvo
en la defensa del derecho foral cataldn y que, por lo que se refiere a nuestro
tema, seria el gran valedor de Savigny en Espafia. Mas all4 de su amistad con
Sarda y Salvany, Durdn y Bas dio buenas muestras de su filiacion catdlica en
muchos de sus escritos™.

Por dltimo, es imprescindible destacar la ligazén del nacionalismo es-
panol con el catolicismo. En buena medida, el honor perdido tras la derrota
colonial se intent6 rehabilitar mediante un aferramiento a la religion catoli-
ca. Si la Espafia imperial habia claudicado, ain quedaba la Espafia catélica,
aquella que, segin Marcelino Menéndez Pelayo, habia sido “evangeliza-
dora de la mitad del orbe [...], martillo de herejes, luz de Trento, espada de

%' E.DIAZ, De la Institucion a la Constitucién. Politica y cultura en la Esparia del siglo XX,

Trotta, Madrid, 2009, pp. 15-48.

2 A.F. CANALES SERRANO, “El robo de la memoria. Sobre el lugar del franquismo
en la historiografia catolico-catalanista”, Ayer, nam. 59, 2005, pp. 259-280.

% ]J.L.DE LA GRANJA SAIZ, “El antimaketismo: la vision de Sabino Arana sobre Espafia
y los espafioles”, en Norba. Revista de Historia, nam. 19, 2006, pp. 191-203, especialmente p.
194.

% P SARDA Y SALVANY, El liberalismo es pecado [1884], Pages Editors, Lleida, 2009.

% Vid. por ejemplo M. DURAN Y BAS, “La filosofia de las Leyes bajo el punto de vista
Cristiano”, en Estudios juridicos, Libreria de Don Juan Oliveres, Barcelona, 1888, pp. 71-98; ID.,
“Necesaria influencia de la Filosofia Cristiana en los Cédigos penales y en las instituciones pe-
nitenciarias de nuestros dias”, en Estudios morales, sociales y economicos, Imprenta Barcelonesa,
Barcelona, 1895, pp. 75-120.
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Roma, cuna de San Ignacio...”*. Si bien es verdad que existian diferencias
lingtiisticas y culturales a lo largo y ancho de la peninsula, habia un fon-
do comun que todos los territorios compartian y que -pensaba Ménendez
Pelayo- deberia vertebrar a la nacién: el catolicismo®. No en vano, la frase
citada terminaba asi: “ésa es nuestra grandeza y nuestra unidad; no tene-
mos otra. El dia en que acabe de perderse, Espana volvera al cantonalismo
de los arévacos”*. Esa misma argumentacion es la que se empled desde el
pensamiento juridico-politico para incluir el dogma catélico en las consti-
tuciones: mas alla de los textos legales, la nacién espafiola poseia una cons-
titucién interna que entroncaba con su historia y sus costumbres, y que
emanaba de los rasgos intrinsecos de su pueblo. Esta retérica, a la vez ca-
tolica e historicista, es la misma que veremos al analizar la importacién de
Savigny a la ciencia juridica.

3. UN RAPIDO PANORAMA DE LA CIENCIA JURIDICA ESPANOLA
EN EL SIGLO XIX

Aunque con todas las advertencias de las generalizaciones, podria decir-
se que la ciencia juridica espafola del XIX estuvo presidida por tres grandes
orientaciones: el tradicionalismo neotomista, el krausismo y la escuela histé-
rica¥. Tres corrientes que, a su vez, coinciden grosso modo con las tendencias
politicas esbozadas en el anterior apartado®. Por un lado, tenemos el mono-
litico bloque del catolicismo tradicionalista, aferrado a las doctrinas de Santo
Tomas y, en algunos casos, a la escuela espafiola del derecho natural. Las
inclinaciones de este grupo por la restauracion de la monarquia catdlica son
casi unanimes. Por otro lado, tenemos al krausismo, que se tradujo en clave
politico-social y que acabé convirtiéndose en una suerte de abrevadero para
las corrientes liberal-reformistas que luchaban por secularizar el Estado, li-
beralizar la economia (sin perjuicio de la salvaguarda de ciertos derechos
sociales basicos) y modernizar la cultura. Por tltimo, esté la escuela histori-

% M. MENENDEZ PELAYO, Historia de los heterodoxos espaiioles, Biblioteca de Autores
Cristianos, Madrid, 1956, vol. 2, p. 1192.

% . ALVAREZ JUNCO, Mater dolorosa, cit., pp. 305 ss. y 383 ss.

3% M. MENENDEZ PELAYO, Historia de los heterodoxos esparioles, cit., p. 1194.

¥ ].J. GIL CREMADES, EI reformismo espaiiol. Krausismo, escuela histérica, neotomismo,
Ariel, Barcelona, 1969, pp. 5-14.

% J.]. GIL CREMADES, “Krausistas, catalanistas y catdlicos”, en ID., Krausistas y libera-
les, Seminarios y Ediciones, Madrid, 1975, pp. 11-19.
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ca, cuyo correlato seria el nacionalismo, especialmente en Catalufia: fue alli
donde se recibieron con més entusiasmo las teorias de Savigny*'.

Como anunciaba, conviene ser precavido con generalizaciones de esta
indole, no sélo porque a veces desvirtdan los perfiles reales de autores y es-
cuelas, sino también, y sobre todo, porque ocultan la posibilidad de las orien-
taciones sincréticas. En el caso que nos ocupa, se dieron entrecruzamientos
de importancia. Es asi como el historicismo de Duran y Bas se conjugé con
un resuelto neotomismo*, mientras que Joaquin Costa aglutinaba el poso
catélico familiar, el krausismo de sus estudios y la influencia tedrica del his-
toricismo®. Por ultimo, y a pesar del integrismo catdlico de autores como
Sarda y Salvany, Juan Donoso Cortés o Manuel Vazquez de Mella, también
se registraron casos templados: intelectuales que intentaban cohonestar el
catolicismo tradicional con las exigencias de una economia liberal que, so-
bre todo a partir del dltimo tercio del siglo XIX, se fue imponiendo de for-
ma inapelable*. Asi pues, la caracterizacion ofrecida es s6lo una pauta para
entender el espiritu general de los debates que se produjeron y los grandes
trazos del discurso, pero no siempre idénea para captar la idiosincrasia de
autores o escuelas concretos.

Con todo, si cabe extraer una conclusién general: la ausencia de dos
grandes tendencias que eran protagonistas en el resto del continente euro-
peo, el positivismo y el hegelismo. La laguna del positivismo se explica por
el ambiente de integrismo catélico descrito: la sociologia y el darwinismo
eran vistos desde Espafia con recelo, como paladines del ateismo o como un
peligro para el libre arbitrio. Incluso los autores més abiertos en materia cien-
tifica, los krausistas, fueron reticentes a una asuncién plena de dichas ideas.
Asi las cosas, la penetracion del positivismo estuvo mediatizada por una
generacion de jovenes juristas que, a partir de los afios ochenta, intentaron
actualizar los principios del krausismo clasico. El fruto de esta hibridacion
es lo que Posada denominé krausopositivismo, un aparente oximoron que

4 M. FIGUERAS, “Notas sobre la introduccién de la Escuela Histérica de Savigny en

Espafa”, Anales de la Citedra Francisco Sudrez, nam. 18-19, 1978-1979, pp. 371-393.

2 A-E, PEREZ LUNO, “Experiencia historica y experiencia juridica en Durén y Bas”,
en La filosofia del derecho en perspectiva historica, ed. por R. Gonzdlez-Tablas, Universidad de
Sevilla, 2009, pp. 281-298.

©  R.PEREZ DE LA DEHESA, EI pensamiento de Costa y su influencia en el 98, Sociedad
de Estudios y Publicaciones, Madrid, 1966, pp. 171 ss.

“  Vid. S. MARTIN, “Funciones del jurista y transformaciones del pensamiento juridi-
co-politico espafiol”, Historia Constitucional, nam. 11, 2010, pp. 89-125, especialmente p. 99.
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arroj6 extrafias mezcolanzas como la que el propio Posada perpetro, al inten-
tar conciliar el pensamiento de Jhering con el de Krause. En lineas generales,
de lo que se trataba era de importar el darwinismo y las ideas sociologicas y
psicolégicas modernas, pero sin renunciar al derecho natural y sin sacrificar
el acercamiento moral al fenémeno juridico®.

Por lo que respecta al hegelismo, su falta de penetracién también se explica en
clave politica y social. Como ha sostenido Elias Diaz, el hecho de que en Espana
tuviera tanto éxito la doctrina de Krause se debi6 al caracter ambiguo y maleable
de éste, en contraste con el s6lido andamiaje teérico de Hegel*. Mientras que la fi-
losofia del suabo exaltaba la necesidad del Estado fuerte y se sustentaba en un po-
tente aparato dialéctico, las ideas de Krause rezumaban eclecticismo y concluian
con una vindicacion de la ética individual, ademas de apoyarse en un concepto
armonista de la sociedad. Asi las cosas, continuaba Elias Diaz, la importacién de
Krause era mucho mas pertinente que la de Hegel. En un pais transido por conflic-
tos internos como los citados, desestructurado por la crisis de las instituciones y
sumido en una profunda depresioén, no parecia cabal atraer las ideas de un autor,
como Hegel, que estaba escribiendo para una nacion en pleno despegue, optimista
respecto al futuro y con una sélida tradicion estatal. En suma, el ideario de Krause
se acomodaba mejor al credo de la burguesia liberal-reformista que se embarcé en
el proyecto de regeneracién moral de Esparia.

Ahora bien, al igual que antes, es necesario hacer dos matizaciones. La
primera afecta al hegelismo y la segunda al positivismo.

Respecto a lo primero, conviene advertir que, a pesar de la tendencia ge-
neral que acabo de exponer, si hubo un pequefio reducto de hegelismo juri-
dico en la Universidad de Sevilla, especialmente encarnado en las figuras de
Antonio Maria Fabié y Antonio Benitez de Lugo*. Aunque con menor inten-
sidad que en estos dos, también se ha dicho que Francisco PiiMargall estuvo
influido por Hegel, lo cual podria explicar por qué no asumio el historicismo
a la Savigny para disefiar y justificar su propuesta nacionalista-federalista*.

# F. LAPORTA, Adolfo Posada: politica y sociologia en la crisis del liberalismo espariol,
Cuadernos para el Didlogo, Madrid, 1974, pp. 261-265.

“  E.DIAZ, La filosofia social del krausismo espaiiol, Fernando Torres, Valencia, 1983, pp. 15-37.

4 Vid.]. 1. LACASTA, Hegel en Espaiia. Un estudio sobre la mentalidad social del hegelismo
hispdnico, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1984; J. R. GARCIA CUE,
El hegelismo en la Universidad de Sevilla, Diputacién Provincial de Sevilla, Sevilla, 1983.

# J.CAGIAO, “A vueltas con el federalismo espafiol: Pi y Margall, Proudhon y Hegel.
Resefia critica de un viejo texto sin eco”, Cahiers de civilisation espagnole contemporaine. De 1808
au présent, nam. 2, 2008.
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De todos modos, creo que lo que hay en Pi i Margall es mas bien un difuso
hegelismo de izquierdas -es decir, no una influencia directa y consecuen-
te del suabo-, que paradéjicamente terminard desembocando en su acerca-
miento a Proudhon, un autor que Marx y Engels englobaron en el socialismo
utopico, pero que incluso atesora alguna reminiscencia libertaria.

Respecto a lo segundo, mas alld de la aproximacion al positivismo cienti-
ficista que algunos krausistas propiciaron en la segunda mitad del siglo, pue-
de detectarse una importante recepcioén del positivismo juridico de Bentham
durante la primera mitad. De hecho, se ha llegado a afirmar que Bentham fue
en Espana “casi como un semidi6s”*. La recepcién del jurista inglés se hizo
a través de la Universidad de Salamanca y fue canalizada hacia los aspectos
relacionados con la codificaciéon™. No por casualidad, el propio jurista inglés
escribio tres Ensayos sobre la politica de Esparia y siete Cartas sobre el codigo penal
dirigidas al conde de Toreno. En este sentido, podria decirse que la influen-
cia de Bentham fue de impronta iluminista y afrancesada: téngase en cuenta
que, en realidad, las ideas de Bentham no tuvieron apenas repercusién en su
tierra natal y que fue en Francia donde adquiri6 la fama.

La importancia de Bentham en la primera mitad de siglo destaca espe-
cialmente en el plano legislativo: por un lado como referente de muchas de
las ideas que nutririan la elaboracién de la Constituciéon de Cadiz de 1812y,
por otro lado, como inspirador y participante activo en los trabajos de co-
dificaciéon civil y penal®’. Se ha discutido mucho sobre hasta qué punto la
Constituciéon de Cadiz fue un plagio de la francesa de 1791. No es éste el
lugar para detenerse en ello, pero parece bastante claro que la influencia fue
s6lo moderada: no olvidemos que Espafa salia de una guerra contra Francia
y que, por esa razon, no eran bien vistas las afinidades con el pais vecino®.
Sin embargo, si acaso hubo un momento en que la influencia francesa deca-
y6, Bentham sirvi6é de mediador entre las tendencias codificadoras galas y la
cultura espafiola. Téngase en cuenta que el pensamiento de Bentham se forjo

©  F HALEVY, The Growth of Philosophic Radicalism, Faber and Faber, London, 1928, p.
296.

% A-E. PEREZ LUNO, “Jeremy Bentham: su influjo en la Universidad de Salamanca y
en la cultura juridica espafiola del siglo XIX”, en La filosofia del derecho en perspectiva historica,
cit.,, pp. 217-242.

51 A-E. PEREZ LUNO, “Los derechos fundamentales en la Constitucion de Cadiz de
18127, en La filosofia del derecho en perspectiva histérica, cit., pp. 243-256.

2 D,SEVILLA ANDRES, “Ia Constitucion espafiola de 1812 y la francesa de 1791”7, en
Saitabi, V11, 33 /34, 1949, pp. 212-234.
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en contradiccion con los principios del common law -buena parte de su obra
estd escrita como refutacién de Blackstone- y que, en realidad, fue en Francia
donde cosech6 sus mayores éxitos.

La alusion a la Constitucion de Cadiz es esencial, por cuanto fue a partir
de ella cuando se puso en marcha el proceso de codificacién que recorrié toda
la centuria®. En efecto, el art. 258 establecia que “el Cédigo Civil y criminal
y el de comercio serdn unos mismos para toda la monarquia, sin perjuicio de
las variaciones que por particulares circunstancias podran hacer las Cortes”,
una formulacién que volveremos a encontrar en las demads constituciones
del siglo. Con semejante aserto se buscaba reducir a la unidad el pluralismo
normativo que existia como resultado de los diversos regimenes forales en el
plano civil. En este propésito latia, por un lado, la voluntad liberal de cons-
truir una nacién con leyes idénticas que permitiera alcanzar la unidad de
mercado y, por otro lado, la pretensién absolutista de eliminar cualquier ves-
tigio de los antiguos poderes territoriales. Tanto en uno como en otro caso, es
obvia la influencia centralizadora de la tradicion francesa. En este sentido, la
primera mitad de siglo dialogé fundamentalmente con el modelo francés, y
con tal inspiracion fue con la que se trabajé en las comisiones de codificacion.
El resultado fue que el primer gran proyecto de cédigo civil, el de 1851, tenia
una fuerte presencia del espiritu galo y, ademas, una clara preponderancia
de las instituciones castellanas>.

Como consecuencia de este exclusivismo y de la inestabilidad politica
que vivia el pafis, el proyecto de 1851 suscité numerosas criticas por parte de
las orientaciones de corte nacionalista o regionalista, que reivindicaban una
mayor presencia de instituciones forales. Lo significativo para nuestro objeto
de estudio es que, a partir de la segunda mitad de siglo, comienza a cambiar
el espejo en el que se miraban los juristas espafoles: de la influencia francesa
se transita a la alemana. Sin embargo, dado que Alemania no tenfa atin un
codigo, el modelo en el que se fijaron fue el de la pandectistica de Savigny y
sus discipulos. Los factores que inciden en este cambio de rumbo son multi-
ples: por un lado, la preminencia que Alemania estaba empezando a gozar
en Europa en materias filosoficas y cientificas y la pujanza de Prusia en la
vida politica europea. Pero por otro lado, en relacion con el mundo del de-

% F. SANCHEZ ROMAN, La codificacion civil en Espafia en sus dos periodos de preparacion
y consumacion. Estado del derecho civil de Esparia, comiin y foral antes y después de la promulgacion del
cadigo civil, Establecimiento Tipografico Sucesores de Rivadeneyra, Madrid, 1890, pp. 21 ss.

3 F.SANCHEZ ROMAN, La codificacién civil en Esparia, cit., pp. 35-36.
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recho, el giro germanizante tiene que ver con las discusiones que se estaban
produciendo en la codificacion civil: mientras que el modelo francés era mas
favorable a la centralizacién y la homogeneizacién del derecho, los foralistas
espafioles vieron en la escuela histérica alemana una plataforma excelente
para reivindicar el mantenimiento de sus derechos patrios o, por lo menos, la
inclusién de sus instituciones en la legislacién general™.

Ahora bien, como siempre ocurre en el &mbito juridico, el cambio de
perspectiva no se dio sélo en la legislacion o la jurisprudencia, sino también
en la doctrina. En este sentido, no es casual que la importaciéon de Krause se
produjera a partir de 1854, fecha en la que Julidn Sanz del Rio volvié de su
viaje a Alemania y empez6 a difundir sus ideas™. Justo un afio antes, en 1853,
se habia fundado la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, que pronto
devendria la sede de discusién mas importante del siglo y que, en especial,
hizo las veces de portavoz de las novedades que se estaban fraguando en
la Europa germana®. Vale la pena citar las palabras de los editores al pri-
mer ntimero de la revista: “los objetivos de la revista son: familiarizar en lo
posible a los lectores con las producciones periddicas de los sabios extran-
jeros, hacerles conocer los incesantes y profundos trabajos de la pensadora
Alemania, sefialar la progresiva marcha que sigue ese movimiento intelec-
tual que, partiendo del otro lado del Rhin, va inoculandose poco a poco en
las demas naciones del continente, y suplir por este medio el gran vacio que
se notaba en las publicaciones juridicas de nuestra peninsula”. En general,
la filiacién de los autores que fundaron la revista era krausista, pero pronto
se dio cabida a otras orientaciones extranjeras y especialmente germanas.

En mi opinién, no es casual que los dos fundadores de la revista -Ignacio
Miquel y José Reus- fueran alicantinos, es decir, procedentes de un territo-
rio en el que existia y existe derecho foral. Aunque la tendencia general de
la revista fue krausista, y pese a que eran frecuentes los ataques a la escuela
histérica del derecho, lo cierto es que el espiritu germanizante dio pie a un
replanteamiento de la codificacién en términos menos centralistas que los

% A. ENCINAR, “La influencia de la escuela historica del derecho en la cuestion foral
espafiola”, Sistema: Revista de ciencias sociales, ntm.159, 2000, pp. 53-74.

% M. TUNON DE LARA, Medio siglo de cultura espaiiola, cit., pp. 37-46.

% C. PETIT, “Revistas espafiolas y legislacién extranjera. El hueco del derecho com-
parado”, en M. STOLLEIS y T. SIMON (eds.), Juristischen Zeitschriften in Europa, Vittorio
Klostermann, Frankfurt am Main, 2006, pp. 417-489, especialmente 465 ss.

% 1.MIQUELYy ]J. REUS, “Prefacio”, Revista general de legislacion y jurisprudencia, nam. 1,
1853, p. 1.
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que habfan dominado en la primera mitad del siglo. En efecto, la apertura de
la revista a las influencias extranjeras y la declarada intencién de otorgarle
importancia a la legislacién comparada® favorecian una visién menos ho-
mogeneizadora del derecho y cierta sensibilidad hacia el pluralismo juridico.
Ademas, ya desde 1861 empieza a publicar en ella Manuel Duran y Bas, el
principal impulsor de Savigny en nuestro pais. La mayoria de los articulos
que firmo son de derecho mercantil, pero en todos aparecen abundantes re-
ferencias al padre de la escuela histérica®. Finalmente, ya en 1895, el propio
Duran fundaria la Revista juridica de Cataluiia, durante su tltimo mandato
como director de la Academia de Jurisprudencia y Legislaciéon de Catalufia,
inaugurada a su vez en 1840. Enseguida, esta revista se convertiria en el 6rga-
no de difusién del pensamiento catalanista en materias legales y en el princi-
pal defensor de la autonomia juridica catalana respecto al resto de Espana®.

4. LA INTRODUCCION DE SAVIGNY EN ESPANA

4.1. Traducciones de Savigny: una recepcion tardia y escasa

La primera consideracion tiene que ver con las fechas en las que fue tra-
ducido Savigny. La primera obra en castellano fue Das Recht des Bestizes, pu-
blicada en 1845 con el titulo de Tratado de la posesion segiin los principios del
derecho romano. Se trata de una version espafiola de la edicién francesa, sin
indicacion del traductor y con varias amputaciones, sobre todo en las notas
al pie de pagina®.

¥ ].]. GIL CREMADES, EI reformismo espaiiol, cit., pp. 43-47.

6 M. DURAN Y BAS, “La teoria del derecho en la «Ciencia Nueva» de Vico. Memoria
leida enla Academia de Buenas Letras de Barcelona”, RGL], num. 19, 1861, pp. 5-21; “Estudios
sobre el derecho mercantil. Naturaleza del fendmeno del comercio con relacion al derecho”,
RGLJ, nam. 27, 1865, pp. 228-240; “Estudios sobre el derecho mercantil. Caracter del derecho
mercantil”, RGL], nam. 27, 1865, pp. 305-314; “Fuentes del derecho mercantil espafiol. Juicio
critico de nuestro cédigo de comercio”, RGL]J, num. 28, 1866, pp. 292-304.

" L. PAGAROLAS 1 SABATE, Historia de I’Académia de Jurisprudéncia i Legislacid de
Catalunya, Barcelona, 2000.

62 F. C. VON SAVIGNY, Tratado de la posesion segiin los principios del derecho romano,
Imprenta de la Sociedad Literaria y Tipogréfica, Madrid, 1845. La alteracion del titulo original
aleman, Das Recht des Besitzes. Eine civilistische Abhandlung, trae causa de la edicion francesa,
Traité de la possession en droit romain, Joubert, Paris, 1845. La traduccion espafiola no sélo adop-
ta el titulo de forma acritica, sino que coloca en la portada las iniciales M. F. C. de Savigny, del
francés “Monsieur” Friedrich Carl de Savigny.
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La siguiente obra fue el System des heutigen rdmischen Rechts, publicada
en Espafa en 1878 y 1879 y también vertida de la edicion francesa por Jacinto
Mesia y Manuel Poley, con un largo prologo de Duran y Bas®. Y es que, en
efecto, el papel de Francia como correa de transmisién de las obras publica-
das en aleman fue una constante de la ciencia juridica decimonoénica hasta
muy avanzada la centuria.

De hecho, habra que esperar hasta 1894 para encontrar la primera obra
traducida directamente del aleman, ano en que Adolfo Posada realizé una
version de La vocacion de nuestro siglo para la legislacion y para la ciencia del
derecho, a la que afiadié un prélogo que mas adelante se comentard. En la edi-
cién no figura la fecha de publicacion, pero puede concluirse que apareci6 en
1894, gracias al catalogo de la casa editorial La Espaiia moderna®.

Por ultimo, ya en el siglo XX, nos encontramos con dos traducciones mas:
una del Uber den Zweck dieser Zeitschrift —el escrito redactado por Savigny
como proélogo a la revista que fund6 con Karl Friedrich Eichhorn- traducido
y publicado en 1908 en un compendio de textos sobre la escuela histérica®;
y por fin una version de la Juristische Methodenlehre ~Metodologia juridica-,
publicada en 1979 en Buenos Aires®. Del Geschichte des romischen Rechts im
Mittelalter —-Historia del derecho romano en la Edad Media- no existe traducciéon
hasta la fecha, de manera que lo poco que se conoci6 de esta obra fue por in-
termediacion de la version francesa.

Mas alla de la enumeracion de fechas, titulos y traductores, creo que cabe
extraer dos conclusiones preliminares de lo anterior:

En primer lugar, podria afirmarse que la recepcion de Savigny fue tardia
si la comparamos con otros paises del entorno europeo, donde se tradujo
con mas celeridad. Asi ocurre en Italia, donde las primeras traducciones de

% F. C. VON SAVIGNY, Sistema del derecho romano actual, trad. del aleman de M. Ch.
Guénoux, vertida al castellano por J. Mesia y M. Poley, prél. de M. Duran y Bas, F. Géngora y
Compeaiiia Editores, Madrid, 1878-1879 (2 tomos).

¢ F.C. VON SAVIGNY, De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la jurispruden-
cia, trad. y prol. de A. Posada, La Espafla Moderna, Madrid, 1894; R. ASUN, “La editorial «La
Espafia moderna»”, Archivum: Revista de la Facultad de Filologia, pp. 133-199, especialmente p.
188.

% F.C.VONSAVIGNY, “Sobre el fin de la revista de la escuela historica”, en R. ATARD
(Ed.), La escuela historica del derecho. Documentos para su estudio por Savigny, Eichhorn, Gierke,
Stammler, Libreria General de Victoriano Suarez, Madrid, 1908.

% F.C.VON SAVIGNY, Metodologia juridica, trad. de J. Santa-Pinter, Depalma, Buenos
Aires, 1979.
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la Historia del derecho romano datan de 1828, aunque en forma fragmentaria,
y donde la primera traduccion integra y directa del alemén se realiz6 entre
1854 y 1857. Lo mismo podria decirse del Sistema del derecho romano actual, cu-
yas primeras versiones son de 1845, o del Tratado de la posesion, cuya traduc-
cion italiana se publica por primera vez en 1839. Por no hablar de la Vocacion
de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, que se traduce integra-
mente en 1840%. Si tomamos como referente de la comparacion a Inglaterra,
los resultados son mas o menos similares. La Historia del derecho romano se
traduce en Edimburgo en 1829, la Vocacion de nuestro siglo en Londres en
1831 y el Tratado de la posesion en Londres en 1848, ademas de una version
inglesa del Sistema de derecho romano actual, publicada en Madras (India) en
1867, Por ultimo, si recordamos que las traducciones espafolas se hicieron
casi siempre desde las francesas, también parece obvio que la recepcion gala
fue sensiblemente anterior a la nuestra. De todo lo cual cabe inferir que la
importacién de Savigny fue lenta en nuestro pais: todas las obras citadas se
tradujeron antes en los lugares mencionados que en Espafia.

En segundo lugar, cabe decir que la recepcién fue escasa en lineas ge-
nerales. Esta conclusion no se deriva necesariamente de la anterior, puesto
que el hecho de no haber traducciones no siempre es suficientemente indi-
cativo. Como ha escrito Gabriel Zaid, “una cosa es la importancia de ciertos
libros y autores, otra su renombre, otra la venta efectiva de ejemplares, otra
la lectura de los mismos, otra la asimilaciéon y difusién del contenido, otra
los nexos causales entre los fenémenos anteriores (importancia, renombre,
venta, lectura, asimilacién, difusién) y los hechos observables en el compor-
tamiento social”®. Esta apreciacion, que Zaid realizaba en relacion con el
mercado del libro, vale también para nuestro objeto. En efecto, la transferen-
cia de las ideas puede producirse mediante numerosos cauces: ademés de
las traducciones, es necesario tener en cuenta si ha habido viajes de estudio,
contactos directos o exégesis del autor no apoyadas en traducciones directas.

& F. RANIERI, “Savignys Einfluss auf die zeitgendssische italienische Rechtswissenschaft”,
en [us Commune. Verdffentlichungen des MPIeR, vol. VIII, 1979, pp. 192-219.

% C. VON SAVIGNY, The History of the Roman Law during The Middle Ages, transl. by E.
Cathcart, printed for Adam Black, Edinburgh, 1829; F. C. VON SAVIGNY, Of the Vocation of
Our Age for Legislation and Jurisprudence, transl. by A. Hayward, Littlewood and Co., London,
1831; F. K. VON SAVIGNY, Von Savigny’s Treatise on Possession. Or the Jus Possessionis of the
Civil Law, transl. by E. Perry, R. Sweet, London, 1848; F. C. VON SAVIGNY, System of the
Modern Roman Law, transl. by W. Holloway, J. Higginbotham Publishers, Madras, 1867.

% G. ZAID, Los demasiados libros, De Bolsillo, México, 2010, p. 51.
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En este sentido, podria afirmarse que la influencia de Savigny en Rusia fue
muy relevante -pese a la relativa escasez de traducciones- ya que muchos
estudiantes rusos fueron enviados a estudiar a Alemania bajo la direccién
de Savigny o en la ¢rbita de su escuela, y fueron activos en la transferencia
de su pensamiento al regresar a su pais de procedencia”. Lo mismo podria
decirse de la recepcion de Savigny en los paises nérdicos, donde no se hizo
ni una sola traduccién directa y donde, sin embargo, sus ideas fueron bien
conocidas y difundidas™.

En el caso espafol, la tardanza y la carencia de las traducciones se con-
cit6 con un clima de cierta animosidad a las ideas de Savigny, provocado
fundamentalmente por dos razones.

El primer motivo reside en el hecho de que los krausistas limitaron la re-
cepcion del pensamiento aleman a las obras de Krause, Ahrens o Roder -los
tres paladines del krausismo- y, después del giro “krausopositivista”, a las
de Jhering, Georg Jellinek o Anton Menger, entre algunos otros. De hecho, el
historiador del derecho Rafael Gibert ha llegado a decir que la introduccién
de Jhering eclips6 la “beneficiosa” influencia que pudieran haber tenido las
ideas de Savigny para el desarrollo de una dogmatica juridica mas elegante y
sofisticada que la cultivada en Espafia a mediados del siglo XIX, muy depen-
diente atin del modelo legalista francés’. Creo que la apreciacion es certera,
pero con la salvedad de que tampoco el pensamiento de Jhering tuvo una
gran repercusion: pese a la relativa abundancia de traducciones de éste, lo
cierto es que fueron tardias y que su obra se ley6 desde un prisma peculiar
que quiso hacerle coincidir con Krause, arrebatandole asi buena parte de su
originalidad.

La segunda razoén por la que el pensamiento de Savigny se topd con
obstaculos en Espafia tiene que ver con el neotomismo, que seguia domi-
nando entre los juristas y que, pese a algunos intentos de conciliacién como

" M. AVENARIUS, Rezeption des romischen Rechts in Rufland. Dmitrij Mejer, Nikolaj
Djuvernua und losif Pokrovskij, Wallstein, Gottingen, 2004, pp. 19-20 ss.

"t C. PETERSON, “Der Kampf um ein schwedisches Zivilgesetzbuch im 19 Jh. Ein
schwedischer Kodifikationsstreit?”, en C. PETERSON (ed.), Die Kodifikation und die Juristen,
Institutet for Rattshistorisk Forskning, Stockholm, 2008, pp. 209-235; M. SANDSTROM, “Was
wir thun sollen wo keine Gesetzbiicher sind: Zur Bedeutung des Nichtvorhandenseins”, en C.
PETERSON (ed.), Die Kodifikation und die Juristen, cit., pp. 237-265.

72 R. GIBERT, “Jhering en Espafia”, en F. WIEACKER y C. WOLLSCHLAGER (eds.),
Jherings Erbe. Gottinger Symposion zur 150. Wiederkehr des Geburtstags von Rudolf von Jhering,
Vandenhoeck & Ruprecht, Géttingen, 1968, pp. 41-67, especialmente 41-47.
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el de Duran y Bas, propicié una cierta indiferencia respecto a las ideas del
jurista alemén. Los clasicos juridicos de referencia eran Francisco Suarez,
Francisco de Vitoria o el propio Tomds de Aquino, todos ellos iusnatura-
listas, que s6lo podrian acoplarse con el historicismo de Savigny a través
de dificiles retruécanos. Si ademds echamos un vistazo a la fecha de las
traducciones, nos daremos cuenta de que un escrito tan central como De la
vocacion de nuestro siglo fue publicado en castellano sélo en 1894, es decir,
cinco afios después de entrar en vigor el cédigo civil. En este sentido, la
soflama anticodificadora de Savigny llegé a Espafia en el peor momento
posible y puede decirse que, en general, su papel fue infimo como revulsi-
vo contra la legislacion.

Quedaria por hacer una tltima apreciacion respecto a los rasgos gene-
rales de la recepcién de Savigny. Como ya hemos anunciado, el lecho sobre
el que se asumio su pensamiento fue el historicismo: sus ideas fueron vistas
como apoyo para defender la supervivencia de los derechos forales junto al
codigo unitario. Lo que ocurre es que, en realidad, el historicismo ya habia
calado en Espafia por otras fuentes y, por lo tanto, Savigny sirvi6 para apun-
talar convicciones previas, no para convertirse en abanderado de un nuevo
paradigma. En mi opinién, la anterioridad de una concepcion historicista
puede ser atestiguada desde dos frentes:

Para empezar, en el plano legal, en la elaboracion de la Constitucion
de 1812 hallamos ya rastros de esta idea. En efecto, en el discurso supues-
tamente redactado por Agustin de Argtielles con motivo de su aprobacién,
puede detectarse una argumentacioén historicista bastante sélida. En lineas
generales, Argiielles pretendia disfrazar todas las novedades introducidas
por la Constitucién como una simple actualizacion de leyes ya existentes en
los fueros de Aragon, Castilla o Navarra. La estrategia era engafiosa, pero
inteligente, porque la radicalidad de principios como la soberania nacional,
la separacién de poderes o la libertad de prensa no habria sido aceptada de
otro modo por la aristocracia y la monarquia: “cuando la Comisién dice que
en su proyecto no hay nada nuevo, dice una verdad incontrastable, porque
realmente no lo hay en la sustancia. Los espafioles fueron en tiempo de los
godos una Nacion libre e independiente””. Y en un guifio al concepto de

7 A. DE ARGUELLES, “Discurso preliminar leido en las Cortes al presentar la
Comisién de Constitucion el proyecto de ella”, en La Constitucion de 1812. Edicion conmemorati-
va del segundo centenario, introd. de Luis Lépez Guerra, Tecnos, Madrid, 2012, p. 48.
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“espiritu general de la nacion” de Montesquieu™, continuaba: “convencida
por tanto del objeto de su grave encargo, de la opiniéon general de la Nacién,
del interés comtun de los pueblos, procur6 penetrarse profundamente, no del
tenor de las citadas leyes, sino de su indole y espiritu””. Una retdrica que,
lejos de provenir de Savigny, bebia de las nociones de indoles populi, ingenium
populi o animus populi, acuhadas ya durante el iusnaturalismo racionalista’.

Con esto llegariamos al segundo motivo por el que creo que el histo-
ricismo ya habia calado en Espafia antes de la importaciéon de Savigny. En
efecto, a través de la herencia de determinadas vetas del pensamiento ilus-
trado, la concepcién historicista se habia deslizado en algunos intelectuales
tan representativos de la politica espafiola del siglo XVIII como el conde de
Campomanes, Gaspar de Jovellanos o Francisco Martinez Marina, quien ya
daria entrada a las preocupaciones propias del siglo XIX. Aunque en todos
estos autores la nocién de historicidad no esta tan sublimada como ocurrira
a lo largo del siglo XIX, ya existen muchos de los trazos que después permi-
tirdn la entrada de Savigny en la cultura juridica espafiola. Especialmente, la
idea de que el derecho no es sino un precipitado mas de la historia de cada
pueblo y la convicciéon de que el legislador debe adecuarse a los condicio-
nantes que ésta le ofrece””. A continuaciéon veremos cdmo esto se tradujo en
algunos autores en particular.

4.2. Interpretaciones de Savigny: el nacionalismo catalan

Como ya se ha dicho, fue al hilo del nacionalismo catalan como surgié
en Espana el interés hacia Savigny. Ahora bien, el nacionalismo catalan ha
pasado por varias etapas en su historia. Desde el provincialismo fomenta-
do por la monarquia de los Borbones y los decretos de nueva planta, hasta
vindicaciones de corte regionalista, para llegar por fin al independentismo”™.

7 B. DE MONTESQUIEU, Del espiritu de las leyes [1748], trad. de Mercedes Blazquez y
Pedro de Vega, introd. de Enrique Tierno Galvan, Tecnos, Madrid, 1998, p. 205.

5 A.DE ARGUELLES, “Discurso preliminar”, cit., p. 49.

76 ]. SCHRODER, “Zur Vorgeschichte der Volksgeistlehre”, en T. FINKENAUER,
C. PETERSON y M. STOLLEIS (eds.), Rechtswissenschaft in der Neuzeit. Geschichte, Theorie,
Methode. Ausgewihlte Aufsitze 1976-2009, Mohr Siebeck, Tiibingen, 2010, pp. 221-258, especial-
mente 222-232.

77 R. FERNANDEZ-CARVAJAL, El historicismo juridico en Espafia (1700-1850), Tesis
Doctoral, Madrid, 1955, pp. 59 ss., 99 ss. y 143 ss.

78 E. PRAT DE LA RIBA, La nacionalidad catalana/La nacionalitat catalana, trad. de A.
Royo Villanueva, introd. de J. Tusell, Biblioteca Nueva, Madrid, 1998, pp. 43-53.
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En todo caso, lo que nos interesa subrayar de esta compleja problemaética es
que el derecho ha desempefado un papel fundamental en todas las fases. En
buena medida, esto se explica por el hecho de que los mencionados decretos
de nueva planta s6lo derogaron el derecho ptblico de los diversos reinos que
integraban la corona espafiola durante la monarquia de los Habsburgo, pero
preservaron casi todas las especificidades que afectan al derecho civil. Lo
mismo puede decirse de la jurisdiccion del Consulado del Mar -una de las
primeras instituciones de derecho mercantil de la historia, surgida durante
la hegemonia aragonesa en el Mediterraneo- cuya autoridad fue respetada
por los decretos de nueva planta. De ahi se deriva que los nacionalismos se
hayan apoyado en el derecho privado como factor de diferenciacion y sostén
de sus pretensiones.

La apreciacion anterior explica por qué el nacionalismo cataldn florecié
durante el siglo XIX tan estrechamente ligado a consideraciones juridicas
y, por otra parte, sirve para contextualizar las preocupaciones de Manuel
Durén y Bas por el derecho mercantil a las que se ha aludido en anteriores
secciones de este articulo. De hecho, pese a que la génesis de la mentalidad
historicista en Cataluna es larga y compleja”, podria decirse que la primera
figura destacable de la escuela iushistoricista catalana fue Ramoén Marti de
Eixald, especialista en derecho mercantil y maestro de Duran y Bas®.

En todo caso, la preeminencia del derecho en el proceso de construcciéon
nacional cataldn se percibe en su justa medida si acudimos a la obra de un
autor que trasciende el &mbito juridico y que entra de lleno en la historia po-
litica de Espafia: Enric Prat de la Riba (1807-1917). Si tomamos la obra cum-
bre de Prat de la Riba, La nacionalitat catalana, encontraremos en sus paginas
multiples alusiones al derecho como elemento sustancial de la identidad na-
cional: “fue abriéndose camino el amor a la lengua catalana, el estudio de la
historia propia, la adhesiéon al derecho civil”®.

A continuacién, después de seguir proclamando la divergencia politico-
cultural de Catalunay el resto de Espana, criticaba Prat la idea de “la armonia
de la unidad y la variedad”. En su opinién, ese argumento no era suficiente
para mantener a la nacién catalana constrefiida por los limites del Estado

7 M. FIGUERAS, “Notas sobre la introduccién de la Escuela histérica”, cit., pp. 377-384.

8 R, MARTI DE EIXALA, Instituciones de derecho mercantil de Espaiia, Libreria de Tomas
Gorchs, Barcelona, 1848. A partir de la cuarta edicion fue Manuel Duran y Bas quien se encar-
g6 de actualizarla.

8 E.PRAT DE LA RIBA, La nacionalidad catalana, cit., p. 48.
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espafiol: “el principio de la variedad en la unidad no nos dira, por ejemplo, si
ha de haber una sola ley civil en todo el Estado, ni, admitiendo excepciones,
nos ensefiard qué materias ha de reservarse la ley comun y cudles la ley foral,
ni si ésta ha de comprender tal o cual territorio”. Por tltimo, una vez descar-
tado dicho argumento para sostener la sujeciéon politica de Catalufia, Prat
sostenia que el nuevo fundamento organicista de la ciencia decimonénica
ofrecia al pueblo catalan mejores razones para sacudirse el yugo de la opre-
sion. Aqui es donde hallamos la primera alusion a la escuela histérica, pero
todavia junto con las del krausismo y el positivismo™.

Segun Prat, el momento algido de la conciencia nacional catalana fue
el del romanticismo, cuando las grises consideraciones politico-constitu-
cionales se empezaron a trenzar con el poso sentimental de la catalanidad.
En esa dualidad entre lo juridico y lo cultural, entre el derecho y la vida, es
donde estaba, para Prat, la explicacion de que los juristas catalanes abra-
zaran la doctrina de la escuela histérica: “al defender el derecho cataléan,
habia que estudiar y defender el derecho romano que lo integra, y la con-
sideracion e investigacion de la obra juridica de aquel gran pueblo, llevo
a nuestros jurisconsultos insensiblemente, naturalmente, suavemente, a la
escuela histérica de los romanistas alemanes, a la famosa escuela histérica
[...]. Al calor de esta escuela, en la forma caracteristica catalana que recibi6
de Permanyer y Tuyets y Duran y Bas, se hizo nuestra educacion juridica.
Nos hablaban del derecho como de una cosa viva, que va produciendo la
conciencia nacional, espontdneamente, por una evolucién constante; nos
decian que el derecho como la lengua, son manifestaciones del mismo es-
piritu nacional [...]. Catalufia, pues, tenia ese espiritu nacional misterioso
que al correr de los siglos va engendrando y renovando el derecho y la
lengua”®.

Y por fin, citando expresamente a Savigny, se referia de esta forma a la
importancia de la doctrina alemana: “la escuela histérica, presentida por
Cuyas y Vico y fundada por Hugo, Niebuhr y Savigny, fue la reacciéon del
derecho vivo de los germdnicos contra la invasion de una legislacion ex-
tranjera, la francesa, que llamaba a las puertas de todas las naciones como
la portadora de la justicia universal y absoluta, del derecho abstracto [...]. El
derecho es un fruto de la conciencia del pueblo, que lo hace a su semejanza
y segln sus necesidades [...]. La nacionalidad es, pues, también un criterio o

8 E.PRAT DE LA RIBA, La nacionalidad catalana, cit., pp. 48-49.
% E.PRAT DE LA RIBA, La nacionalidad catalana, cit., pp. 59-60.
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sentimiento juridico original”®. Notese que las cursivas son del propio Prat,
que subrayaba asi la importancia de sumar el factor juridico-sentimental a la
explicacion de la nacionalidad en términos de lengua o de cultura.

Ahorabien, una vez constatado el peso que indudablemente tuvo Savigny
como simbolo para justificar la voluntad de independencia de Catalufia, con-
viene preguntarse hasta qué punto se hizo una lectura fiel o adecuada de su
pensamiento. En este sentido, tengo la sensacién de que, al igual que ocurrié
con el krausismo, las obras de Savigny y sus discipulos se conocian sélo de
manera superficial, mas por oidas que por una lectura atenta de las mismas.
Desde este punto de vista, el servicio que presté Savigny fue el de otorgar un
revestimiento cientifico a ideas que ya existian tiempo atrds en la mentalidad
de los juristas catalanes. Asi es como se ha pronunciado, entre otros, Joaquin
de Camps y Arboix: “Duran y Bas salvo esta situacion [de sumisién] con un
verdadero prodigio, amparandose en una doctrina entonces en boga y con
prestigio universal, como la escuela histérica, para cubrir el derecho cata-
lan con una vestidura cientifica y con el pararrayos del historicismo”. Y asi,
continuaba Camps, “por obra y gracia de Duran el derecho catalan pudo re-
dimirse del complejo de inferioridad que le afligia, mitigar el pesimismo de
algunos ilustres juristas catalanes y enfrentarse con la petulancia y el desdén
de los uniformistas irreductibles”#.

En suma, lo que tomo la escuela juridica catalana de Savigny fue la men-
talidad historicista. Una mentalidad que, por otra parte, no era ni mucho
menos patrimonio del jurista aleman, sino méas bien un atributo que encon-
tramos desperdigado en numerosas manifestaciones de la ciencia y la cultu-
ra decimonoénicas. De la vertiente de Savigny como dogmatico del derecho,
como padre de la jurisprudencia de conceptos o como historiador, apenas
podemos rastrear influencia en Cataluna. Pero es que, ademas, ni siquiera el
historicismo por el que optan los juristas catalanes se correspondia en sen-
tido estricto con el de Savigny*®. De hecho, debido a la vinculacién entre el
nacionalismo cataldn y el tradicionalismo catdlico que seguia dominando
en toda la peninsula ibérica, enseguida surgieron criticas a la concepcién de
que el derecho fuera pura contingencia determinada por los avatares de la
historia. Asi se explica la recriminacién que hizo el fil6sofo catalan Francesc

8 E.PRAT DE LA RIBA, La nacionalidad catalana, cit., pp. 84-85.

% J.DE CAMPS Y ARBOIX, Durdin y Bas, Aedos, Barcelona, 1961, pp. 111 y 115.

8 J. VALLET DE GOYTISOLO, “Cotejo con la escuela histérica de Savigny”, Revista
juridica de Cataluria, ntm. 78, 1979, pp. 591-639; nam. 79, 1980, pp. 7-48.
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Pujols a Enric Prat de la Riba, a causa de la admiracion que este tltimo sentia
por Savigny: “a pesar de las discrepancias que Prat de la Riba hizo constar,
pertenece de lleno a la escuela de Savigny, que es una escuela fresca como
una rosa que, con sus encantos y perfumes, duerme y anestesia la potencia
generalizadora de quienes la escuchan demasiado”®.

Esa “potencia generalizadora” se referia, en tltima instancia, a la pérdi-
da de laidea de universalidad y generalidad que si ofrecian las corrientes del
derecho natural. En este sentido, no es casualidad que la critica mas acerba al
historicismo proviniera de un presbitero catolico, Enrique Pla y Deniel: par-
tidario de mantener el derecho foral -s6lo que por razones tradicionalistas y
no nacionalistas®- apreciaba mucho la contribuciéon de la escuela histérica a
la causa del fuerismo, pero a la vez denunciaba el olvido del derecho natural
en que incurria: “;qué ha hecho la escuela histérica? Ha excitado a los pue-
blos a estudiar y recordar sus tradiciones y respetar sus costumbres. En esto
es digna de toda loa. Pero ha concedido demasiada independencia a la cos-
tumbre respecto de la autoridad social erigida por la misma naturaleza y ha
quitado la base sélida a todo derecho, aun al consuetudinario y tradicional,
negando el derecho natural y prescindiendo de él y admitiendo que pueda
haber verdadero derecho en oposicion a la norma eterna de la moral. El virus
ponzofioso de estos principios debe ser absolutamente rechazado”®. Dicho
esto, sin embargo, Pla salvaba a algunos miembros de la escuela catalana,
porque en su opinién no habian sacrificado el orden natural a una resignada
sumision a la historia. Este era el caso, segtn él, de Duran y Bas.

Con esto llegamos a un punto central para comprender la recepcién de
Savigny en Catalufa: la conciliacion entre historicismo y tradicionalismo, y
entre historicismo y catolicismo. En Duran y Bas confluian todas esas vertien-
tes de manera armonica. Para empezar, la ideologia tradicionalista era pro-
clive a la salvaguarda de las costumbres locales por amor a la conservacién
del pasado, por razones similares a las que esgrimié6 Edmund Burke para
oponerse a la reforma del common law inglés: es mejor mantener el statu quo
que lanzarse en brazos de un futuro que no sabemos cémo va a ser, aferrar-
nos a las tradiciones cuya eficacia ya ha sido probada por la historia y evitar

8 F. PUJOLS, Concepte general de la ciéncia catalana [1918], prol. de Artur Bladé i
Desumvila, Portic, Barcelona, 1982, pp. 285-286.

8 J.PABON, Cambd, vol. 1, Alpha, Barcelona, 1952, pp. 98 ss: “el tradicionalismo, religioso-
filosofico, juridico o social, se transforma con los afos en regionalismo o nacionalismo catalan”.

% E.PLA Y DENIEL, “Critica de la Escuela histérica segtin los principios de Santo Tomas

sobre la mutabilidad de las leyes”, Revista juridica de Catalusia, nam. VI, 1900, pp. 225 ss.
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a legisladores iluminados que pretendan dictaminar el porvenir mediante
escuadra y cartabon. De ahi la elocuente arenga de Francesc Permanyer, a
quien Duran invocaba como emblema de su credo historicista: “la escuela
histérica en nuestra Espafia no esta exclusivamente representada por la ten-
dencia a conservar los fueros provinciales; la escuela histérica en Espaiia, lo
mismo que en los demas paises cultos y civilizados, lo es por su tendencia a
conservar el derecho existente y tradicional, por su repugnancia a reformar-
le y modificarle cuando no exige la reforma una necesidad imperiosa y ya
irresistible, por su tendencia a revisar y reconstituir el derecho, pero en lo
posible con elementos viejos, con elementos ya sancionados por la tradicién,
ya consagrados por la experiencia y encarnados en la conciencia y en el senti-
miento del pais que es, como todos sabemos, la verdadera y tnica fuente del
derecho constituido”®.

Pero la armonizacién entre tradicionalismo e historicismo no es idéntica
a la de historicismo y catolicismo. Aqui es donde emerge la figura de Duran
y Bas, que logré acompasar la idea del devenir orgénico del derecho con el
respeto a la doctrina cldsica del derecho natural. Hasta tal punto fue asi que,
segtin Gil Cremades, Duran llevé a cabo una “espiritualizacion” cristiana de
la escuela histérica®. Este es un aspecto en el que coincidieron las tres tra-
diciones juridicas del XIX espafiol (krausismo, historicismo y neotomismo):
cada una de ellas, aunque por distintas razones, tendi6 a ver en Savigny un
peligro de vaciamiento moral. Por eso los krausistas le criticaron en clave
idealista ~como también hicieron con el positivismo-, y por eso Durén se re-
sistié a asumir su doctrina de forma mecanica, no sin antes conjugarla con las
creencias catolico-tomistas que animaban su pensamiento®. Asi deben en-
tenderse las palabras que escribié como prologo al Sistema del derecho romano
actual: “Reconoce, pues, Savigny, primero, que hay en el derecho positivo un
elemento de cardcter absoluto, un principio de naturaleza ética, y, por lo mis-
mo, independiente de los tiempos y lugares, que es el vinculo comtin a todas
las legislaciones civiles, porque es el fin general que todas deben realizar; y
segundo que en las legislaciones de los pueblos modernos este elemento es el
principio cristiano, la ley moral del hombre como el Cristianismo la ensefia
[...]. Este elemento, que es el derecho natural como cada época lo compren-

% F. PERMANYER, “Discurso pronunciado en el Congreso” [1861], citado en M.
DURAN Y BAS, “La escuela juridica catalana”, en Escritos juridicos, cit., p. 367.

1 J.J. GIL CREMADES, El reformismo espariol, cit., p. 126.

2 A.-E. PEREZ LUNO, “Experiencia histérica y experiencia juridica”, cit., pp. 291 ss.
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de, tiende siempre a penetrar en todas las legislaciones; en el progreso de su
concepto rompe a veces los antiguos moldes juridicos, y se los asimila otras
veces, conservando algunas de sus primitivas formas; y él es el que represen-
ta en el derecho positivo el principio de la universalidad”*.

La interpretacién es forzada, porque el pasaje de Savigny al que se remite
Durén (8§15 del Sistema del derecho romano actual) no se condice con lo anterior.
Es verdad que Savigny se refiere en €l al cristianismo, pero no de la forma en
que pretende Duran. Para empezar, el autor aleman no habla de un elemento
“absoluto” en el derecho, sino de uno “general”: “[en el derecho popular] nos
encontramos con un elemento dual: uno individual, que pertenece de forma
especial a cada pueblo, y uno general, que se basa en lo que es comun a la na-
turaleza humana”*. La diferencia es sustancial, ya que la alusion a la generali-
dad no hace sino emparentar el propésito de Savigny con las teorias generales
del derecho que surgieron tras la crisis del derecho natural®, mientras que la
idea de lo absoluto sigue decididamente anclada en la tradicién iusnaturalista.
Por eso, la remision al cristianismo de Savigny es mucho mas secundaria de lo
que le gustaria a Duran: “esa misién general de todo derecho se puede ahora
reconducir facilmente a la determinacién moral de la naturaleza humana, tal
y como ésta es representada en la concepciéon del mundo cristiana; porque el
cristianismo no debe verse s6lo como una regla para la vida, sino que éste ha
transformado el mundo de facto, de modo que todas nuestras ideas, por muy
extrafias e incluso hostiles que nos puedan parecer respecto a éste, estan en
cambio regidas e impregnadas por é1”**.

Creo que, con independencia de la fe de Savigny, la alusién al cristianis-
mo de este fragmento estd impregnada de un prisma historicista que lo aleja
por completo de Duran: la importancia de esta religién estribaria en el hecho
de ser una cosmovisiéon que ha determinado nuestro mundo en tanto que
acontecimiento historico revolucionario y esencial para la civilizacién occi-
dental, no en su validez atemporal. Y es que, pese a que muchas veces se han

% M. DURAN Y BAS, “Prélogo”, en M. E. C. de SAVIGNY, Sistema del derecho romano
actual, ed. de J. L. Monereo, Comares, Granada, 2005, pp. LXI y LXIIL

% F.C.VON SAVIGNY, System des heutigen romischen Rechts, Veit, vol. 1, Berlin, 1840, p.
52.

% F.GONZALEZ VICEN, “El positivismo en la filosofia del derecho contemporanea”,
en Estudios de filosofia del derecho, Universidad de La Laguna, Santa Cruz de Tenerife, 1979, pp.
61-83; A. FALZEA, Introduzione alle scienze giuridiche (I). Il concetto del diritto, 4* ed., Milano,
1992, pp. 66 ss.

% F.C.VON SAVIGNY, System des heutigen romischen Rechts, cit., pp. 53-54.

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Ndmero 30, Epoca 11, enero 2014, pp. 227-265



La recepcion de Savigny en Esparia 259

puesto de manifiesto las abundantes continuidades entre la teorfa del dere-
cho natural y la escuela histérica®”, me parece que esta tltima se encuentra
en un horizonte de ideas sustancialmente distinto. Por muchos rasgos que
compartan, las cesuras son mas definitivas que los vinculos.

4.3. Interpretaciones de Savigny: fuerismo y regionalismo

Hasta ahora se han expuesto las caracteristicas principales de la intro-
duccién de Savigny en Catalufia. Sin embargo, pueden detectarse algunos
focos mas de recepcion. Aunque menos significativos, conviene dar cuenta
de ellos para tener un mapa completo de su traslaciéon a Espana.

En primer lugar, podemos aludir a su posible influencia en el fuerismo
vasco. Se trata de una importacion exigua en comparacién con la catalana y
apenas detectable en los juristas, ya que el fuerismo vasco tuvo otras fuen-
tes®™. No obstante, merece la pena destacarla porque Miguel de Unamuno si
adopto la idea de Volksgeist —expresion que, paraddjicamente, no empleaba
el propio Savigny-. Ejemplos de ello los encontramos ya en 1887, teniendo
Unamuno veintitrés afios, en el libro La raza vasca y el vascuence: “ Aqui todos
somos fueristas por sentimiento, por raciocinio lo son pocos; todos hablan
del fuero, y es caso frecuentisimo dar con quien no le ha leido. El espiritu del
fuero es el espiritu de todo pueblo no contaminado con enredos especulati-
vos, es la inspiracion de la naturaleza”®. Con el paso de los anos, Unamuno
abandonaria el vasquismo para abrazar el internacionalismo y, por otra par-
te, elegiria la nacion espafiola como referente de su identidad. Sin embargo,
conservo el aparato filoséfico anterior e instrumenté la nocion de Volksgeist
para hablar de Espafia en En torno al casticismo: “cuando se afirma que en el
espiritu colectivo de un pueblo, en el Volksgeist, hay algo mas que la suma
de los caracteres comunes a los espiritus individuales que le integran [...], se
afirma la existencia de un nimbo colectivo, de una hondura del alma comtn

7 P. KOSCHAKER, Europa und das romische Recht, C. H. Beck, Miinchen-Berlin, 1966,
pp- 275 ss.

% Queda fuera del objeto de este articulo sumergirnos en la complejidad del fuerismo
vasco-navarro. No obstante, conviene advertir que se trata de movimientos plurales y hetero-
géneos que van mucho mas alla de la clasica, interesada y falaz apelacién a Sabino Arana. Vid.
J. . LACASTA-ZABALZA, “Tiempos dificiles para el patriotismo constitucional espafiol”,
Cuadernos electrénicos de filosofia del derecho, nam. 2, 1999.

% M. DE UNAMUNO, La raza vasca y el vascuence [1887], Espasa-Calpe, Madrid, 1974,
p-77.
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en que viven y obran todos los sentimientos, deseos y aspiraciones que no
concuerdan en forma definida, que no hay pensamiento alguno individual
que no repercuta en todos los demds, aun en sus contrarios, que hay una ver-
dadera subconciencia popular”!®.

En cierto modo, el concepto de Volksgeist le sirve a Unamuno como re-
frendo de su nocién de “intrahistoria”, la idea que atraviesa toda la obra ci-
tada y que se convertiria en buque insignia de su teoria filoséfica. Se ha dis-
cutido mucho acerca de la fuente de donde Unamuno extrajo el concepto de
Volksgeist. Es verdad que, como tal, proviene de una obra péstuma de Hegel
y que en Savigny nunca la encontramos como tal'™. Sin embargo, es bastan-
te posible que el espafiol conociera la obra de éste y la suscribiese de forma
por lo menos intuitiva, sobre todo si tenemos en cuenta que si habia leido
a Jhering, al que cit6 en alguna ocasion'®. Por otra parte, es seguro que la
idea del Volksgeist tuvo éxito entre los autores pertenecientes a la generacion
del 98, en la linea de cuanto ya se dijo respecto al nacionalismo espafiol que
surgio tras la crisis de final de siglo: si habia que resucitar al pais, habria que
hacerlo desde la base psicolégico-cultural de la nacién y no mediante una
abstracta planificacion legal. Asi puede leerse la siguiente frase de Ganivet,
con quien Unamuno tenia una buena relacién: “por muy rectos que sean los
jueces y por muy claros que sean los c6digos, no hay medio de que unjuez se
abstraiga por completo de la sociedad en que vive, ni es posible impedir que
por entre los preceptos de la ley se infiltre el espiritu del pueblo a quien se
aplica; y ese espiritu, con labor sorda, invisible y, por tanto, inevitable, con-
cluye por destruir el sentido que las leyes tenfan en su origen”'®.

También debe entenderse en clave nacional-regionalista la influencia de
Savigny en Joaquin Costa. En Costa confluye la doble dimensién local-nacio-
nal que veiamos en Unamuno: por un lado, Costa fue un activo defensor del
derecho foral aragonés'™, al que percibia como garantia de libertad frente a
las imposiciones del poder central y que, por otra parte, ya desde la elabora-
cion de la Constitucion de Cadiz era considerado como uno de los més libera-

10 M. DE UNAMUNGO, En torno al casticismo, cit., p. 264.

1 H. KANTOROWICZ, “Volksgeist und historische Rechtsschule”, Historische
Zeitschrift, nam. 108, 1912, pp. 295-325, especialmente 300.

102 7.J. GIL CREMADES, “Unamuno y la negacién religiosa de la politica”, en Krausistas
y liberales, cit., pp. 265-302, especialmente 276 ss.

1 A, GANIVET, Idearium espaiiol, cit., pp. 58-59.

104 7. COSTA, La libertad civil y el congreso de jurisconsultos aragoneses [1883], Guara
Editorial, Zaragoza, 1981.
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les. Por otro lado, en cambio, Costa fue uno de los autores méas fecundos del
regeneracionismo espafiol. Ademads, pronto se convirtié en un simbolo de la
critica a la Restauracién por su Oligarquia y caciquismo. En cualquiera de estas
tres facetas, puede palparse la presencia del historicismo: como defensor del
derecho foral, en su apologia del derecho aragonés frente a la uniformidad
que se queria imponer por via legislativa; como nacionalista espafiol, en su
loa de las costumbres tradicionales y su vindicacion de figuras legendarias
como el Cid Campeador, asi como en su libro sobre la politica y la poesia po-
pular, un ensayo que se asemejaba en su propésito a la orientacion juridico-
literaria de Jacob Grimm en Alemania. Como critico de la Restauracion, en
fin, el historicismo se percibe en su inclinacioén socio-juridica. En todas estas
vertientes, ademads, constatamos en Costa una alta valoracion del derecho
consuetudinario, asunto al que también se dedic6 de forma expresa'®. El his-
toricismo de Costa estaba influido por Savigny, porque lo menciona positi-
vamente con frecuencia, pero siempre queda la duda de hasta qué punto lo
habia leido directamente. Creo que, como en el caso catalan, la presencia de
Savigny era mas bien capilar.

El altimo foco de recepcién de Savigny tiene que ver con el célebre histo-
riador del derecho Eduardo de Hinojosa, que probablemente fue el mas im-
portante propulsor de dicha disciplina en la Espafia de finales del XIX y prin-
cipios del XX, ademas de un renovador de los estudios histérico-juridicos en
un sentido que trasciende con mucho a su propia época. Hinojosa nacié en
1852y, en 1878, realiz6 una estancia de investigacion en Alemania que seria
esencial para su carrera. Como fruto de la misma publicé una Historia del
derecho romano segiin las mds recientes investigaciones'®, en la que se refleja con
bastante claridad la influencia de Savigny y de su escuela. Sin embargo, el
escrito que le ha hecho pasar a los anales, y que da cuenta de una repercusién
del historicismo maés alla de la mera exégesis de obras ajenas, es El elemento
germdnico en el derecho espariol. Se trata de un texto casi programético con
el que marc6 toda una senda de estudios que, desde entonces, tratarian de

105

J. COSTA, “El programa politico del Cid Campeador” [1885], en Oligarquia y caci-
quismo, cit., pp. 172-174; J. COSTA, Introduccion a un tratado de politica sacado textualmente de los
refraneros, romanceros y gestas de la peninsula, Fernando Fé, Madrid, 1888; J. COSTA, La vida del
derecho. Ensayo sobre el derecho consuetudinario [1873], Guara Editorial, Zaragoza, 1982.

106 E. DE HINOJOSA, Historia del derecho romano segiin las mds recientes investigaciones,
Imprenta de la Revista de Legislacién, Madrid, 1880.

107 E. DE HINOJOSA, EI elemento germdnico en el derecho espaiiol, Centro de Estudios
Histoéricos, Madrid, 1915.
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escudrifiar las fuentes germdnicas del derecho espafiol; fuentes que, debido
a la tendencia casi exclusivamente romanista de la historia del derecho espa-
fiola hasta aquel entonces, habian sido postergadas. Ademas, esta obra y el
espiritu general de su visién del derecho se fortalecerian gracias a la funda-
cion del Centro de estudios histéricos, abierto en Madrid en 1910 al amparo
de la Instituciéon Libre de Ensenanza.

La fundacién del Centro de estudios histéricos es importante, porque
pronto se convertirfa en una institucién de referencia para el estudio de la
historia juridica de Espafia, lo que incluso ha dado pie para hablar de una
“escuela histérica madrilefia”, formada por Hinojosa y por el més destacado
de sus discipulos, Claudio Sanchez Albornoz'®. Al hilo del Centro se funda-
ria una de las revistas mas importantes todavia hoy, el Anuario de historia del
derecho espariol, y también en el Centro se empezaria a trabajar en la recopi-
lacion de los Monumenta Hispaniae Historica, emulando el modelo aleman de
los Monumenta Germaniae. En todo caso, mas alla de éstas y otras relevantes
contribuciones de la escuela, lo que nos interesa recalcar de este proyecto es
que estaba movilizado por la idea motriz de forjar una nacién: sélo mediante
el fortalecimiento de la conciencia histérica del pueblo espafiol podria plan-
tearse una regeneracion del pafis; s6lo asi podria encontrarse el caldo de culti-
vo con el que reinventar de nuevo Espana'”. Lamentablemente, este prop6si-
to, marcado todavia por el espiritu de la Institucién Libre de Ensefianza y los
principios liberal-democraticos de la Segunda Reptblica -Sanchez Albornoz
lleg6 a ser Ministro de la misma durante 1933 y Presidente del Consejo de mi-
nistros de la Republica en el exilio- quedaria cercenado por el advenimiento
de la guerra civil y el subsiguiente nacionalcatolicismo promovido durante
el franquismo: en cierto modo, se regresaba asi al historicismo tradicionalista
cultivado en el XIX por los representantes del conservadurismo neotomista.

5. ECOS CONTEMPORANEOS DE SAVIGNY: DE LA CRITICA A LA
REHABILITACION

Hasta aqui se han expuesto los grandes trazos de la recepcién de Savigny
a finales del siglo XIX y principios del XX. La pregunta que cabe hacerse aho-

087, M. LOPEZ SANCHEZ, “La escuela histérica del derecho madrilefia. Eduardo e
Hinojosa y Claudio Sanchez Albornoz”, en Cuadernos de historia de Esparia, nam. 81, 2007, pp.
165-180.

109 7 M. LOPEZ SANCHEZ, “La escuela histérica del derecho madrilefia”, cit., pp- 178-180.
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ra, a modo de conclusidn, serfa: jqué queda de todo ello en la actualidad? La
primera reflexiéon que hemos de hacer tiene que ver con la critica a la que fue
sometido Savigny desde las filas del krausismo. En efecto, como ya se ha di-
cho, los krausistas no vieron con buenos ojos la filosofia implicita del jurista
aleman, a la que censuraban por su falta de idealismo y, por otra parte, por
su caracter conservador. Es asi como puede interpretarse la critica que hizo
Adolfo Posada en el prélogo que redacté como portico a su traducciéon de
La vocacion de nuestro siglo: “en los principios de la escuela histérica pueden
encontrar [...] todos los quietismos politicos imaginables, todas las paraliza-
ciones intencionadas del progreso, todas las oposiciones contra las reformas
mas necesarias y hasta los autoritarismos absolutistas. Por otra parte, una con-
cepcion de la historia humana, segtin los principios de la escuela histérica, no
puede considerarse como la férmula mas exacta de la historia real y positiva.
En efecto, lo que se llama el derecho no se ha formado sélo orginicamente, y
en pacifica evolucion. La lucha (desgraciadamente) ha sido siempre una de
las formas empleadas por la humanidad para hacer imperar lo que por de-
recho ha querido entender [...]. Quien quiera ver admirablemente expuestos
estos y otros reparos de indole andloga contra la escuela histérica, que lea el
precioso opusculo del maestro Jhering acerca de La lucha por el derecho”**".

Esta critica, liberal-reformista desde el prisma politico, y krausopositi-
vista desde el prisma cientifico, serd la que encontremos en la mayoria de los
intelectuales liberales krausistas o cercanos al krausismo de fines del XIX y
la primera mitad de XX, todos ellos impugnadores de ese historicismo tra-
dicionalista que veian en la obra de Savigny. Durante la etapa de la dicta-
dura, atrincherada como estaba en la ideologia nacionalcatolicista y reacia
a admitir cualquier atisbo de nacionalismo que no fuera el espanol, apenas
se prestaria atenciéon a Savigny o a la escuela histérica, con la honrosa sal-
vedad de los escritos de Felipe Gonzalez Vicén, que dedic6 muchas y muy
brillantes paginas a escribir sobre la escuela histérica, Rudolf von Jhering,
Otto von Gierke o la génesis del positivismo juridico. Algo que, en aquella
Espafa dominada por el asfixiante dogma del iusnaturalismo catoélico, equi-
valia a un benéfico soplo de aire fresco''. Tras el fin de la dictadura, se pudo

10 A. G.POSADA, “Prélogo”, en F. DE SAVIGNY, De la vocacion de nuestro siglo para la
legislacion y para la ciencia del derecho, Comares, Granada, 2008, p. 7.

1 F, GONZALEZ VICEN, El positivismo en la filosofia del derecho contempordnea, Instituto
de Estudios Politicos, Madrid, 1950; “Sobre los origenes y supuestos del formalismo en el
pensamiento juridico contemporaneo”, Anuario de Filosofia del Derecho, vol. VIII, 1961, pp.
47-75; “Sobre el positivismo juridico”, en Homenaje al Profesor Giménez Fernindez, vol. 1I,
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llevar a cabo la rehabilitacion del pensamiento krausista, ya que éste habia
sido el primero en ser sepultado y el que més tardé en recuperarse!. Y con
ello, probablemente, se volvi6 a asentar la percepcion negativa de Savigny
predominante entre los krausistas.

Ha sido sélo a partir del cambio de milenio cuando han empezado
a aparecer obras, escritos y reediciones que nos permitirian hablar de una
rehabilitacion de Savigny en Espafia. Una de estas contribuciones, quiza la
mas curiosa e interesante en funcioén del relato precedente, es la de Ignacio
Lacasta-Zabalza, que en 1998 publicé un articulo en euskera sobre Savigny
y Jhering, donde trataba de reivindicar la seriedad del primero y su relevan-
cia en relacién con el problema de los diversos nacionalismos en la Espafia
contemporanea. En este articulo, Lacasta censura la utilizacion torticera que
se ha hecho en muchas ocasiones del pensamiento de Savigny, a quien injus-
tamente se suele hacer coincidir con teorfas oscurantistas sobre el problema
de la nacién. El articulo, en el que se clama por “no pronunciar en vano” el
nombre del alemén, llama la atencion sobre la necesidad de leer sus obras sin
los prejuicios habituales'”.

En este sentido, ya con otra perspectiva alejada del Savigny decimonéni-
co, se han publicado dos buenas monografias sobre su pensamiento: Savigny
y el historicismo juridico, de Francisco Contreras Peldez', y La perspectiva del
sistema en la obra y vida de Friedrich Carl von Savigny, de Federico Fernandez-
Crehuet'”. La primera es una dura critica contra Savigny y sus discipulos, en
la que se censura como la escuela histérica entronizo al derecho consuetudi-

Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad, Sevilla, 1967; “La filosofia del de-
recho como concepto histérico”, Anuario de Filosofia del Derecho, vol. XIV, 1969, pp. 15-65; “La
teoria del derecho y el problema del método juridico en Otto von Gierke”, Anuario de Filosofia
del Derecho, vol. XVI, 1971, pp. 1-76; “La escuela histérica del derecho”, Anales de la Citedra
Francisco Sudrez, vol. XIX, 1979, pp. 1-48; “Estudio preliminar”, enJ. J. BACHOFEN, El derecho
natural y el derecho historico, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1955.

12 E. DIAZ, “Condiciones prejuridicas de la democracia en Espafia: historia y critica”,
en El Derecho en red. Estudios en homenaje al profesor Mario G. Losano, Dykinson-IDHBC, Madrid,
2008, pp. 649-668.

5 J. I. LACASTA-ZABALZA, “Savigny eta lheringen artean (ez duzu Savignyren
izena ahotan alferrik hartuko”, en Euskal Herriko legelarien aldizkaria, nam. 3, 1998, pp. 94-
98. Agradezco al autor por su disponibilidad para facilitarme la traduccién castellana del
articulo.

14 F, CONTRERAS PELAEZ, Savigny y el historicismo juridico, prol. de A.-E. PEREZ
LUNO, Tecnos, Madrid, 2005.

15 F, FERNANDEZ-CREHUET, La perspectiva del sistema en la obra y vida de Friedrich Carl
von Savigny, Comares, Granada, 2008.
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nario bajo el pretexto de su mayor cercania al pueblo, para después atribuir
el monopolio en la interpretacién de la costumbre a los juristas académicos.
Se trata de una reedicién de la critica que en su dia hicieron Georg Beseler y
algunos germanistas a Savigny y Puchta, segtin la cual éstos habrian trata-
do de imponer sus tesis elitistas mediante la engafiosa apelacion al espiritu
popular'®. La segunda obra citada, en cambio, realiza un riguroso analisis
acerca de la perspectiva sistemaética de Savigny, algo desconocido en Espafia,
precisamente como consecuencia de la recepcion historicista y tradicionalis-
ta que se ha comentado a lo largo de estas pédginas. Se trataria, en definiti-
va, de reivindicar una lectura mas pausada y atenta del jurista aleman, para
apercibirnos de que el historicismo no es quizé la clave de su obra, sino que
ésta fue mas bien la pretension de forjar un sistema juridico unitario a través
de una dogmatica inteligente, constructiva y actual.

Asi pues, si a todo esto le sumamos las reediciones que ha publicado la
editorial Comares desde principios del siglo XXI -con los respectivos estu-
dios introductorios de José Luis Monereo'’-, podriamos constatar que, en
efecto, por fin se ha producido la rehabilitacién de Savigny en Espafia. Eso si,
quedaria por dar a conocer la gigantesca Historia del derecho romano en la edad
media, que hasta la fecha sigue sin contar con traduccién en castellano.

Luis M. LLOREDO ALIX

Instituto derechos humanos Bartolomé de las Casas
Universidad Carlos I1I de Madrid

¢/Madrid, 126

Getafe 28903 Madrid

e-mail: llloredo@inst.uc3m.es

116 G. BESELER, Volksrecht und Juristenrecht, Weidmann’sche Buchhandlung, Leipzig, 1843.

17 F. C. VON SAVIGNY, Tratado de la posesion segiin los principios del derecho romano,
Comares, Granada, 2005; Sistema del derecho romano actual, Comares, Granada, 2005; De la voca-
cion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del derecho, Comares, Granada, 2008.
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Hace ya bastantes afios que Elias Diaz public6 un libro titulado Los viejos
maestros. La reconstruccion de la razén', en el que se trazaba la semblanza de
varios intelectuales espafioles que habian sido largo tiempo postergados por
sus ideas y por su posicionamiento politico, como consecuencia del atenaza-
dor contexto del franquismo y de su vergonzante trasunto ideol6gico, el na-
cionalcatolicismo. Hoy, el propio Elias Diaz podria ser considerado un viejo
maestro mas y, de hecho, ya ha sido reconocido, homenajeado y comentado
como tal en diversas publicaciones que se han realizado sobre su obra y pen-
samiento®. Un viejo maestro, sin embargo, que no ha abandonado la labor
de rendir tributo a sus referentes tedricos y personales, sino que sigue de-
dicando buena parte de su quehacer intelectual a estudiar y reivindicar las
aportaciones de numerosas figuras del pensamiento espafiol. Lo hizo en su
pentltimo libro, De la Institucién a la Constitucion, en donde dio cuenta de per-
sonalidades como Francisco Giner de los Rios, José Luis Lopez Aranguren,

1 E.DIAZ, Los viejos maestros. La reconstruccion de la razon, Alianza, Madrid, 1994.

2 Vid. F. BANULS SOTO, La reconstruccién de la razén. Elias Diaz entre la ética y la po-
litica, Publicaciones de la Universidad de Alicante, 2004; G. ALARCON REQUEJO, Estado de
derecho, derechos humanos y democracia. Pautas para la racionalidad juridico-politica desde Elias Diaz,
Dykinson, Madrid, 2007; L. HIERRO, F. LAPORTA y A. RUIZ MIGUEL (eds.), Revision de Elias
Diaz: sus libros y sus criticos, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007.
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Joaquin Ruiz Giménez o Enrique Tierno Galvén, y lo vuelve a hacer ahora,
en esta obra publicada por la editorial Dykinson.

Se trata, en efecto, de un libro de doble faz, en el que Elias Diaz pasa
revista de algunas de las ideas filoséfico-juridicas que ha mantenido y desa-
rrollado a lo largo de su trayectoria intelectual -con un especial hincapié en
las cuestiones relativas a la conexién entre derecho y poder y a lo que él lleva
ya tiempo denominando “realismo critico”-, pero cuya segunda parte esta
dedicada a analizar las ideas y aportaciones de algunas figuras de especial
relevancia en el mundo de las ideas politicas y juridicas de los tltimos afios.
Si en otras obras su objeto de atencion fueron politicos, filésofos o juristas
de un pasado ya mdas o menos lejano -los krausistas, Unamuno, Besteiro,
Ortega- las semblanzas que se aglutinan en este volumen son las de algunos
de sus compafieros de vida maés cercanos, que tuvieron un papel destaca-
do en la historia politica o intelectual espafiola de las tltimas décadas y que
han fallecido recientemente: Francisco Tomds y Valiente, Roberto Mesa, Luis
Garcia San Miguel y Gregorio Peces-Barba.

El libro arranca con un capitulo introductorio en el que se intentan justi-
ficar, de nuevo, las razones que avalan la importancia de la filosofia juridico-
politica en general, y los senderos y modos por donde discurre su pensamien-
to juridico en particular. “Razones e historias”, dice el titulo de la seccién; y
es que, de acuerdo con Elias Diaz, no s6lo mediante la razén abstracta se
puede entender la existencia y la necesidad de la filosofia del derecho, sino
que también la historia debe venir en nuestro auxilio. Es ésta una constante
de su pensamiento y de este libro en especial, que se mueve en un delica-
do equilibrio entre la atencién a problemas conceptuales y la incardinacion
histérica de éstos en los debates del pasado y en los autores que, de uno u
otro modo, contribuyeron a delinear la problematica filoséfica del presente.
Con ello, se sitta dentro de una orientacion tedrica méas o menos historicista
—con mesura- que no siempre ha sido bien recibida por determinados secto-
res y que, desde algunas perspectivas excesivamente conceptuales, incluso
ha llegado a tacharse como espuria. De ahi se deriva que Elias Diaz defina su
realismo critico en contraste con “no pocas de las tendencias actuales de con-
tumaz y empobrecedora reduccién de aquélla, de la filosofia del derecho, a
casi exclusivamente, mera dogmaética o, como mucho, a neoformalista teoria
(general) del derecho” (p. 26). Y de ahi se deriva también que, frente a la ma-
yoria de los iusfilésofos contemporédneos, Elias Diaz discuta de los asuntos
del normativismo, el constitucionalismo, la relacién entre derecho y moral o
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la conexiéon entre derecho y poder desde una plataforma diacrénica, hacien-
do referencia a los condicionantes que, dentro de la historia espafiola, favo-
recieron un determinado posicionamiento filosé6fico acerca del derecho. Sélo
después de dicha contextualizacion, se lanza el autor a abordar los asuntos
en cuestion desde una perspectiva tedrica: “para dar pleno sentido a estas
posibles aportaciones y orientaciones de caracter mas sistematico situadas
en su contexto temporal me parece, pues, imprescindible esa reivindicacion,
desde luego que no acritica, del estudio y conocimiento de la historia general
y, dentro de ella, de la historia de la filosofia” (p. 35). En definitiva, creo que
Elias Diaz estarfa de acuerdo en suscribir —aun con sus siempre tipicos ma-
tices- la frase que en su dia escribi6 Josef Kohler, para quien “toda filosofia
del derecho que no se apoye en la historia del derecho es una ciencia que no
tiene de tal mas que el nombre”>.

En el siguiente capitulo de la obra se pone perfectamente de manifiesto
lo anterior, ya que en él se abordan los temas del normativismo y el realismo
critico, pero incardinando la reflexién en los avatares propios de la historia
espafiola. Partiendo del iusnaturalismo oficial cultivado en nuestro pais du-
rante el periodo del nacionalcatolicismo franquista, Elias Diaz va dibujando
el trayecto que, poco a poco, condujo en Espafia a la asuncién de las posturas
normativistas de Kelsen y que, frente a los dogmas teolégicos del pasado, su-
puso una auténtica bocanada de aire fresco. Eso si, se trata de un normativis-
mo que, pese a sus indudables aciertos, merece ser corregido en aras de una
mirada mas atenta a los problemas de ética, politica y teoria de la justicia. En
efecto, Elias Diaz no se conforma con una mera sociologizacién de las tesis
normativistas, tal y como propusieron algunas de las miradas antiformalis-
tas de la primera mitad del siglo XX, sino que reivindica una aproximacién
ética al fendmeno juridico, en la que, junto a las categorias de la validez y la
eficacia, se plantee también la irrenunciable pregunta por la legitimidad y la
justicia. En ese sentido, ademas de la visiéon mas o menos historicista de la fi-
losofia del derecho, su realismo critico se vuelve a definir, de forma ecléctica,
como una postura de mediacién entre algunos de los excesos que marcaron
la discusién entre formalistas y antiformalistas: “el realismo critico asume el
normativismo; el sociologismo lo reduce y diluye” (p. 46). Con esta suerte de
posicion intermedia, siempre reacia a posiciones extremas y mas bien parti-
cipe de miradas holisticas, Elias Diaz no hace sino reiterar ideas que ya hace

®  J. KOHLER, Lehrbuch der Rechtsphilosophie, 3* ed. revisada por Arthur Kohler [1923],
reimpresion de Scientia Verlag, Aalen, 1998, p. 10.
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tiempo que viene defendiendo*: la triada entre los conceptos de validez/le-
galidad (teoria del derecho), eficacia/legitimacion (sociologia del derecho) y
justicia/legitimidad (teoria de la justicia y filosofia politica) es una constante
de su obra y puede encontrarse en numerosos escritos previos. Sin embargo,
podria decirse que el pensamiento de Elias Diaz avanza en espirales, rema-
chando puntos de vista ya propuestos y desarrollados en obras anteriores,
pero matizdndolos, apostillandolos o enriqueciéndolos en funcién de nuevos
debates, nuevos autores o nuevas realidades que han de someterse a juicio.
En este sentido, vale la pena destacar que el lector podra hallar en este libro
alusiones y comentarios criticos a la literatura mas reciente, y no sélo una
recapitulacion de viejas ideas.

El tercer capitulo estd dedicado a analizar algunos de los problemas rela-
cionados con la distincion entre derecho y poder, pero partiendo especifica-
mente de Hans Kelsen y de su teoria de la “norma fundante bésica”. ; Cémo
justificar la validez del sistema juridico sin recurrir a alguna clase de sustrato
factico que violente la pureza del método? Se trata de una vieja y manida
discusion en el seno de la filosofia juridica que, no obstante, Elias Diaz abor-
da con una mirada no muy practicada en la bibliografia méas al uso: como se
anuncia desde el mismo titulo del capitulo -“La revolucién kelseniana: el
derecho y el poder”- de lo que se trata es de estudiar el concepto de “revo-
lucién” en el sistema del gran pensador austriaco, partiendo de sus propios
textos y destacando las ambivalencias y la complejidad de un pensamien-
to que pudo ser muchas cosas, pero en ningtn caso simplista. A partir de
ahi, reafirma Elias Diaz su posicionamiento “realista-critico”, para terminar
apreciando que la desatencion hacia la sociologia del derecho o el relativo
olvido de la dicotomia derecho-poder, conducen en ocasiones a un pernicio-
so formalismo en la teoria del derecho. En ese sentido, a su modo de ver, el
enfoque socioldgico serviria para hacernos conscientes de que “argumentar
sobre el derecho es también argumentar sobre el poder”, asi como para com-
plejizar la polémica sobre la incorporacién de la moral en los ordenamien-
tos juridicos actuales y la subsiguiente crisis del positivismo: “algo parecido
ocurre respecto de los recuperados viejos o nuevos principios que, se sefiala,
deben aplicar jueces y operadores: ;se trata con ellos de la moral positiva
legal (legitimidad legalizada incluida la constitucional), de la moral positiva
social (legitimacion, legitimidad eficaz), de la moral (o legitimidad) critica?

4 Vid. E. DIAZ, Un itinerario intelectual. De filosofia juridica y politica, Biblioteca Nueva,
Madrid, 2003.
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Como ya sefialé, a mi juicio, en algunas importantes posiciones actuales de la
Teoria del Derecho esto no queda, con frecuencia, ni medianamente claro y
es fuente constante de graves confusiones” (pp. 67-68).

De la mano de estas consideraciones, se entra en el siguiente capitulo
de esta obra, que precisamente aborda el problema del Estado de derecho
y el Estado constitucional, asi como el correlativo debate en torno al papel
que deben tener la legislacion y la judicatura en el derecho contemporaneo.
Se trata de una polémica teérica compleja, en cuyo seno se estan ventilando
la mayoria de cuestiones relevantes de la filosofia juridica actual, desde la
presunta crisis del positivismo hasta el papel de la ideologia en la ciencia
del derecho, pasando por la relevancia y los limites de los derechos funda-
mentales en nuestros sistemas constitucionales. Al igual que en el resto de
secciones de esta obra, Elias Diaz afronta la discusién mediante un acerca-
miento histérico inicial, en el que pasa revista de los avatares politicos y so-
ciales que dieron lugar a su ya “clasico” ensayo de 1966, Estado de derecho y
sociedad democrditica. Se analizan asi las circunstancias de la politica espafiola
durante el franquismo y el dificultoso camino que terminaria llevando a la
construccién del Estado de derecho. Pese a que se trata de una historia ya
bien conocida por la comunidad espafiola de fil6sofos del derecho, se trata
de una contextualizacion relevante, ya que puede ayudar a diluir algunas de
las dicotomias excesivamente ligeras del debate contemporaneo, que tiende
a olvidar que muchas de las supuestas bondades del Estado constitucional
no son sino una decantacioén de los principios del Estado de derecho clésico,
o que ignora que desde los mismos albores del Estado de derecho se trataba
de caminar hacia sociedades mas democraticas. A tenor de lo anterior, qui-
za se haya podido intuir que Elias Diaz es suspicaz frente a las teorfas que
ven una ruptura entre esas dos formas juridico-politicas y que tiene dudas
respecto al excesivo protagonismo que los jueces parecen asumir en las con-
cepciones modernas del Estado constitucional: “todas estas colaterales pun-
tualizaciones vienen aqui y ahora a cuento de mis fuertes reservas [...] frente
a la, en nuestros dias tan en auge, extremosa contraposicion doctrinal que de
modo esencialista (;iusnaturalista?) quiere establecerse por algunos exege-
tas entre un casi perverso Estado legislativo de Derecho y un casi perfecto
Estado constitucional de Derecho” (p. 81).

5 En este sentido, vid. ]. ANSUATEGUI, Filosofia del derecho y constitucionalismo.
Vertientes y problemas, Universidad Auténoma de Occidente-Instituto de derechos humanos
Bartolomé de las Casas, Cali (Colombia), 2012.
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Asi planteados los términos del debate, es la historia quien acude en
nuestra ayuda a disolver los equivocos de la polémica y a plantearla en otra
clave -creo- mas interesante. Y es que, en la perspectiva de Elias Diaz, “todo
Estado de Derecho seria asi, a la vez, Estado constitucional, legislativo, ad-
ministrativo y judicial, de Derecho. Son todas ellas dimensiones internas
de tal tipo de ordenamiento juridico (acerca de coémo mejor proteger unos
u otros derechos fundamentales), dimensiones por lo demas no exentas de
fuertes querellas entre si y entre sus cultivadores y profesionales” (p. 83). En
efecto, si uno asume la perspectiva histdrica, las distinciones férreas entre las
diversas etapas por las que ha atravesado el Estado moderno no se sostienen
con facilidad. Se trata, méas bien, de una evolucién similar a la dialéctica he-
geliana, en la que cada nueva coyuntura tiende a asimilar las anteriores sin
derogarlas por completo, incorporandolas asi en su seno. En efecto, cuando
echamos un vistazo a la génesis del Estado de derecho, a raiz de la revolu-
cion francesa, nos salen al paso las primeras contradicciones. El ideario que
se hallaba en la base de las aspiraciones revolucionarias, el de la Ilustracion,
habia teorizado la separacion de poderes como principio irrenunciable, y asi
se hizo constar en la célebre proclama de la declaracién de derechos de 1789,
segtn la cual toda comunidad politica que no salvaguardas la separaciéon de
poderes “carecia de Constituciéon”. Y sin embargo, como ya en su momento
argument6 Tocqueville’, la necesidad de acometer el ambicioso programa
de reformas que tenian en mente los revolucionarios, obligé a engrandecer
aun mas el aparato estatal del Antiguo Régimen, generdndose asi un colosal
poder suplementario, la Administraciéon contemporanea, que tanto entonces
como ahora ha desestabilizado el sencillo esquema de poderes postulado por
Montesquieu: legislativo, ejecutivo y judicial’. O dicho de otra manera: ni si-
quiera en los origenes del Estado de derecho asistimos a una consagracion
diafana de los principios que solemos atribuir a esta forma de organizacion
juridico-politica. Asi las cosas, y por regresar al problema que ha dado pie a
esta digresion, podria decirse, junto con Elias Diaz, que la supuesta ruptura
de los Estados constitucionales no es sino un capitulo més en la evolucién
del Estado de derecho, que se enfrenta asi a una mas de las tensiones que
jalonan su historia desde el mismo inicio.

¢ A. DE TOCQUEVILLE, EI Antiguo Régimen y la revolucion, ed. de Antonio Hermosa
Andgjar, Ediciones Istmo, Madrid, 2004, pp. 45y ss.

7 E. GARCIA DE ENTERRIA, Revolucion francesa y Administracion contempordnea (Y la
formacion del sistema municipal francés contempordneo), Taurus, Madrid, 1981, pp. 13-26.
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Con este bagaje a las espaldas, afronta Elias Diaz el altimo capitulo de
esta primera parte de su libro, dedicado esta vez a la teoria de la democracia,
que en su opiniodn es el substrato politico del Estado de derecho: “el Estado de
derecho es la institucionalizacién juridica de la democracia politica” (p. 88).
Se trata de un estudio sumamente interesante, en el que el autor parte de la
célebre distincion de Aranguren entre democracia como moral y democracia
como politica, para ofrecer una visiéon omnicomprensiva de la democracia, y
no tnicamente un relato parcial o descontextualizado de la misma. Pasando
revista a varias de las teorfas que se han ofrecido sobre la misma -desde las
visiones mas procedimentales de la misma, hasta las teorias de Nino y otros
partidarios de la democracia deliberativa respecto al valor epistémico de di-
cha forma de organizacién- el autor termina recalando en un viejo debate que,
reverdecido hace unos pocos afios, enfrenta cordialmente a Ernesto Garzén
Valdés con el propio Elias Diaz. Se trata del tradicional problema de los limites
de la democracia, que Garzén Valdés siempre ha abordado desde su también
clasica teorfa del “coto vedado”. En opinién de este altimo, en efecto, existe
una parcela de derechos y principios que no pueden vulnerarse en aras de una
supuesta legitimidad democrética, de donde conviene trazar con claridad me-
ridiana cuéles son tales principios que se constituyen en bastion inexpugnable
frente a las mayorias. A juicio de Elias Diaz, en cambio, esta forma de tratar el
problema no es satisfactoria, por cuanto es relativamente dogmatica, y es pre-
ferible abordarlo desde una perspectiva holistica de la democracia: ésta, para
ser tal, debe incluir el principio de la libertad en su mismo concepto y, por con-
siguiente, no puede ser abolida en nombre de la misma democracia: “;No se
puede entonces destruir libremente la libertad? [...]. Uno mismo es posible que
pueda hacerlo para si mismo [...]. Un pueblo, en cambio, no puede hacerlo. Y
ello porque un pueblo es algo efectivamente en cambio, en constante cambio,
donde nuevos miembros, nuevos hombres y mujeres, se suman continuamen-
te incorpordndose al colectivo anterior” (p. 108). Asi las cosas, termina Elias
Diaz, el enfoque de Garzén estaria mal formulado: “mas que hablar directa-
mente de limites o limitaciones de la democracia y de la regla de las mayorias,
yo (yendo, creo, a la raiz y al fundamento de todo ello) preferiria formularlo
en términos, digamos, de exigencias coherentes o, mejor, de imperativos de
coherencia con los mismos principios éticos y politicos que definen y justifican
ala democracia” (p. 109).

Creo que se trata de una forma inteligente de abordar el problema, que
procura no dejarse caer en las falsas dicotomias que a menudo nos tiende el
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lenguaje politico y juridico, y contra las que la filosofia tiene que defenderse.
El mismo Elias Diaz termina el capitulo con una hermosa y acertada senten-
cia, segtin la cual “ya que no podemos cambiar el mundo -segtin reza el pesi-
mista aforismo- cambiemos al menos de conversacion, es decir de palabras”.
Me parece que se trata de una frase certera, porque precisamente ésa es la
mision de la filosofia: no tanto brindar una imagen o un cuadro coherente y
completo de la realidad -como queriendo traducir la estructura intrinseca
del mundo, desvelando la verdad oculta de las cosas- cuanto mover a un
replanteamiento de los problemas, seleccionando mejores palabras, mejores
aproximaciones o mejores conceptos para aprehender los debates que se des-
pliegan cotidianamente ante nuestros 0jos. S6lo asi se pueden subvertir lo
que Gilles Deleuze denominaba “sintesis disyuntivas”, o sea, planteamien-
tos dicotémicos que suelen ofrecérsenos como pautas discursivas para cefir
la realidad y obligarnos a posicionarnos de manera irreflexiva y facciosa en
bloques de ideas monoliticos®: comunismo o capitalismo, gobernabilidad o
democracia, partidos politicos o anarquia, o tantas otras que podrian citar-
se y que a todos se nos vienen a la cabeza. Tengo la sensacién de que tanto
la dualidad entre Estado legislativo de derecho y Estado constitucional de
derecho, como la discusion entre democracia radical o democracia limitada,
son sintesis disyuntivas de este género, y que la aproximacion historicista
y omnicomprensiva de Elias Diaz apunta hacia una mejor comprensién de
ambas discusiones.

A partir de aqui, comienza la segunda parte de este libro, en la que, como
anunciaba al principio de esta recension, se compendian una serie de sem-
blanzas de juristas, politicos e intelectuales espafioles de las tltimas décadas.
Este bloque arranca con un capitulo muy interesante en torno a los intelec-
tuales durante el periodo del franquismo y su papel en la reconstruccién de
la democracia, que tiene lugar tras la muerte del dictador. Se apuntan asi
unas reflexiones que tampoco son nuevas en su trayectoria -nétese asi su
libro Pensamiento espariol en la era de Franco (1939-1975)°-, pero que me pa-
recen especialmente oportunas en el actual contexto espafiol, en el que por
fin se estan revisando algunos de los dogmas que solian engalanar el relato
histérico mas triunfalista del siglo XX, en particular el elogio sin ambages a
la transicién democrética. Elias Diaz se mueve en un planteamiento bastante

8 Vid. A. BADIOU, y S. ZIZEK, Philosophie und Aktualitit. Ein Streitgesprich, ed. por P.
Egelmann, Pa/ssagen, Wien, 2005, pp. 52-56.
*  E.DIAZ, Pensamiento espariol en la era de Franco (1939-1975), Tecnos, Madrid, 1983.
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sereno y matizado al respecto, tratando de explicar el desencadenamiento de
sucesos que tienen lugar a partir de 1975 no como un milagro sobrevenido
~tal y como tienden a hacer ver algunos sectores, tanto de izquierda radical
como de derecha ultramontana- sino como una consecuencia del caldo de
cultivo que se va labrando en la oposiciéon a la dictadura desde los afios se-
senta en adelante, una vez suavizados los tremendos rigores de la inmediata
posguerra civil. Aunque Elias Diaz no hace una critica radical de la transi-
cion espafiola, a la que sigue considerando como un proceso razonablemente
bien logrado, al menos no cae en los enaltecimientos a los que tan habitua-
dos estamos, y que tanto dafio hacen a la hora de replantear la reforma de
algunos principios, practicas e instituciones de nuestra cultura politica que,
a la altura de 2013, quiza ya no tengan sentido: la monarquia, las graves de-
ficiencias del actual sistema electoral, la partitocracia llevada al extremo, la
rehabilitacion de la memoria del franquismo, etcétera. Sea como sea, y se
adopte la posicién que se adopte ante el problema historiogréfico y politico
de la transicion espafiola, me parece que las reflexiones de Elias Diaz son de
las mas lacidas y atendibles que pueden encontrarse.

Los siguientes capitulos del libro, ya si, estdn dedicados a trazar la sem-
blanza de las personalidades que se citaban paginas atras: Francisco Tomds y
Valiente, Roberto Mesa, Luis Garcia San Miguel y Gregorio Peces-Barba. No
es éste el lugar para detenernos con detalle en todo lo que se narra sobre cada
uno de ellos, o en los aspectos que Elias Diaz subraya de sus trayectorias vi-
tales, pero baste sefalar que se trata de una contribucién que, a mi modo de
ver, debe ser muy bien valorada: ademas de la atencion a teorias, discusiones
y conceptos, la filosofia también deberia preocuparse por reflexionar sobre
autores que, como toda persona de carne y hueso, suelen ser mas complejos
y profundos de lo que cabe aprehender mediante etiquetas o categorizacio-
nes puramente tedricas. Por otra parte, y en funcién de tipo de lector que se
acerque a esta obra, cabrd emocionarse y descubrir datos y aspectos insospe-
chados de algunas de las figuras que aqui se traen a colacion. En este sentido,
no me resisto a dejar de mencionar dos cosas. En primer lugar, es impresio-
nante la descripcion de los tltimos momentos de vida de Tomas y Valiente,
cruelmente asesinado a manos de la banda terrorista ETA en su despacho
de la Universidad Auténoma de Madrid, asi como la reconstruccién de sus
escritos periodisticos, que minuciosamente lleva a cabo Elias Diaz en su sem-
blanza, y a tenor de los cuales puede extraerse la complejidad y los desafios
que conlleva el Estado de derecho en relaciéon con el viejo problema de la
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razoén de Estado. Y en segundo lugar, resulta también emocionante el relato
que nos brinda en torno a Gregorio Peces-Barba, fallecido hace poco mas de
un afio y, para los que pertenecemos a la Universidad Carlos III, referente
insustituible en nuestro trabajo cotidiano. Hace poco escribia yo mismo, en
la nota introductoria al primero namero de Universitas. Revista de filosofia,
derecho y politica que apareci6 tras su muerte, que Gregorio Peces-Barba po-
dria ya pasar a formar parte de una reedicion actual de los viejos maestros
de Elias Diaz. Con estas notas con las que se concluye este libro, parece que
dicha tarea ha sido ya cumplida. Y con ello, como vengo insistiendo desde
el principio de esta recension, se ha llevado a cabo la irrenunciable tarea,
intrinsecamente moral, de rendir homenaje a aquellos intelectuales que nos
antecedieron y que sefialaron las sendas por las que hoy, a veces despreocu-
padamente, transitamos a la hora de hacer filosofia.

Luis M. LLOREDO ALIX
Universidad Carlos I1I de Madrid
e-mail: llloredo@inst.uc3m.es
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El interesante trabajo de la profesora Nussbaum se estructura en un pre-
facio y siete capitulos especialmente encaminados a fomentar, mediante una
argumentacion rigurosa, los valores de la tolerancia y el reconocimiento en
materia de libertad religiosa. El libro se centra en aquellas minorias del mun-
do occidental, fundamentalmente los musulmanes, que no se identifican con
la tradicion judeocristiana’.

El capitulo I “La religion: tiempo de ansiedad y suspicacia” (pp. 119-
139), parte de la premisa de que, con anterioridad a la década de los ochenta,
tanto los europeos como los norteamericanos, se autodefinian como ciuda-
danos tolerantes, comprensivos y, especialmente, respetuosos con la diferen-
cia religiosa. Se destaca que esta caracteristica comtn resultaba més acentua-
da en Estados Unidos dados los fundamentos que sirvieron para construir
esta sociedad sobre la base del respeto a la diferencia y la aceptacién de la
heterogeneidad.

En la actualidad, esta apreciacion, de alguna forma autocomplaciente,
debe someterse a escrutinio ante acontecimientos recientes. En Europa se ha
venido aprobando una legislacion especialmente restrictiva en lo que res-

! Este trabajo cuenta con un antecedente de méxima relevancia en la obra de la autora

vid. M. NUSSBAUM, Libertad de conciencia. Contra los fanatismos, trad. de Alberto E. Alvarez y
Araceli Maira Benitez, Tusquets, Barcelona, 2009.
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pecta a la utilizaciéon de simbolos religiosos?, la integracion tanto social como
sistémica de los musulmanes no esta resultando exitosa®, las actitudes con-
trarias a esta minoria se ponen de manifiesto a través de medidas como la
prohibicién de construcciéon de minaretes en Suiza* o con actos criminales
como los asesinatos de Anders Breivik en Noruega.

2 En Francia para la prohibicion de simbolos religiosos ostensibles se aprob6 la Loi n°

2004-228 du 15 mars 2004 encadrant, en application du principe de laicité, le port de signes
ou de tenues manifestant une appartenance religieuse dans les écoles, colleges et lycées pu-
blics, como consecuencia de las recomendaciones de B. STASI, Laicité et République. Rapport au
President de la République, 11 décembre 2003, La Documentation frangaise, Paris, 2004. El infor-
me también estd disponible en: httpy/wwuw.iesr.ephe.sorbonne.fr/docannexe/file/3112/rapport_lai-
cite.Stasi.pdf Las citas de esta recension se corresponden con esta version.

Sobre la prohibicién del velo en los espacios publicos tanto la Comision Europea de
Derechos Humanos como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) se han pro-
nunciado en diversas ocasiones afirmando la conformidad de estas medidas con el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH). Karadumam c. Turquia, decision sobre la admisibi-
lidad de la solicitud n°® 16278/90, de 3 de mayo de 1993; Bulut c. Turquia, decisién sobre la
admisibilidad de la solicitud n° 18783 /91, de 3 mayo de 1993; Dahlab c. Suiza, decision sobre
la admisibilidad de la solicitud n° 42393/98, de 15 de febrero de 2001; Leyla Sahin c. Turquia
(Grand Chambre), de 10 de noviembre de 2005; Kdse y otros 93 demandantes c. Turquia, deci-
sion sobre la admisibilidad de la solicitud n® 26625/02, de 24 de enero de 2006; Kurtulmus c.
Turquia, decision sobre la admisibilidad de la solicitud n°® 65500/01, de 24 de enero de 2006;
Dogru c. Francia, de 4 de diciembre de 2008; Kervanci c. Francia de 4 de diciembre de 2008; Aktas
c. Francia, decision sobre la admisibilidad de la solicitud n°® 43563/ 08; Bayrak c. Francia, deci-
si6n sobre la admisibilidad de la solicitud n°® 14308 /08; Gamaleddyn c. Francia, decisién sobre
la admisibilidad de la solicitud n°® 18527/08; Ghazal c. Francia, decision sobre la admisibilidad
de la solicitud n° 29134/ 08; todas ellas de 30 de junio de 2009. Para un analisis critico de esta
jurisprudencia vid. J. MARTINEZ-TORRON, “La cuestién del velo islamico en la jurispru-
dencia de Estrasburgo”, Derecho y religion, n°. 4, 2009, pp. 87-109

Tambien en Francia la utilizacién del burka queda prohibida tras la aprobacién de la Loi
n°® 2010-1192 du 11 octobre 2010 interdisant la dissimulation du visage dans I'espace public.
Las mismas consecuencias se derivan en Bélgica de la Loi du ler juin 2011 punissant les per-
sonnes qui se présenteraient dans des lieux accessibles au public le visage masqué ou dissi-
mulé de maniere telle qu’elles ne soient pas identifiables; y en Italia con la Legge 155/2005,
de 31 luglio 2005, conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 27 luglio 2005, n.
144, recante misure urgenti per il contrasto del terrorismo internazionale.

® Vid. OPEN SOCIETY FOUNDATION, Muslins in Europe, Q.E.D. Publishing,
London, 2011. - G. KEPEL, Banlieue de la République (Résumé), Institut Montaigne, Paris, 2011.
-E. BENBASSA, La République face a ses minorités, Mille et une nuits, Paris, 2004.

¢ La actual redaccion de la Constitucion federal de la Confederacion suiza establece:
“Art. 72 Eglise et Etat. 3 La construction de minarets est interdite”. Accepté en votation populaire
du 29 nov. 2009, en vigueur depuis le 29 nov. 2009 (AF du 12 juin 2009, ACF du 5 mai 2010; RO
2010 2161; FF 2008 6259 6923, 2009 3903, 2010 3117).
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En Estados Unidos la situacién también es alarmante. Se describen actos de
discriminacién por la utilizacion del pafiuelo isldmico, se dificulta la construc-
cién de mezquitas y lugares para la practica religiosa musulmana, se aprueban
enmiendas constitucionales a nivel de los Estados que prohiben expresamente
recurrir a preceptos legales de otras naciones o culturas y, en concreto, a la sha-
ria para resolver cualquier tipo de litigio®. Adicionalmente, han tenido lugar
actos especialmente graves como una tentativa de acto terrorista, en enero de
2011, dirigida contra el Islamic Center of America en Michigan.

Nussbaum estima que existen pruebas sélidas de que el prejuicio contra
los musulmanes va en aumento en Estados Unidos y para ello se apoya en
las estadisticas de las quejas por discriminacién laboral presentadas ante la
administracion norteamericana y en los sondeos realizados por las principa-
les encuestadoras de los Estados Unidos que confirman el alza de las opinio-
nes antimusulmanas.

Las razones de estas dificultades para la convivencia en las sociedades
plurales de Estados Unidos y de Europa se vinculan directamente, en este
trabajo, con las ideas sobre la identidad nacional basadas en la homogenei-
dad. Esta corriente tuvo cierta influencia en los Estados Unidos a mediados
del siglo XIX a través del movimiento nativista, pero resulté decisiva en la con-
tiguracioén de los Estados-nacién de Europa que han construido la identidad
y su propia nacionalidad sobre elementos excluyentes como la sangre, el te-
rritorio, la comunidad etnolingtiistica o la religion.

La autora recurre a renombrados historiadores para calificar a las histo-
rias relativas a la identidad nacional como construcciones bastante fragiles
y superficiales®. Los retos principales para la convivencia pacifica y la tole-

®  En Oklahoma, una enmienda a la Constitucién del Estado, aprobada con un 70% de los
votos, estipula que los tribunales estatales pueden inspirarse en el derecho federal estadounidense,
en el derecho consuetudinario y, “si es necesario, en el derecho de otro Estado de la Uni6én», pero no
pueden «recurrir a preceptos legales de otras naciones o culturas (...), ni del derecho internacional ni
de la sharia”. La modificacion constitucional de Oklahoma fue suspendida por vulnerar la “clausula
de establecimiento” al materializar una interferencia excesiva del Estado en el terreno religioso e
imponer una carga particular a los musulmanes. Atin més sorprendente resulta la Propuesta de Ley
de Tennessee que convertiria el seguimiento de la sharia en un delito grave, punible con 15 afios de
prision. M. NUSSBAUM, La nueva intolerancia religiosa. Como superar la politica del miedo en una época de
inseguridad, trad. Albino Santos Mosquera, Paidds, Barcelona, pp. 30-32.

¢ E. HOBSBAWM, Naciones y nacionalismo desde 1780, Critica, Barcelona, 1992. -Idem
et al., The invention of tradition, Cambridge University Press, Cambridge, 1983. -G. ROBB, The
discovery of France. A Historical Geography from the Revolution to the First Word War, Norton &
Company, New York, 2007.
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rancia se encuentran, por tanto, en Europa. Se afirma que esta sociedad “esta
perfectamente capacitada para transitar hacia una definiciéon més inclusiva y
politica de la pertenencia nacional, en la que el territorio, la etnia y la religion
sean menos importantes que unos ideales politicos compartidos” (p.38). Los
europeos pueden usar su concepto de nacién para explicar la situacion ac-
tual pero no para justificarla.

En el capitulo II “El miedo: una emocién narcisista” (pp. 41-83), se reali-
za un analisis detallado de dicha emocién. Para ello se utiliza como punto de
partida una referencia al impulso importante que recibi6 el antisemitismo a
partir de la difusiéon de dos documentos cuanto menos fantasiosos y carentes
del mé&s minimo rigor, como el “Discurso del rabino” (1872) y los Protocolos
de los sabios de Sion (h. 1902)7.

En cuanto a su funcionamiento, la autora sefiala que el miedo tiene como
punto de partida algan problema real, cuya responsabilidad resulta facilmente
trasladable hacia un destinatario que ya es objeto del desagrado popular y, final-
mente, se alimenta a partir de la nocién de un enemigo que simula no serlo®.

En el desarrollo del proceso generador del miedo, se ahade la repugnancia
proyectiva que afecta a grupos sociales a los que se les atribuyen propiedades
humano-animales, como la viscosidad o el mal olor, en exagerada medida
aunque en realidad no las tengan mas acusadas que cualquier otra persona.

En el surgimiento de los sentimientos de temor y rechazo participan,
ademas, determinados sesgos cognitivos. En concreto, Nussbaum hace refe-
rencia a (i) la heuristica de la disponibilidad’ que concurre en nuestra valoracion
de determinados acontecimientos cuando tenemos vivo en nuestra expe-
riencia un problema facilmente evocable que tendemos a sobrestimar, (ii) las
cascadas reputacionales en las que las personas responden en masa al com-

7 Cfr. N. COHN, EI mito de la conspiracion judia mundial: Protocolos de los Sabios de Sion,

Alianza, Madrid, 1995.

8 Para apreciar el funcionamiento del miedo vid. H. ARENDT, “Antisemitismo” en
idem, Los origenes del totalitarismo, trad. Guillermo Solana, Alianza, Madrid, 2007, pp. 65-207.

?  Vid. A. TVERSKY y D. KAHNEMAN, “Availability: A heuristic for judging frequen-
cy and probability” en D. KAHNEMAN, P. SLOVIC y A. TVERSKY (ed.), Judgment under un-
certainty: heuristics and biases, Cambridge University Press, Cambridge, 1991, pp. 163-200. En
lo que respecta a Espafia, la minoria gitana fuertemente estereotipada ha sido objeto de un
estudio empirico en I. UGARTE, “Ignorancia pluralista, atribuciéon de causalidad y sesgos
cognitivos en el caso del racismo antigitano; una investigacién por encuesta”, Revista de psico-
logia social, vol. 13, num. 2, 1998, pp. 321-330.

10 El economista Timur Kuran ha puesto de manifiesto que las cascadas desempefian
una funcién importante en el contexto de la etnizacién, la transicién (en muchos casos asom-
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portamiento de una élite o de un lider al que reconocen un prestigio acritico;
y, finalmente, (iii) las cascadas informacionales’ en las que sobre la base de la
introducciéon de una nueva “informacioén”, se alerta de un supuesto peligro
planteado por el grupo al que se pretende victimizar, resultando, en la ma-
yoria de los casos, que dichos datos eran muy poco fiables en la realidad'.

El miedo, por otra parte, ofrece protecciéon a los seres humanos, en tanto
que instinto, ante determinadas circunstancias. Para que esta sensacién resul-
te racional es necesario que en la valoraciéon de una circunstancia especifica,
concurran, en primer lugar, unos fundamentos correctos, es decir, que maneje-
mos una concepcion adecuada del bienestar® y que seamos conscientes de qué
constituye una amenaza real para ese bienestar y qué no. En segundo lugar, es
necesario que se dé una caracterizacion del peligro de forma precisa y sin dis-
torsiones y, por dltimo, que nos enfrentemos a un problema auténtico.

En el capitulo III “Los principios fundamentales: la igualdad de respe-
to en materia de conciencia” (pp. 85-126), se formula una introduccién so-
bre las dificultades inherentes a la definicién de la dignidad humana. Sobre

brosamente rapida) por la que los sujetos pasan a definirse a si mismos en términos de una
identidad étnica o religiosa y a situarse en contraposicién a otro grupo étnico. Un ejemplo
reciente y paradigmatico sobre esta cuestion la ofrece el desafortunado incidente en que
Mohamed Merah, un joven con un pasado muy alejado del fundamentalismo religioso, termi-
na por perpetrar una brutal matanza en un escuela judia en la ciudad de Toulouse en 2012. Cfr.
T. KURAN, Private truths, Public lies. The social consequences of preference falsification, Harvard
University Press, Cambridge, 1997, pp. 157-243. -ID., “Ethnic norms and their transformation
through reputational cascades” Journal of Legal Studies, num. 27, 1998, pp. 623-659.

T El psicélogo Sudhir Kakar se propuso resolver la incégnita de por qué personas que
habian convivido pacificamente durante afios en la India (como los hindtes y los musulma-
nes) se volvian mutuamente hostiles de pronto y pasaban a definir su identidad como no lo
habian hecho hasta entonces: en términos de su etnicidad religiosa. Su estudio muestra el
importante papel que ejercieron en ese sentido varios respetados lideres de las comunidades,
cuya reputacion propicié la aparicion de seguidores gregarios. Significativa fue también la
funcién de la introduccién de nueva «informacién» acerca del supuesto peligro planteado
por los musulmanes, sin que ello se justificara de manera alguna. Vid. S. KAKAR, The colors
of violence: Cultural Identities, Religion and Conflict, University of Chicago Press, Chicago, 1996.
- Idem y K. KAKAR, La India. Retrato de una sociedad, trad. Patricia Palomar Recio, Kairds,
Barcelona, 2007, pp. 191-223.

12 Para ampliar la informacién sobre las dindmicas de cascada vid. S, ASCH, “Efectos de
las condiciones de grupo sobre los juicios y las actitudes” en ID., Psicologia social, trad. Elias
Mendelievich, Eudeba, Buenos Aires, 1964, pp. 389- 628.

13 Para las reflexiones sobre una “adecuada concepcion del bienestar” la autora hace
referencia a ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, trad. Vicente Gutiérrez, Mestas, Madrid, 2006. -
J.S. MILL, Sobre la libertad, trad. Josefa Sainz Pulido, Aguilar, Madrid, 1972.
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este concepto clave se recogen las aportaciones del estoicismo, de la tradi-
cion cristiana y del humanismo kantiano. Tras el analisis de diversas teorias
éticas, se opta, en definitiva, por la premisa de la vulnerabilidad™ de todos los
seres humanos que les hace acreedores de unas condiciones materiales y am-
bientales que protejan sus derechos esenciales y, en concreto, la libertad de
creencias y la libertad de expresion.

En el marco de las garantias de la libertad religiosa, Nussbaum iden-
tifica dos criterios ttiles a la hora de solucionar determinados conflictos
originados por las convicciones personales. El primer criterio es el de la
neutralidad que John Locke formula en su Carta sobre la tolerancia afirmando
que la proteccion de la igualdad de la libertad de conciencia requiere tni-
camente dos cosas: leyes que no penalicen la fe religiosa y leyes que no dis-
criminen entre practicas similares, lo que supone que la misma legislacion
sea aplicable a todas ellas tanto si tienen una significacién religiosa como
sino®.

El segundo criterio es el de la acomodacién que formula Roger Williams
en El sangriento dogma de la persecucion®. El criterio de la acomodacién, en su
interpretacién actual, se basa en el argumento de que las leyes en democra-
cia son siempre obra de mayorias y aunque no tengan en principio ningu-
na intencion persecutoria pueden terminar por generar situaciones injustas
para los grupos minoritarios. Ante este tipo de discriminaciones indirectas,
desde la perspectiva de la igualdad compleja, es necesario establecer aco-

4 Resulta especialmente importante el andlisis de Schopenhauer acerca de la vulnera-
bilidad humana. Una vez tomamos plena consciencia de que la vida es sufrimiento, la caridad
se convierte en el maximo imperativo ético, vid. A. SCHOPENHAUER, EIl mundo como volun-
tad y representacion, trad. Pilar Lopez de Santa Maria, Trotta, Madrid, 2009, § 444, p. 437.

> En concreto Locke sostiene: “(...) Mas, sin duda, si algunos se retinen por razones
de religién y quisieran sacrificar un becerro, niego que esto pudiera ser prohibido mediante
una ley. Melibeo, duefio de un ternero, puede legitimamente matarlo en su hogar y quemar
cualquiera de sus partes segun le parezca apropiado, puesto que asi no ofende a ninguno,
ni causa perjuicio a los bienes de otros. Y por la misma razén también, le es licito sacrificar
un becerro en una ceremonia religiosa. Si el hacerlo agrada o no a Dios, es asunto que s6lo
a ellos compete (...) “. J. LOCKE, Carta sobre la tolerancia, Pedro Bravo Gala (ed.), Tecnos,
Madrid, 1991, pp. 39-40.

16 R. WILLIAMS, El sangriento dogma de la persecucion, trad. Diego Blazquez Martin,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2004. Para el analisis de esta obra
de referencia vid. S. FERLITO, Separazione fra stato e chiesa e liberta religiosa nel pensiero di Roger
Williams, G. Giappichelli, Torino, 1994. - D. BLAZQUEZ, Una aproximacion al pensamiento de
Roger Williams (1603-1683) desde la perspectiva de los derechos humanos, Universidad Carlos III de
Madrid, 2002.
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modamientos razonables'” que garanticen plenamente los derechos y liber-
tades de las personas que no se identifican con el sistema de convicciones
mayoritario.

En La nueva intolerancia religiosa, a través de numerosas referencias a las
sentencias del Tribunal Supremo de Estados Unidos, se nos ilustra detalla-
damente sobre el funcionamiento tanto del enfoque de la neutralidad lockeana®
como del enfoque acomodacionista®. En el momento de valorar los dos crite-
rios, la autora afirma: “yo creo que el principio acomodacionista es supe-
rior al de Locke porque es aplicable a formas sutiles de discriminacion muy
presentes en la vida de las democracias regidas por el principio mayoritario.
Todas las sociedades eligen entre diversas alternativas cuando toman deci-
siones sobre dias festivos y laborables, sobre restricciones a las drogas y al
alcohol, y sobre muchas otras cuestiones que afectan a la practica religiosa
de las personas. Las elecciones de la mayoria suelen venir apoyadas en algiin
tipo de razonamiento: pasarian, pues, la prueba de “una base racional” débil
pero no la del “interés estatal de orden superior” (p. 116).

La acomodacién, sin embargo, no estd exenta de problemas: (i) un sis-
tema basado en exenciones individualizadas es dificil de administrar judi-
cialmente y presenta riesgos para uno de los rasgos esenciales del Estado de
Derecho, el imperio de la ley; (ii) genera dificultades para el mantenimiento
de la equidad: en un sistema de acomodaciones judiciales las minorias ten-
drian las de ganar en la medida en que pudieran y quisieran usar el sistema
juridico legal en beneficio propio; y (iii) promueve una tendencia favorable a
la religion y desfavorable a otras razones que las personas puedan tener para
pedir una exencion del cumplimiento de una ley general. La argumentacion

7 La Comisién canadiense de derechos humanos y de derechos de la juventud define

a los acomodamientos como “la obligacion que tienen el aparato del Estado o los organismos
privados de flexibilizar sus précticas, sus leyes o sus reglamentos con el fin de establecer, en
los limites razonables, un tratamiento diferencial a ciertos individuos que corren el riesgo de
ser penalizados por la aplicacion de una norma con vocacién universal”. COMMISSION DES
DROITS DE LA PERSONNE ET DES DROITS DE LA JEUNESSE, “Les accommodements rai-
sonnables en matiere religieuse et les droits des femmes: La cohabitation est-elle possible?”
Colloque L'affirmation religieuse menace-t-elle 1’égalité des sexes? Diversité de foi, égalité de droit,
Québec, 2006, www.cdpdj.qc.ca.

8 TRIBUNAL SUPREMO FEDERAL, Church of de Lukumi Babalu Aye vs. City of Hialeah,
508 U.S. 520, 1993. - Idem, Employment Division vs. Smith, 494 U.S., p. 872, 1990.

19 Idem, Sherbert vs. Verner, 374 U.S., p. 398, 1963. - Idem, Wisconsin vs. Yoder, 406 U.S.,
p. 205, 1972.
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motivada por razones familiares o sobre la base de compromisos éticos lai-
cos quedaria desprotegida y darfa lugar a un tratamiento asimétrico®.

En el capitulo IV “La paja en el ojo ajeno: la imparcialidad y la vida exa-
minada. Referencias a la tradicién del evangelio”, se analizan las iniciati-
vas legislativas que se han venido formulando durante los tltimos afios en
Europa para prohibir el burka. En concreto, somete a critica la eventual inter-
diccién por motivos de seguridad, transparencia y convivencia, cosificacion
de las mujeres, prevencion de la coaccién y motivos de salud.

En este debate, las razones que se aportan son, desde su punto de vis-
ta, propias de personas que llaman la atencién a otras mientras hacen una
excepcidn consigo mismas. Se concluye que quien argumenta de ese modo
se sitia a si mismo por encima de los demés y no los respeta como iguales.
Ninguno de los cinco argumentos favorables a la prohibicién del burka supe-
ra, a su juicio, la débil prueba de neutralidad propugnada por J. Locke.

Especialmente problematicas resultan, a mi juicio, las tesis que desacre-
ditan la prohibicién por razones de convivencia y como garantias de preven-
cion de coacciones dirigidas contra las mujeres.

En cuanto a la convivencia se niega la evidencia de la reivindicacion cultu-
ralista. Si bien esta afirmacion no es generalizable a la totalidad de las mujeres
musulmanas que portan el chador, el nigab o el burka; en un buen ntimero de
casos, la ostensible indumentaria religiosa no obedece a motivos de conciencia
sino que se utiliza como una reafirmacién identitaria dirigida a la mayoria.
Esta accion se acompafa de un repliegue comunitarista de reaccion frente al
fracaso de las politicas de integracion que implica graves riesgos para la cohe-
sién y la solidaridad propia de las sociedades democréticas y liberales.

2 Cfr. G. BOUCHAR y C. TAYLOR, Fonder I'avenir. Le temps de la conciliation. Rapport
final de la Commission de consultation sur les pratiques d’accommodement reliées aux différences
culturelles, Québec, 2008.C. FOUREST, La derniere utopie. Menaces sur l'universalisme, Bernard
Grasset, Paris, 2009. INSTITUT SIMONE DE BEAUVOIR, Les «accommodements raisonnables»:
une réponse féministe, novembre 2007, en: http.//revealingdemocracy.concordia.ca/ft/information/

2 Cesari ha identificado, a partir de un andlisis sociolégico, tres formas de vivir la reli-
gion musulmana en Francia. En primer lugar, esta el islam popular y tranquilo que se caracteriza
por una religiosidad tradicional que no entra en conflicto con las instituciones ptblicas. En se-
gundo lugar, aparece un islam secularizado en el que la religién musulmana se interpreta como
un legado cultural importante para las personas pero, en todo caso, adaptable a los principios
republicanos y a las circunstancias personales de cada individuo. La tercera via, es la deno-
minada reislamizacién que ofrece a los j6venes marginalizados de la banlieue la posibilidad de
reconstruir su identidad personal, no reconocida, desde su particular punto de vista, por la
mayoria de la sociedad, y conseguir una integracion comunitaria sobre la base de un referente
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Por otra parte, cuando se desmiente que la prohibicion del burka puede eli-
minar las coacciones de las que son victimas las mujeres, se asume que en todos
y cada uno de los casos la eleccién de este tipo de atuendo es el resultado de una
eleccion auténoma de las mujeres. Ademads, en el libro se afiade, para los casos
de imposiciéon, que “hoy en dia ya es ilegal toda violencia y coaccién fisica en
el ambito del hogar, y que las leyes contra la violencia y los abusos domésticos
deberian aplicarse con mayor celo atn que el actual” (p. 154). El razonamiento
deberia tener en cuenta las evidentes dificultades a las que deben hacer frente
las mujeres, ain mayores en el caso de que pertenezcan a una minoria étnica o
religiosa, para denunciar las ilegitimas presiones en el ambito del hogar.

Por otra parte, la propia autora considera acertada la prohibicién del
velo en Turquia desde el triunfo del kemalismo. Al respecto sostiene que
dicha prohibicién “fue por una buena razén en aquel contexto especifico:
porque las mujeres que iban sin éste por lugares ptblicos se veian sometidas
a situaciones de acoso y violencia. La prohibicién protegia, asi, un espacio
para la libertad de eleccion de ir por la calle sin velo, y era legitima porque,
y s6lo porque, las mujeres no tenian esa posibilidad de elegir atin cuando no
fuese 6ptima dada la restriccion que imponia sobre la libertad en general” (p.
162). Esta medida es calificada como una restriccién sustancial justificada de
manera temporal por un interés estatal de orden superior.

La situacién que se describe en la Turquia configurada por Atattirk no es
muy diferente, en lo que respecta a la situacion de las mujeres de la banlieue
parisina o marsellesa, donde la presién comunitaria en favor de la utilizaciéon
de simbologia religiosa musulmana es importante y contradice claramente la
autonomia femenina®. A partir de estas realidades, se deberia analizar con

religioso interpretado de manera estricta. J. CESARI, Faut-il avoir peur de I'Islam?, Presses de
la Fondation Nationale des Sciences Politiques, Paris, 1997, p. 68. - Idem, “France: islam et
tradition républicaine”, L’Islam en Europe. Problemes politiques et sociaux, La Documentation
Francaise, Paris, 1995, n° 746, pp. 21-30. Segun cita: L. THIEUX, “El islam en Francia: seguri-
dad e identidad”, Papeles de cuestiones internacionales, nim. 87, 2004, pp. 117-118.

Naim sefiala al respecto que seria particularmente ingenuo subestimar el poder noci-
vo de los movimientos islamistas que incitan al repliegue comunitarista, principalmente,
en la juventud de las periferias marginadas. S. NAIR, “Los inmigrantes y el Islam europeo”
en J. PRADO RODRIGUEZ (coord.), Diversidad cultural, Identidad y Ciudadania, Instituto de
Estudios Transnacionales (INET), Cérdoba, 2001, p. 104.

2 La Comision Stasi en su informe recoge testimonios que sefialan que «La situation
des filles dans les cités releve d'un véritable drame (...) La République ne protége plus ses
enfants”. En su informe subraya que las mujeres jévenes son victimas de un resurgir del se-
xismo que se traduce en presiones diversas y violencias verbales, psicolégicas o fisicas. Se les
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mayor precaucion la legislacién francesa en la materia. Las restricciones le-
galmente establecidas se fundan en los principios de libertad y laicidad, espe-
cialmente en unos centros escolares que no tienen una consideracion similar
al resto de establecimientos educativos europeos, sino que constituyen, sin
que esto suponga una exageracion, auténticos “santuarios republicanos”*.

Frente a la laicidad, la autora considera que las politicas derivadas de
este valor son, en conjunto, equivocadas porque «privilegian la irreligion so-
bre la religién y constrifien la libertad de expresion religiosa sin que se invo-
que ningun interés gubernamental de orden superior» (p. 168).

En el capitulo IV “La “mirada mental”: el respeto y la imaginacién em-
patica” (pp. 175-226) la autora, a través de las obras de Roger Williams*,
Gotthold Ephraim Lessing®, Christian Wilhelm von Dohm?*, George Eliot¥,
Margarite de Angeli® y de algtn reciente trabajo periodistico”, nos invita
a conocer la realidad de las personas pertenecientes a grupos minoritarios
para reconocer en ellas su plena dignidad y los muchos elementos comunes
que pueden mantener en relaciéon con los individuos de la mayoria social.
Este conocimiento es un paso indispensable para poder apreciar la realidad
desde sus particulares puntos de vista. La empatia, en definitiva, es una con-

exige una indumentaria asexuada, bajar la mirada ante un hombre y, si no actdan de confor-
midad con esas exigencias, son estigmatizadas como “putes”. Algunas jévenes portan el velo
voluntariamente pero otras lo hacen bajo coaccién o presioén. Se dan casos de preadolescentes
a las que se les impone el uso del velo incluso recurriendo a la violencia. Las mujeres, tras
ceder a las presiones y portar el velo, recuperan su libertad de movimiento. El velo les ofrece,
paraddjicamente, la protecciéon que les deberfa garantizar la Repuablica. B. STASI, Laicité et
République. Rapport au President de la République, cit., p. 46-47.

#  “En la escuela de la Reptiblica no son acogidos simples usuarios, sino alumnos que
llegaran a ser ciudadanos auténomos (...) Se trata de un espacio especifico, sujeto a reglas
especificas, con la finalidad de garantizar la transmisiéon del saber en un contexto sereno. La
escuela no debe estar de espaldas al mundo pero los alumnos deben estar protegidos del furor
del mundo (...) se debe favorecer la distancia en relacién al mundo real para, asi, permitir el
aprendizaje” Idem, p. 56.

% R.WILLIAMS, A key into the language of America, Applewood Books, Bedford, 1997.

% G. E. LESSING, Natdn el sabio, trad. Agustin Andreu, Espasa-Calpe, Madrid, 1985.

% C. W. DOHM, Uber die biirgerliche Verbesserung der Juden. Zweyter Theil. Nicolai,
Berlin u. Stettin 1783.

¥ G. ELIOT, Daniel Deronda, trad. Jacinto Formet, Homolegens, Madrid, 2011.

% M. ANGELI, Thee, Hannah! Herald Press, Scottsdale (Pennsylvania), 2000. - ID.,
Bright April, Doubleday, New York, 1947.

¥ B. GHOSH, “Islamophobia: Does America Have a Muslim Problem?”, Time, 30 au-
gust 2010, en http://content.time.com/time/magazine/article/0,9171,2011936,00.html
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dicion necesaria para el respeto, la convivencia y la construcciéon del consen-
so en las sociedades pluralistas.

Nussbaum elogia la tarea de los autores antes citados en la medida en
que en sus elaboraciones literarias “en primer lugar, presentaron los hechos
verdaderos; al mismo tiempo, hicieron volar la imaginacién de los lectores
atrayéndola hacia ese mundo y animandoles a preocuparse por las personas
que alli se encontraban; por tltimo, convencieron a los lectores de que aque-
llas personas no eran repugnantes ni malignas en realidad, sino dignas de su
amistad y respeto” (p. 225).

En el capitulo VI “El caso de Park 51”7 (pp. 227-283), se recoge la polémica
surgida a raiz de la intenciéon de construir un centro cultural que incluia una
mequita en un terreno préximo a la “zona cero” de Nueva York. Tras relatar
todos los pormenores del proyecto y las reacciones favorables y adversas que
éste ha venido suscitando, la autora nos recomienda que ante controversias
de este tipo llevemos a cabo la muy importante distincién entre los “dere-
chos constitucionales implicados” y las “razones de conveniencia”.

En el caso de Park 51 nadie pone en duda, salvo algunos portavoces del
neoconservadurismo estadounidense, que los promotores del proyecto go-
zan de plenos derechos para la promocién del proyecto, otra cuestion es si
es sensato, atil o aconsejable que sigan adelante con ese plan en vista a la
controversia que ha estallado en torno a éI.

Sin que resulte explicito el apoyo de la autora al proyecto, en el libro a
la hora de evaluar las cuestiones prudenciales se nos invita a actuar con co-
herencia, imaginacion empética para ver el mundo a través de las minorias
culpabilizadas y en posesion de una informacién suficiente que nos permita
adoptar una postura libre de prejuicios y sesgos cognitivos.

En el capitulo VII “Cémo superar la politica del miedo” (pp. 285-290), se
insiste en la exigencia socratica de una “vida examinada” como primer paso
para hacer frente a las nuevas formas de intolerancia religiosa®. En concreto,
la autora, reiterando la premisa que da inicio al libro, nos invita a adoptar
una perspectiva que combine tres elementos: (i) unos principios politicos que
expresen un respeto igual hacia todos los ciudadanos y ciudadanas, y una in-
terpretacion de lo que estos principios significan en un contexto de pluralis-
mo como el actual; (ii) un pensamiento critico riguroso que detecte y critique

% Vid. M. NUSSBAUM, EI cultivo de la humanidad. Una defensa clisica de la reforma en la
educacion liberal, Andrés Bello, Barcelona, 2001, pp. 28 y ss.
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las incoherencias, en especial, aquellas que nos inducen a hacer excepciones
con nosotros mismos; y, por altimo, (iii) un cultivo sistematico de la “mirada
mental”, esa capacidad imaginativa que hace posible que veamos cémo es el
mundo desde el punto de vista de una persona de distinta religién o etnia.

El libro comentado, sin que sea mi propésito condicionar a los futuros
lectores, debe ser objeto de un anélisis critico en torno a tres cuestiones.

En primer lugar, debe prestarse especial atencién a la identificacion gene-
ralizada que se hace de las sociedades europeas contemporaneas con las co-
munidades basadas en factores étnicos, religiosos y culturales. Esto puede ser
caracteristico de determinados paises pero no de la totalidad de los Estados
europeos. Muchos de ellos han hecho importantes esfuerzos por constituir-
se en auténticas comunidades politicas basadas en valores abstractos como la
libertad, la igualdad y la solidaridad que pueden recibir la adhesién de cual-
quier individuo y que, por tanto, resultan incluyentes. Es importante recor-
dar que el patriotismo constitucional estd muy presente en la comprension que
de los fundamentos estatales tienen muchos ciudadanos del viejo continente.
Esta nocién resulta, por definicién, contraria a los nacionalismos excluyentes,
a la imposicion de visiones omnicomprensivas de la vida buena y es garantia
de que, una vez alcanzado el consenso en las cuestiones de la estructura bésica
de la comunidad politica, cada uno de los ciudadanos es libre de desarrollar el
proyecto vital que autonomamente decida®'.

En segundo lugar, si bien el pluralismo debe asumirse como un valor po-
sitivo y necesario en las democracias modernas, existe un debate que no puede
omitirse y que guarda relacién con los niveles, tanto cuantitativos como cuali-
tativos, de la diversidad que puede llegar a soportar una sociedad para que su
cohesidn y sus mecanismos de solidaridad contintien siendo eficaces®.

31 Vid. D. STERNBERGER, Patriotismo constitucional, trad. Luis Villar Borda, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2001. Concepto desarrollado por J. Habermas quien, por ejem-
plo, sefiala: “Para nosotros, ciudadanos de la Republica Federal, el patriotismo de la Constitucion
significa, entre otras cosas, el orgullo de haber logrado superar duramente el fascismo, estable-
cer un Estado de Derecho y anclar éste en una cultura politica, que, pese a todo, es més o menos
liberal”. . HABERMAS, La necesidad de revision de la izquierda, Tecnos, Madrid, 1991, p. 216. “La
nacion de ciudadanos encuentra su identidad, no en comunidades étnico-culturales, sino en la
practica de los ciudadanos que ejercen activamente sus derechos democraticos de participacién
y comunicacién” fdem, Facticidad y validez, Trotta, Madrid, 1998, p. 522.

2 En este sentido resulta interesante el debate actual sobre la eventual reforma migra-
toria en Estados Unidos en el que se argumenta especificamente sobre este aspecto vid., desde
una perspectiva conservadora, HERITAGE FONDATION, “Immigration Reform: A Step-
by-Step Approach”, Backgrounder, n°. 2819, june 24, 2013 y, desde una perspectiva liberal D.
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Por altimo, es necesario prestar especial atencién a la critica que se for-
mula a la laicidad francesa. Es habitual considerar que este principio funda-
cional del régimen republicano es contrario al hecho religioso. Esta lectura
requiere matices. La laicidad francesa debe interpretarse atendiendo a su ori-
gen historico y a los objetivos que persigue en el presente. La libertad de con-
ciencia y la igualdad son los fundamentos del modelo francés pero, ademads,
busca, a través de la neutralidad y la separacion, garantizar que los espacios
publicos -especialmente la escuela- sean lugares para el encuentro y el mes-
tizaje social, libres de coacciones y en los que la convivencia esté asegurada.
Ademas, el valor de la laicidad no renuncia, sin que haya motivo para ello, al
objetivo ilustrado de la emancipacion a través de la razén y muestra especial
preocupacion por la unidad de un cuerpo social que debe enfrentarse a la
amenaza que representa un repliegue comunitarista cuya realidad no puede
ser negada®.

La nueva intolerancia religiosa es un trabajo cuya lectura resulta indispen-
sable para conocer la actualidad del debate relativo al tratamiento de la di-
versidad tanto en la sociedad norteamericana como europea. Su lectura es
muy recomendable atendiendo a la gran calidad argumentativa que se hace
presente en los temas abordados y a los valores que subyacen en la reflexién.
La defensa decidida de la libertad, la igualdad y la tolerancia resultan muy
necesarias en éstos momentos en los que, en conjuncién con una crisis econo-
mica sin precedentes, se intensifica el enfrentamiento identitario. Es obligado
manifestar el mas alto reconocimiento a la autora por el trabajo realizado.

ANDRES MURCIA GONZALEZ
Universidad Carlos I1I de Madrid
e-mail: wmurcia@der-pu.uc3m.es

GRISWOLD, “Comprehensive Immigration Reform: What Congress and the President Need
to Do to Make It Work”, Albany Government Law Review, vol. 3, num. 1, winter 2009.

% La defensa mas reciente de este concepto de laicidad la encontramos en la Loi n°
2013-595 du 8 juillet 2013 d’orientation et de programmation pour la refondation de I'école de
la République, articles 3, 9 et 28.
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La linea de investigacion que vertebra todos los articulos de esta publi-
cacion en inglés viene determinada por un tema que ha preocupado desde
hace tiempo a iusinternacionalistas e historiadores: el conflicto armado en
Colombia. Sin embargo, una perspectiva que parecen tener muy clara los
autores de esta monografia desde el inicio de sus reflexiones consiste en no
centrarse de nuevo en el andlisis del papel que han jugado y juegan los diver-
sos actores armados (ejército, guerrillas, grupos beligerantes, paramilitares
y mercenarios) en el conflicto colombiano. Son conscientes que Colombia ha
vivido y vive en un prolongado conflicto armado interno que perjudica es-
pecialmente a los grupos especialmente vulnerables, como son, entre otros,
las mujeres, los campesinos, los afro-descendientes y los indigenas. De esta
forma, su premisa de partida consiste en apreciar que el conflicto ha genera-
do no solamente distintas violencias sino, también, diferentes tensiones de
caracter social y econémico en las comunidades afectadas. La articulaciéon
de las tendencias politicas y de los intereses econémicos entre las diversas
organizaciones armadas rivales, que se disputan el monopolio de la fuerza y
de la depredacién, ha fomentado violaciones sistematicas a los derechos hu-
manos sobre las comunidades e individuos que se resisten a su imperio y a
la expropiacion forzosa de sus territorios. Parece que, fruto de esta reflexion,
los autores decidieron que su linea de investigacién iba a focalizar sus prio-
ridades en prestar especial atenciéon a las victimas invisibles del conflicto y a
su apuesta por la resistencia civil frente a las amenazas y violaciones de los
derechos humanos que sufren dia a dia.
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Se trata, pues, de un conflicto de multiples dimensiones, que para los
autores constituye un enigma puesto que, existiendo abundante literatura so-
bre el mismo y un gran ntmero de especialistas que han dedicado ingentes
esfuerzos en su andlisis y resolucién, atin pervive y afecta a millones de per-
sonas. De esta forma, cualquier intento de hallar una solucién definitiva pasa
por un compromiso decidido que pretenda abordar todas sus dimensiones y
que no quede circunscrito a un conflicto entre el ejército y las guerrillas o los
grupos paramilitares.

De esta forma, el conjunto de esta monografia ofrece una serie de reflexio-
nes alrededor de seis dimensiones que estin muy presentes a dia de hoy en
la Reptblica y en la sociedad colombiana: el derecho propio de los pueblos
indigenas; la interculturalidad en el Estado-nacién; la existencia de mercena-
rios junto al ejército y las guerrillas; la necesidad de conservar la memoria de
las victimas invisibles del conflicto armado y social; la lucha contra la degra-
daciéon medioambiental, la crisis alimentaria y la pérdida de la biodiversidad;
y la gestion integral, sostenible y no mercantilista del agua. Seis dimensiones
que nos pueden ayudar a descifrar los codigos que se esconden tras el enigma
colombiano en aras a tener las herramientas necesarias para implementar, en
la medida de lo posible, los acuerdos necesarios para la terminaciéon del con-
flicto y para la construccién de una paz estable y duradera en Colombia.

En rigor, esta interesante y necesaria monografia consiste en una re-
flexién sobre la realidad de Colombia y las perspectivas de futuro realiza-
da por un iusinternacionalista (David Bondia Garcia) y un historiador (Toni
Jiménez Luque) en aras a lograr dimensionar en todas sus perspectivas y
aristas diversos factores que se velan y desvelan lo que para ellos constituye
el llamado engima colombiano.

Al iusinternacionista (David Bondia) le corresponde la autoria de los si-
guientes capitulos: “From Global to Local or Local to Global: Convergences and
Differences Between International Law and Indigenous Rights”, “The Enigma of
Interculturality in a Globalised World: a Challenge for Human Rights”, e “Importing
and Exporting Mercenaries: the Colombian Case”. Y, al historiador (Toni Jiménez)
le corresponde la autoria de los capitulos: “The Conflict Observatory: A Way of
Conserving the Memory of the Invisible Victims”, “ Contributions from the Worldview
of the Indigenous peoples in the Fight against Environmental Degradation, the Food
Crisis and the Loss of Biodiversity in the Planet: The “Good Living” and Indigenous
Agroecology as Solutions”y “Water, Indigenous Peoples and Interculturality: Towards
an Integrated, Sustainable and Non-Commercial Water Resource Management?” .
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Asi, en el primer capitulo (“From Global to Local or Local to Global:
Convergences and Differences Between International Law and Indigenous Rights”),
se refleja como la situacion de hostigamiento que han sufrido y sufren los
pueblos originarios de Colombia ante la violencia de paramilitares, ejérci-
to, guerrilleros, narcotraficantes y mercenarios, esta implicando el despla-
zamiento forzoso para poblaciones indigenas enteras que rompen con gran
parte de sus raices. Pues bien, un fenémeno menos conocido, pero igualmen-
te dafiino para la identidad indigena, consiste en la pérdida del Derecho pro-
pio, que también puede acaecer sin que necesariamente se produzca un pro-
ceso violento de devastacion cultural. Fenémeno que conlleva la destrucciéon
de las autoridades tradicionales de estos pueblos, de los valores de la cultura
indigena, la violacion de derechos humanos y la utilizacion de la violencia
indiscriminada para la resolucion de cualquier conflicto.

En el segundo capitulo (“The Enigma of Interculturality in a Globalised World: a
Challenge for Human Rights”), al reflexionar sobre conceptos muy presentes en la
realidad del Estado y de la sociedad colombiana como interculturalidad, globa-
lizacién, Estado-nacion, cultura, crisis cultural, pluralismo cultural, identidad,
diversidad, universalidad y relativismo, entre otros, el autor percibe cémo algu-
nas de las estructuras sobre las que se ha construido el templo de los derechos
humanos pueden tambalear. Su postura ha consistido en considerar que tienen
unos cimientos sélidos aunque es necesario apuntalar determinados aspectos.
Todo esto implica un proceso de deconstruccion previo puesto que, segtn el
autor, estamos demasiado acostumbrados a vivir en un contexto (“frame”) con
unos criterios de diversidad muy concretos, que deben ser replanteados para
repensar como somos nosotros y coémo se organiza la sociedad.

En el tercer capitulo (“Importing and Exporting Mercenaries: the Colombian
Case”), se focaliza la atencioén en otra problematica a la que debe enfrentarse
la sociedad colombiana, al contraponerse seguridad democratica y seguridad
humana. Asi, otra de las realidades que se manifiestan en el caso colombiano
consiste en la emergencia de un actor apenas visualizado y muy relaciona-
do con Colombia: los mercenarios. Este actor tiene una doble vertiente: por
una parte, una notable y a veces desconocida incidencia dentro del conflicto
colombiano y, por otra parte, una implicacién en otros conflictos puesto que
se da la circunstancia que diversos ex-movilizados del conflicto colombiano
han probado mejor suerte como mercenarios en el exterior.

En el cuarto capitulo (“The Conflict Observatory: A Way of Conserving the
Memory of the Invisible Victims”), retornando a la conceptualizacién de las vic-
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timas, el autor aprecia la importancia y la necesidad de hacer visibles a las
victimas de todos los conflictos del planeta en general y, en el caso de las
victimas invisibles en Colombia, considera que se debe partir de la premisa
de que no pueden existir respuestas politicas al conflicto si primero no se
les hace justicia a ellas. Sin embargo, para que este discurso sea efectivo hay
que concretar qué injusticias produce la violencia en cada lugar y momento,
porque solamente asi se podra saber de qué se esta hablando cuando se hace
referencia a la memoria de las victimas. El proceso de explicar la verdad es
una obligacién para cada Estado que sufre un conflicto armado, de la que no
deberia escapar la Republica de Colombia.

En el quinto capitulo (“Contributions from the Worldview of the Indigenous
peoples in the Fight against Environmental Degradation, the Food Crisis and the
Loss of Biodiversity in the Planet: The “Good Living” and Indigenous Agroecology
as Solutions”), se aprecia que otro de los ataques que esta sufriendo la socie-
dad colombiana es fruto de los dafios ambientales: la degradacién ambiental
genera nuevos abusos de derechos y agrava los que ya existen. Las viola-
ciones de derechos humanos originadas por problemas ambientales revisten
una extrema gravedad porque las generan conductas o actividades sistema-
ticas y no casuales, porque afectan a grupos de personas o comunidades en-
teras, porque tienen continuidad en el tiempo y efectos que se multiplican,
trascienden su origen y acaban afectando a los derechos de las generacio-
nes actuales y futuras, y porque vulneran multiples derechos humanos. En
Colombia y en otros Estados de América Latina, a lo largo de los siglos, la
relacion entre los pueblos indigenas y su medio ambiente ha sido menosca-
bada, entre otros motivos, a causa de la desposesioén o del traslado forzado a
partir de las tierras tradicionales y los lugares sagrados.

Y, finalmente, en el sexto capitulo (“Water, Indigenous Peoples and
Interculturality: Towards an Integrated, Sustainable and Non-Commercial Water
Resource Management?”), se presta especial atencion al hecho de que en
Colombia, como en gran parte de nuestro mundo, la privacion del acceso al
agua constituye una crisis silenciosa que sufre la poblacién mds pobre y que
estd siendo tolerada por aquellos que cuentan con los recursos, la tecnologia
y el poder politico para resolverla. Es una crisis que esté frenando el progre-
so humano, relegando a grandes segmentos de la humanidad a vivir en la
pobreza, la vulnerabilidad y la inseguridad. Esta crisis se cobra mas vidas
que un conflicto armado, debido a las enfermedades que el agua insalubre
provoca. También refuerza las graves desigualdades de oportunidades que

DERECHOS Y LIBERTADES ISSN: 1133-0937
Ndmero 30, Epoca 11, enero 2014, pp. 293-297



Recensiones 297

dividen a naciones pobres y ricas en un mundo cada vez mas préspero e
interconectado y que clasifica a los habitantes de un mismo Estado segtin la
riqueza, el género y otras caracteristicas de desventaja.

Como cabe observar, los temas abordados a lo largo de los seis capitu-
los de este libro cobran plena actualidad, a dia de hoy, tras el anuncio por
parte del Gobierno de la Reptiblica de Colombia y de las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia del Acuerdo General para la terminacion del con-
flicto y la construccion de una paz estable y duradera de septiembre de 2012.
Como es conocido, en este acuerdo se establece que la construccion de la paz
es un asunto de la sociedad en su conjunto que requiere la participacién de
todos, sin distincién. Este anuncio de las conversaciones directas para lograr
poner fin al conflicto como condiciéon esencial para la construcciéon de la paz
estable y duradera tiene diferentes puntos en la agenda que, en mayor o me-
nor medida, tienen reflejo a lo largo de los distintos articulos que se presen-
tan en esta monografia.

En fin, esta muy recomendable monografia pone de manifiesto que posi-
blemente para la solucién del conflicto en Colombia sea necesaria una visiéon
generalista que vea que mas alla del conflicto armado hay victimas que han
sido sistematicamente invisibilizadas y multiples y variadas realidades que
es necesario analizar para poder interpretar y entender de forma integra el
enigma colombiano.

JAUME SAURA EsTAPA
Universitat de Barcelona
e-mail:jsaura@ub.edu
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I. Alguna vez escuché que Javier Marias solia contar algo parecido a que,
en la mayoria de las ocasiones, no hallamos los libros que nos interesan o que
pueden cambiar nuestra vida, sino que por el contrario, son ellos mismos los
que, azarosamente, nos buscan y encuentran, emergiendo como una tabla de
salvacion en mitad del océano.

Una de las dltimas obras que me ha encontrado y que me ha servido para, des-
concertarme primero -arrojandome a la perplejidad del ciudadano que se siente
injustamente privilegiado-, para mas tarde abrirme paso entre el proceloso mar
(siguiendo la acertada imagen liquida de Zygmunt Bauman) que todo lo invade
y en el que cada vez més resultan precisas brajulas para navegar y navegarse en
la constante, pero variable, incertidumbre, es el libro que nos ocupa.

Asi, se dedicaran las lineas que siguen a un acercamiento e invitaciéon
a conversar, dialogar e incluso disentir con el pensamiento del Profesor
Octavio Salazar Benitez recogido en su obra Masculinidades y ciudadania (con
el sugerente subtitulo, “los hombres también tenemos género”).

Se trata de un ejemplar trabajo —-profundo, reflexivo, sistematico, razo-
nado e irénico a veces- que aborda cuestiones politicas, juridicas, sociales, fi-
losoficas, semanticas o culturales, y ello porque las ramas del patriarcado se
extienden sin fin en cualesquiera de los ambitos de actuacién humana, tifién-
dolos de naturalidad -las cosas son asi porque son asi-. Pero ademas, al dejar-
nos derivar por sus péaginas, también podremos disfrutar de (muchas y muy
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acertadas) referencias cinematogréficas, de series de ficcion (todo una seccion
del libro se titula Mad Men), o de literatura (Virginia Woolf, muy presente, es
todo un referente del autor), que se antojan islas en las que naufragar.

Comienza el libro con una introduccién tan sugerente como su provocativa
portada’, que trata de situar al hombre frente al espejo. En este punto, el libro del
Profesor Salazar construye un doble juego de espejos en el que esta tabla de cris-
tal sirve tanto para reflejar y dar imagen de quien se sittia frente a él, como para,
al igual que en Alicia en el pais de las maravillas y A través del espejo, poder cruzar
a un nuevo orden, una nueva construccién social donde la paridad sea la tnica
e innegociable regla de vida en comtin. La democracia o serd paritaria o no sera,
afirma categc’)ricamente el autor, como veremos mads adelante.

En este primer acercamiento a las tesis del libro, sus paginas nos muestran
un modelo de hombre que se ha ido construyendo como el tinico posible, como
el naturalmente aceptable (competitivo, lider, universal, dominante, ganador,
capitalista, etc.) sumiendo incluso a los propios varones en una suerte de escla-
vitud que les encierra en un univoco e incuestionable modelo de macho.

La diversidad masculina estarfa proscrita en las reglas patriarcales,
que han derivado en un exclusivo -y excluyente- patrén de hombre que el
Profesor Salazar -bebiendo de la expresién de Myriam Miedziam, en una
acertada analogia con las tesis de Betty Friedan y su célebre La mistica de la
feminidad- tilda de “mistica de la masculinidad”, otro mal, padecido por los
varones, que tampoco tendria nombre.

Pues bien, partiendo de que el hombre se hace -que es un proyecto ge-
nético, si, pero sobre todo cultural e histérico, en los términos que también
plantea el fil6sofo Marina-, el autor pretende dejar constancia de que la mas-
culinidad no es una forma de ser -esencia- universal y constante, sino un
fluir cambiante y susceptible de adoptar multiples y alternativas formas.

En este sentido, y siguiendo las ensefianzas del premio nobel Amartya
Sen, podemos concluir que todos y todas somos diferentes, pero diferentes
de un modo diverso?, de tal suerte que son posibles infinitas y eventuales
maneras de ser hombre -también, claro, de ser mujer-, de modo que el libre
desarrollo de la personalidad (articulo 10 de la Constitucién Espafiola, C.E.)
permite que cada cual elija, asentado en los cimientos de la innegociable dig-
nidad humana, su propio plan de vida.

! Les invito a dejarse seducir por la obra fotografica de Fernando Bayona, autor de la

leccion de esgrima que abre Masculinidades y Ciudadania.
2 A.SEN, Bienestar, justicia y mercado, Paid6s, Madrid. 1997.
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II. La “cartografia” -segtin el D.R.A.E,, el arte de trazar mapas-, se ha
convertido para el Profesor Salazar en una recurrente metafora a la que, una
y otra vez, gusta de acudir para ayudarse a caminar por un mundo en el que
cada vez es mas dificil encontrar cosas que permanezcan siendo sélidas.

Un mapa tiene, al menos, dos utilidades: una actual y otra potencial: en primer
lugar nos ayuda a conocer el terreno que pisamos, describiendo sus accidentes y
recovecos; en segundo -y quizas més importante- lugar, nos sirve de guia para al-
canzar un destino deseado. En este punto, y de nuevo retomando las ensehanzas
de Marina, el ser humano se caracteriza por crear proyectos -como el de la liber-
tad, la dignidad, la igualdad- y tender hacia ellos, actuando, pergefiando habitos
que desembocan en futuros que antes se antojaron nolugares o utopias.

Con tal premisa Masculinidades y ciudadania nos sirve pues tanto como
cartografia de las actuales y desdefiables estructuras patriarcales, como de
“mapa del tesoro” en orden a alcanzar la igualdad material (articulo 9.2 de
la C.E.) que es presupuesto y limite de cualquier sociedad realmente justa y
de todo estado social y democrético de derecho cualitativamente digno de
considerarse como tal.

Asi las cosas, realizan los dos primeros capitulos del libro (titulados “El
género de la ciudadania” y “Construyendo la democracia paritaria”) un re-
corrido histérico-juridico por la cara oscura de la luna, el reverso acallado de
los acontecimientos, el itinerario de los lugares silenciados. Asi el Profesor
Salazar nos recuerda -o nos ensefia por vez primera- que la revolucién fran-
cesa, liberal y burguesa -germen de nuestra actual situacién de progreso ciu-
dadano- fue sélo para unos pocos, por unos pocos y de unos pocos, quedan-
do la mitad de la poblacién (las mujeres, si) al margen. En las afueras.

Es, leemos en estas paginas, en este momento donde lo masculino se eri-
ge en categoria de universal, en tinica concreciéon de cuanto hay.

El hombre es (caracterizacion falazmente esencialista), la mujer hace.

Se combate por el autor la, artificiosa y simplista, division binaria que
parte del patriarcado®, de tal manera que se articula un enfrentamiento entre
lo masculino y lo femenino, lo publico y lo privado, el ser y el hacer, lo uni-
versal y lo particular, la cabeza y el corazon, etc.

*  Entendido por el Profesor Salazar de acuerdo con las concepciones de Adrienne

Rich, como “cualquier clase de organizacién grupal en la cual los machos mantienen el poder
dominante y determinan cuél es el papel que deben jugar o no jugar las mujeres, y en el cual
las capacidades asignadas generalmente a las mujeres son relegadas a los dominios misticos,
estéticos, y excluidas de lo practico y lo politico”.
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Estas diadas suponen un doble hurto para el ser humano: hombres y muje-
res resultan apartados y excluidos de aquellos atributos propios del contrario de
tal modo que si bien ellas quedan excluidas de la vida politica, intelectual, litera-
ria, cultural, etc. quedando relegadas a la casa -dmbito privado- y a las tareas de
cuidado, también ellos resultan alejados de aquello que resuene a femenino -de
ahi, como resalta el autor, la homofobia patriarcal- con lo que el varén se somete
al yugo de tener que ser, si o si y en cualquier caso, un héroe viril.

La contraposicion, sin mas, de estos elementos binarios no sélo por tanto
ha venido cerrando contumazmente las puertas a la igualdad, sino que ha
narrado una historia -juridica, politica, cultural, como nos relata el Profesor
Salazar- en la que la mitad de la poblacién ha venido quedando inicuamen-
te excluida. Y, de nuevo citando a Marina, la historia -y sus proyecciones-
como actuar social que es, influye en la personalidad individual de cada uno
de nosotros, a su vez, artifices de esa historia performativa.

Con tal premisa, en estos capitulos re-descubrimos que la grandeza de au-
tores como Rousseau -con su distincion, netamente patriarcal, entre Emilio y
Sofia- o la relevancia de acontecimientos como la Revolucién Francesa que-
dan diluidos por su estrechez de miras en cuanto al papel de la mujer y a la,
supuesta, supremacia del hombre.

Por todo, tras el recorrido que lleva a cabo Masculinidades y ciudadania, nos
queda un poso de tristeza e indignacion porque el “relato oficial” —confecciona-
do, claro es, por varones- dejaba al margen al 50% de la poblacién. Lo masculino
es universal, exclusivo, tnico, relevante. Ese habia sido el mensaje (y el lenguaje,
instrumento y producto cultural, ha sido un implacable cémplice). Lo femenino
quedaba oculto, relegado a la privacidad del hogar, limitado a tareas -la mujer
hace, recordemos-, de cuidado y atencién al guerrero, su familia y su prole.

Por tanto, concluiré Salazar Benitez, la Ilustracion luché contra las jerar-
quias preexistentes pero mantuvo las de género, dejando en la sombra tal
actuacion, ajena a los ojos de lo masculino. Para tales objetivos se vali6, en-
tre otros instrumentos, de un sistema juridico -no olvidemos que el autor
es Profesor Titular de Derecho Constitucional- de corte liberal, creado en la
época como reaccion frente al antiguo régimen, del que fueron sélo liberados
los nuevos ciudadanos -antes stibditos- varones, que, paradéjicamente, que-
daban subyugados bajo el manto del patriarcado y, a su vez, se olvidaban de
la mujer, que permanecia en su inferior posicién pre-revolucionaria.

Esta situacion -factica y juridica- no obstante comenzaria a cambiar mer-
ced a los movimientos feministas (autoras como Simone de Beauvoir, la citada
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Betty Friedan, Mary Wollstonecraft, o la escritora Virginia Woolf) que pon-
drian de manifiesto tanto las paradojas del sistema -pretendidamente univer-
sal pero claramente segregador- patriarcal, como la necesidad de ampliar el
campo de libertad y justicia ~comenzando por el cuarto propio de cada una-
hasta lograr la sustantiva igualdad -no la meramente formal, un brindis libe-
ral, padre de notables iniquidades-, elemento definidor de la ciudadania.

De nuevo por las paginas del libro del Profesor Salazar se lleva a cabo un viaje
por la historia conocida -el estado liberal, el estado social, las diversas generacio-
nes de derechos, etc.-, pero se pone el foco sobre las perdedoras del relato que nues-
tros abuelitos nos han contado y que tuvieron que ir luchando, a remolque de la
historia, por los derechos que los varones ya habian incorporado a su acervo.

No obstante, es a mitad del segundo capitulo donde emerge ya con toda
claridad y pulcritud técnica la figura del Salazar jurista y donde su libro bien
puede calificarse de texto fundamental en la ardua tarea de formar y educar
a las nuevas generaciones en valores como la ciudadania, la igualdad, la di-
ferencia o la simple democracia.

Es aqui (tras retratar algunas de las manifestaciones mas evidentes de la des-
igualdad entre sexos: el acceso a los cargos publicos, la violencia de género, etc.)
donde encontramos uno de los epigrafes, sin duda, mas relevantes del libro, aquél
que encierra una maxima que resume el desenmascaramiento del privilegio pa-
triarcal erigido como naturaleza de las cosas: la democracia o es paritaria o no es.

Asi la inalienable igualdad entre hombre y mujer se eleva a la categoria
de requisito y presupuesto innegociable para el mantenimiento de la paz y
la consecucion de la justicia social, proyecto comtn recogido, entre otros tex-
tos, en nuestra Carta Magna.

III. En el capitulo tercero, titulado expresivamente “la mistica de la mas-
culinidad”, encontramos -una vez més- una cartografia en su funcién ex-
plicativa, esto es, conocemos el territorio de la masculinidad hegemonica,
basada en el lugar privilegiado del varén en la sociedad y el rechazo de los
valores, actitudes y aptitudes propios de las mujeres.

Estos condicionantes (de género, por tanto, culturales y sociales?) tienen
sus consecuencias también en todas las esferas de actuacién humana, desde

*  Recuérdese que en el titulo del libro que nos ocupa ya se nos indica que: Los hombres
también tenemos género, luego la masculinidad puede deconstruirse y volverse a construir de
acuerdo con presupuestos y proyectos culturales, sociales, politicos, etc.
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el contrato sexual -contando con la complicidad de un derecho, civil, penal,
elaborado por y para el varén-, hasta la homofobia como manifestacion de la
negacion de lo femenino.

Asi, se ha conseguido un reparto jerarquico de tiempos, espacios y res-
ponsabilidades entre hombres y mujeres (i); una socializacion de varones y
hembras en valores y pautas de conducta y roles asociados a ese reparto dua-
lista (ii); y una concepcion de la paternidad y las relaciones familiares mar-
cada por el reparto de lugares y funciones propios de los hombres y por ellos
mismos asignados (iii).

No obstante, las simples y simplistas estructuras binarias a que hemos alu-
dido acaban por atacar cualquier forma de vida elegida legitimamente como
proyecto ciudadano -en tanto que manifestacién de la dignidad y de las capa-
cidades de cada cual- que se aparte de su encorsetada e interesada estrechez de
miras. No debemos perder de vista que el género es cultura y ésta participa (en
cuanto a que es manifestacion propia) de la naturaleza del “bucle prodigioso”>
en tanto que re-hace y es re-hecha, de tal suerte que una simple “oveja descarria-
da” podria culminar, a ojos del patriarca, en todo un rebafio descarriado.

IV. De todo lo anterior se colige sin esfuerzo que resulta preciso y urgen-
te la confeccion de nuevas y alternativas masculinidades -el hombre también
se hace-, a lo que se dedican tanto el capitulo IV como el V del libro que nos
ocupa que comienzan abogando por unos atinados y esperanzadores retos
cualitativos -no meramente numéricos o formales- de la democracia parita-
ria (o, rectius, simplemente, democracia).

Con tal objetivo intelectual, el Profesor Salazar propugna una hibrida-
cion entre, precisamente, la acuciante necesidad de romper con la (artificial)
dicotomia publico/ privado (en este sentido debe erigirse la armonizaciéon de
la vida laboral y profesional como un derecho-deber de cada ciudadano, sin
distincién de sexo o género), y de otro lado, la insoslayable necesidad de in-
troducir valores y referentes tradicionalmente femeninos en la gestién ptblica
y empresarial, y es a que a nadie se le escapa que muchas de las causas de la
actual crisis econémica -y sus sucesivas crisis institucionales, culturales, so-
ciales, etc.- tienen su engarce en conductas netamente masculinas -el riesgo,
la competicion, la imprudente vanidad...-

5 ]. A. MARINA y M* T. RODRIGUEZ DE CASTRO, El bucle prodigioso. Veinte aios
después de “Elogio y refutacion del ingenio”, Anagrama, Madrid, 2012.
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Asi las paginas del capitulo cuarto se ocupan de, partiendo del principio
de igualdad -constitucionalmente reconocido y tutelado-, y del libre desarro-
llo de la personalidad, proponer soluciones pactadas que culminen en la conci-
liacién/armonizacion de los diluidos &mbitos profesionales y familiares.

Lo personal (aquello que se proyecta en el espacio privado) es politica y
los poderes puiblicos deben -con base en los principios constitucionales y te-
niendo presente que en democracia lo “normal” es lo diverso- abogar abier-
tamente por la consecucién de una igualdad material que es la tnica que
justifica la democracia paritaria.

Una vez mas, aflora el jurista Salazar en el citado capitulo IV, recorrien-
do de manera detallada y precisa la doctrina de los tribunales® y la diversa
normativa (estatal y autonémica) dedicada a la conciliacién, a los permisos
de paternidad o a la custodia compartida —corresponsabilidad en tiempos de
crisis, segtn el autor-, etc. Ciudadania y poder: los dos ejes sobre los que se
articulan un sistema constitucional.

Tal andlisis legal, no obstante, culmina con el contenido del dltimo ca-
pitulo de Masculinidades y ciudadania, el quinto, que como anticipdbamos tra-
ta de alcanzar una nueva “racionalidad puablica” basada en la asuncién de
los valores propios de lo femenino, especialmente de la “ética del cuidado”
-Carol Gilligan- sustentada en la intersubjetividad, el reconocimiento, la so-
lidaridad o la ternura.

De esta ética interesa especialmente su vinculacién con la justicia, en tan-
to que aporta juicios mas contextualizados (tiene especialmente en cuenta los
detalles de las relaciones y no se basa tanto en principios genéricos) y tiene a
valorar mas el punto de vista del “otro particular”.

Pero ademas de lo anterior, Salazar Benitez aboga por la l6gica de la
sostenibilidad de la vida entendida como proyeccién al &mbito ptblico -de
nuevo la ruptura de la dicotomia privado/publico-, de la preocupacion
por el futuro de sus hijos de toda madre, de tal suerte que, frente a la actual
y patriarcal tirania de la inmediatez -de la siguiente rueda de prensa, del
fin del ejercicio fiscal, de las préximas elecciones, etc.- se deben proyectar
politicas que tengan en cuenta el mundo que le dejamos a las generaciones
venideras.

¢ Especialmente del Tribunal Constitucional que ha llegado a hablar de “dimensién

constitucional” de las medidas tendentes a facilitar la compatibilidad de la vida laboral y fa-
miliar de los trabajadores, tanto desde la perspectiva del derecho a la no discriminacién como
desde el mandato de proteccién a la familia y la infancia.
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Con estos mimbres el autor concluye que se hace preciso incorporar a
nuestro acervo comun el maternaje, entendido como la practica de dedicar
tiempo al cuidado de la vida, a sostener y cuidar la vida.

Por ultimo el Profesor Salazar apuesta decididamente por la educaciéon
en tanto que, como se viene insistiendo en estas lineas y se explicita sufi-
cientemente en Masculinidades y ciudadania, el orden patriarcal es sobre todo
cultura y simbolo, por tanto susceptible de deconstruccién y derrumbe para
erigir un nuevo marco convivencial en donde la autonomia de la voluntad,
el libre desarrollo de la personalidad, la deliberacién entre iguales y la dig-
nidad de cada individuo sean la base para borrar la perversa légica binaria,
el dilema, que ha apartado a las mujeres del espacio publico y ha alejado al
hombre de los valores, privados, femenino.

Somos historia por hacer y por tanto nos queda todo por decidir, eso si, tene-
mos el deber ético de conjugar nuestra ciudadania en plural, pues la diversidad no
s6lo es un irrefutable hecho, sino también un valor, de tal suerte que cada persona,
a sumanera, pueda construir su proyecto vital, desarrollando sus capacidades en
igualdad (material) y de acuerdo con su derecho a estar erguido (dignidad).

Finalmente se cierra el libro con una “agenda de los hombres por la
igualdad” que incluye once’ propuestas, denuncias, reivindicaciones, defen-
sas, apuestas y revisiones que se hacen innegociables en orden a conseguir
la hibridacién de la igualdad material del hombre y la mujer en el espacio
publico-privado (un todo) compartido por lugares, afectos, pensamientos,
encuentros, didlogos, renuncias, proyectos, causas, azares y luchas de cada
persona, todas diferentes, pero de un modo diverso.

Creo recordar unas palabras del escritor Gustavo Martin-Garzo que venian
a decir “el mundo estd mal hecho, le dice la protagonista a la abuela. Y esta le
contesta: el mundo no estéd terminado de hacerse, nunca lo hace”. Masculinidades
y ciudadania nos propone la cartografia de un hombre nuevo, recién descubierto,
un mapa para tratar de ir re-construyendo un mundo cada vez mejor hecho.

JAVIER VILAPLANA Ruiz
Abogado
e-mail: juilaplana.isonomia@gmail.com

7 Que no se trate de un predecible decdlogo es una muestra mas de la heterodoxia,

entendida positivamente como actitud critica constante, del Profesor Salazar, a todas horas
renuente a resultar domesticado por la pandémica sinrazén que nos enferma.
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Bajo el titulo Identificacion policial por perfil étnico en Esparia. Informe sobre
experiencias y actitudes en relacion con las actuaciones policiales, los investigado-
res del Instituto de Derechos Humanos de la Universitat de Valencia Antoni
Llorente Ferreres, José Antonio Garcia Sdez y Andrés Gascén Cuenca, coor-
dinados por el profesor José Garcia Afién, junto con Ben Bradford, investiga-
dor del Centre for Criminology de la Universidad de Oxford, analizan las ex-
periencias en las paradas, registros e identificaciones policiales en el Estado
espafiol a partir de los datos de dos encuestas de la Open Society Foundations.
En ellas se evidencia la utilizacion del perfil étnico o ethnic profiling por parte
de las fuerzas y cuerpos de seguridad de Estado en la prevenciéon general
de conductas delictivas, de modo que las personas pertenecientes a deter-
minadas minorias étnicas o religiosas tienen més posibilidades de ser iden-
tificadas por la policia en la via ptublica. La técnica del perfil étnico consiste
en la utilizacién de generalizaciones basadas en la etnia, la raza, el origen
nacional o la religién como elemento determinante (aunque no sea el tni-
co) para aplicar el Derecho y/o pare realizar investigaciones sobre quién ha
participado en actividades delictivas o que puedan serlo; esto en lugar de ba-
sarse en pruebas objetivas o en el comportamiento individual de los sujetos.
Obviamente, la identificacion por perfil étnico es una practica discriminato-
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ria y por lo tanto contradictoria con los valores y principios constitucionales,
asi como con varios convenios internacionales.

Del analisis de los datos obtenidos por las encuestas, los autores cons-
tatan que de todas las identificaciones que realizan las fuerzas y cuerpos de
seguridad del Estado en Espafia, una proporciéon muy elevada se dirige a
individuos de minorias étnicas y extranjeros migrantes de determinadas na-
cionalidades, lo cual resulta desproporcional con la representatividad de su
presencia en nuestro pais. Ademas, esta proporciéon es también superior en
comparacién con la actuacion de policias y cuerpos de seguridad de otros
paises de nuestro entorno (p. 107 y ss.).

Como muestran los datos recopilados por parte de los investigadores en
la primera parte del informe, estas practicas son un hecho habitual, extendi-
do y cotidiano dentro de la actuacién discrecional de la policia, y se justifica
en ocasiones como una técnica necesaria para lograr una mayor efectividad
policial (pese a que, como constata el informe al analizar los datos estadis-
ticos, esta practica no conduce a resultados mas efectivos). La dificultad de
probar que se ha utilizado el perfil étnico junto con la falta de datos oficiales
detallados acerca de la apariencia étnica o de la nacionalidad de las personas
identificadas en la calle o de aquellas a las que se ha trasladado a comisaria
por la sospecha de que han cometido un delito, una falta o que han que-
brantado una norma administrativa, refuerzan la impunidad con la que se
llevan a cabo este tipo de conductas por parte de la policia. Esta situaciéon ha
sido denunciada y se encuentra bien documentada en informes y estudios
realizados por ONG y entidades de la sociedad civil, ademas de informes de
organismos internaciones y del propio Defensor del Pueblo espafiol. Varias
normas internacionales insisten en recomendar a los Estados que recopilen
informacion estadistica y que publiquen dichos datos sobre los actos de ra-
cismo y discriminacion racial. En concreto, Espana esta siendo objeto de se-
guimiento provisional por parte de la ECRI para controlar la observancia de
dicha recomendacion (p. 98).

Respecto a la estructura del libro, se divide en dos grandes secciones. La
primera se corresponde con los dos primeros capitulos, e introduce el marco
conceptual y el estado actual de la cuestion. En la segunda parte, los cinco
siguientes capitulos, se realiza un pormenorizado analisis de los datos obte-
nidos en las dos encuestas.

Asi, en la primera parte del informe, los autores muestran por qué la
identificacion por perfil étnico resulta una practica discriminatoria y contra-
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ria al ordenamiento juridico nacional e internacional (p. 39y ss.). El hecho de
tomar decisiones sobre la investigacion en funcion de los atributos del grupo,
por la pertenencia a un grupo étnico, racial, nacional o religioso, en vez de
en el comportamiento potencialmente sospechoso de un individuo perpetaa
los estereotipos sobre las minorias étnicas acerca de su supuesta propension
a la comision de delitos, con los consiguientes problemas de incremento del
riesgo de exclusion social y marginacion. Ademads, estas practicas acenttan
su impacto negativo en los individuos si las mismas se enmarcan dentro de
lo que se conoce como discriminacion institucional. El informe analiza las
caracteristicas de este tipo de discriminacion y concluye que, en efecto, las
précticas policiales de identificacién amparadas en una normativa que im-
plica un tratamiento neutro, pero que toman como punto de referencia la es-
tadistica para establecer un perfil en la identificacién (por ejemplo, las perso-
nas con determinados rasgos tienen mas probabilidades de ser extranjeros)
realizadas de forma sistematica (por ejemplo, como parte de una politica de
control nacional o europeo del fenémeno migratorio) cumplen con todos los
elementos de la discriminacién institucionalizada (p. 73).

En este apartado también se relaciona la realizacion de estas practicas
con teorias procedimentales de la justicia (p. 74 y ss.), analizando cuestiones
tan relevantes como la confianza en el cuerpo de policia, su legitimidad, y los
aspectos de cooperacion con la justicia y el Derecho.

Otro de los problemas que se abordan en esta primera parte del libro
es de qué forma se puede probar juridicamente la discriminacién durante
las practicas policiales de identificacién por perfil étnico (p. 85 y ss.), prin-
cipalmente a partir de las experiencias en Estados Unidos y el Reino Unido.
Se incluyen las referencias a la recomendacién/obligacién de los Estados de
recopilar informacién estadistica sobre estas cuestiones, concluyendo que la
informacion de la que se dispone en la actualidad resulta escasa e insuficien-
te para poder corroborar todas las hipétesis planteadas con los datos obteni-
dos por las encuestas realizadas.

En la segunda parte del libro se presentan los resultados de la encuesta a
partir de los ejes de una teorfa de justicia procedimental, incorporando datos
e informes procedentes de otras fuentes. Se entiende por justicia procedimen-
tal en el &mbito policial que exista un servicio imparcial con respecto a las le-
yes, un uso del poder justo, respetuoso y que se imparta de forma uniforme
(esto implica por tanto, que no haya grupos sometidos a un mayor control que
otros). En el capitulo tercero los autores verifican si existe un trato despropor-
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cionado en las paradas, registros e identificaciones basadas en perfil étnico. El
planteamiento propuesto asume que se puede considerar que la policia goza
de legitimidad cuando se cumplen tres condiciones: cuando los individuos
perciben que los oficiales de policia acttan respetando formas moralmente va-
lidas, cuando confian en que la policia acata las normas y los procedimientos
previstos para regular su comportamiento, y cuando los individuos ofrecen
voluntariamente su consentimiento y/o cooperan con la actividad policial.

El segundo de los aspectos de la justicia procedimental utilizado en este
informe es la valoracion de la efectividad policial al utilizar el perfil étnico,
que se vincula desde el punto de vista juridico, con el requisito de la necesi-
dad. Esto es, ;era realmente necesario e imprescindible o existia otra forma
de actuar alternativa que no causara tanto perjuicio o que no vulnerase nin-
gun derecho?

En lo que respecta a la efectividad policial utilizando el perfil étnico, de
los datos analizados se desprende que, pese a que las personas de etnia dife-
rente a la caucésica tienen mas probabilidades de ser paradas, no existe una
diferencia criminolégica o sancionadora significativa en cuanto al resultado
de tales paradas (capitulo IV, p. 147 y ss.). Esto indica que la seleccion por
perfil étnico es un criterio altamente ineficaz para identificar a personas que
puedan haber cometido un delito u otra infraccién legal. Ademads, esta falta
de coherencia y proporcionalidad entre el nimero de personas identificadas
y el nimero de personas detenidas con posterioridad ya habia sido reflejada
en informes y encuestas anteriores. Por tanto, afirman los autores, si el trato
diferenciado que supone la identificacion por perfil étnico, ademas de ser
desproporcionado, no es eficaz y tampoco es necesario puesto que podrian
existir otras alternativas menos lesivas con los derechos humanos, resulta
por tanto, una practica totalmente discriminatoria.

A continuacioén, en el capitulo quinto, los autores estudian el impacto
que el encuentro policial tiene sobre las personas identificadas, en dos ver-
tientes: por una parte, tomando en consideracion las percepciones que tienen
los individuos de los encuentros con la policia y por otra, valorando la cali-
dad y satisfaccion hacia la actuacién policial. Se trata pues de verificar si la
identificacion por perfil étnico, ademads de suponer un trato desproporciona-
do, ha sido también humillante o desconsiderado, lo que enfatizaria atiin mas
su caracter discriminatorio.

En primer lugar, los autores constatan que no existe predisposicién para
valorar de forma positiva o negativa los encuentros policiales en funcién de
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la nacionalidad, la religion, el pais de nacimiento, o la apariencia, es decir,
que estos factores no condicionan la forma en que las minorias entienden los
encuentros policiales. Ahora bien, puesto que los datos estadisticos revelan
que las minorias de origen magrebi y la comunidad gitana son los colectivos
que mas sufren la discriminacién racial y étnica (p. 115 y ss.) esto resulta
coherente con el dato de que estas mismas minorias experimentan una satis-
faccion sensiblemente inferior en justicia procedimental durante las paradas
policiales (p. 164 y ss.). Es decir, entienden que son tratadas de forma menos
justa que el resto de la poblacién en los encuentros con policias.

En el dltimo capitulo se examinan los efectos de las paradas policiales
en la confianza, la legitimidad y la voluntad de cooperacion con la policia.
Segun la informacién analizada por los autores, la experiencia de ser para-
do por la policia, mina la confianza en la misma y socava su legitimidad.
Ni siquiera las paradas consideradas satisfactorias tienen un efecto positivo
destacable en términos de aumento en la confianza o la legitimidad que los
ciudadanos conceden a esta institucién. En cambio, en el caso de Espafia, al
igual que en otros paises, las paradas consideradas neutras o insatisfactorias
si tienen un claro efecto negativo en estos ambitos. También, como en otros
paises, se ha podido comprobar que unos niveles de confianza y legitimidad
bajos estan relacionados con una predisposicién menor para cooperar con la
policia. Con el tiempo, las paradas policiales pueden provocar efectos nega-
tivos que hagan que la vigilancia policial sea mas dificil.

Ahora bien, hay que destacar que los autores ponen de relieve que las
minorfas o grupos de inmigrantes dan una menor importancia a las cues-
tiones relativas a la justicia procedimental (esto es, el modo en que son tra-
tados) comparado con los “nativos” espafioles. Parece que las personas de
comunidades minoritarias y migrantes en Espafia tienden, en la actualidad,
a confiar mas, a conceder més legitimidad, y se muestran igual de dispuestas
a cooperar con la policia que la poblacion mayoritaria (p. 214 y ss.). Esto pue-
de deberse, como afirman los autores, a que los grupos de poblacién tengan
contextos personales o culturales en los que la conducta policial sea com-
parativamente mucho més lesiva o vulneradora de derechos, menos justa
o menos efectiva, que la policia en Espafia; o bien porque sus contextos de
procedencia también pueden predisponerles a percibir a los miembros de
la autoridad como legitimos, en aquellos paises donde el respeto a las auto-
ridades estd mas profundamente arraigado que en las culturas de los paises
europeos. En este sentido, los autores concluyen que la policia espafiola se
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estd beneficiando de lo que denominan efecto amortiguador en lo que respecta
a las opiniones de los grupos minoritarios, ya que, en comparacion, la pobla-
cién mayoritaria les valora de forma mds negativa. No obstante, puesto que
la actividad de paradas policiales a peatones en la via publica parece estar
desproporcionalmente enfocada a los grupos minoritarios, existe un riesgo
elevado de que esto socave el mencionado amortiguador de forma que, con
el tiempo, los grupos minoritarios y de inmigrantes también puedan llegar a
tener una opinién negativa. Esto podria dar lugar a un aumento de los con-
flictos o incluso a enfrentamientos entre las distintas comunidades y la poli-
cfa, como ha sucedido en otros paises donde el fenémeno de la inmigracion
lleva mas tiempo gestiondndose que en nuestro pais, donde es relativamente
reciente (véanse los ejemplos de Reino Unido, Francia o Suecia).

Este trabajo contiene muchos otros puntos relevantes que por motivos
précticos no se han puesto de relieve en esta recension. En su conjunto, este
informe aborda de forma amplia y pormenorizada la utilizaciéon del perfil
étnico por parte de la policia, ofreciendo una vision cientifica sobre las carac-
teristicas de esta practica y sus consecuencias. Se recomienda la lectura y la
reflexion.

LoLA BORGEs BLAZQUEZ

Institut Universitari de Drets Humans.
Universitat de Valencia

e-mail: m.dolores.borges@uuv.es
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¢Legalizar la tortura? Una pregunta que no deberiamos plantearnos
nunca, una cuestion escabrosa, un tema que suscita vergiienza, disgusto y
pena. Sin embargo, es una cuestion mucho mas actual y familiar de lo que
podemos pensar, que implica no sélo la parte juridica, si no que le plantea
grandes preguntas al fil6sofo del derecho, al sociélogo, que influencia mucho
en el &mbito de la politica y tiene una importancia fundamental en el &mbito
moral. De todo esto son muy conscientes los autores del libro, Marina Lalatta
Costerbosa y Massimo La Torre, que se enfrentan a este delicado tema pri-
vilegiando no sélo un tinico dngulo visual, ni limitandose a profundizar la
cuestion exclusivamente desde un punto de vista juridico, si no investigando
también una serie de perspectivas de caracter histérico, tedrico, moral. Lo
que maés sorprende y convence al mismo tiempo, es que los autores estable-
cen pronto una especie de auto-defensa, que dificilmente puede no ser com-
partida: comunicar al lector que el hecho mismo de discutir sobre este tema,
trae consigo un elemento de culpa, ensucia de alguna manera el alma y la
dignidad de quien se encuentra en esta discusion.

El texto se divide en dos partes: la primera, escrita por Marina Lalatta
Costerbosa, aborda el problema con mayor atencién al perfil historico; en la
segunda parte Massimo La Torre, sin embargo, prefiere una investigacion
principalmente juridica. Vale la pena sefialar que, a pesar de esta division, el
texto presenta una clara homogeneidad, dada por el hecho que los autores
aparecen en total armonia en los contenidos y en el método.
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La tortura es un tema contradictorio. Lalatta Costerbosa quiere pronto
aclarar este punto: incluir la discusién en el &mbito juridico es una contra-
diccion. Estado de Derecho y tortura son términos que no se pueden poner
en el mismo nivel. La alternativa es clara: o se toman en serio las reglas y los
principios del derecho (otro tema que se repite constantemente en el libro),
o0 se permite la tortura y el uso indiscriminado de la fuerza, que muy poco, o
nada, tienen que ver con la dimension juridica. En confirmacion de esto, esta
el hecho de que los gobiernos que suelen utilizar ese odioso instrumento son
precisamente aquellos, sobre todo los regimenes tiranicos, que se caracteri-
zan por un uso excesivo de la fuerza y, ain mas, de la violencia.

Bueno, si estamos “obligados” a hablar de ello, es precisamente a causa
de la relaciéon eterna que ha existido, y atn existe, entre la fuerza y el dere-
cho, entre algunas de las variaciones que el poder puede tomar si no se corre-
laciona simultdneamente con formas adecuadas de control, y el sistema juri-
dico que de alguna manera debe limitar y poner debajo de si precisamente el
uso de la fuerza. Por lo tanto, asi como Massimo La Torre hard en la segunda
parte del libro, hay muchos ejemplos que muestran como la estrecha relacion
entre el Derecho y la fuerza ha sido a menudo, de hecho, una relacién entre
lo juridico y la violencia. La tortura es uno de los hijos naturales de esta re-
lacién y, a través de una serie de excusas y argumentos politicos y juridicos,
en los dltimos decenios, autores, abogados, hombres de Estado, intentaron
solucionar la practica en el mundo del Derecho.

Que el Derecho juega con los elementos del poder, de la fuerza y, por des-
gracia, de la violencia, no es ciertamente una novedad: en la primera parte del
texto se cita en este sentido a Norberto Bobbio, quien afirmé que la existencia
de la fuerza dentro del Derecho no puede ser cuestionada, en todo caso, el pro-
blema es entender como estd inserta en los caminos marcados por el Estado de
Derecho o, por decirlo de otra manera, la cuestion es entender las formas en
que la fuerza se ha institucionalizado, y cudles son los efectos que resultan de
esta institucionalizacion. En este sentido, como veremos, serd especialmente
La Torre quien resalta, claramente rechazandola incondicionalmente, cuéles
fueron las estrategias para hacer la practica de la tortura legal, legitima y acep-
table. Si se da por sentado que de alguna manera la violencia estaba positivi-
zada dentro de la jurisdicciéon moderna, al mismo tiempo debe haber una clara
conciencia de que la contraparte, el limite del abuso del poder, se encuentra
dentro de las cartas constitucionales. La sensacion que se desprende es de gran
preocupacion, el temor es que las batallas que se han librado en nombre del
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Derecho, desde la Segunda Guerra Mundial en adelante, sean frustradas por
estos intentos de hacer habitual una préctica tan barbara y tan lejos de cual-
quier discusién relativa al discurso juridico. No puede de ninguna manera ser,
tanto a nivel préactico como a nivel conceptual, que vivan juntos en el mismo
plano y en el mismo tiempo aquella “soberania de los valores” de la que a
menudo se ha hablado en los dltimos afios, y un “regreso a la tortura”, como
aquello a lo que hemos tristemente asistido recientemente. La obra de cons-
titucionalizacién, asi como los principios relacionados con ella, deben ser la
referencia continua y constante. La racionabilidad, la reflexiéon moral, siempre
deben preceder a la aficion y la fuerza.

Se hizo hincapié en que como La Torre y Lalatta Costerbosa no elijen un
s6lo punto de vista para discutir el tema, y de otro modo no se podria dar,
por supuesto, ya que hay muchos aspectos involucrados.

La tortura ha jugado una funcién decisiva en el area judicial: fue medio
de prueba, por ejemplo, tanto en la época romana, como en la griega, y luego
sufri6 una parada en la Alta Edad Media.

Pero a lo mejor lo mas interesante y problematico es el perfil politico, te-
niendo en cuenta que a menudo ha sido la politica la estrategia de la justifica-
cion de esta practica. A veces, el argumento justificador ha sido la proteccién
de la Reptblica, en otras ocasiones la seguridad publica. En este sentido se
invocan, entre otros, dos autores: Bodino y Thomasius. Bodino incluso ar-
gument6 que no sé6lo no era necesaria una justificacion, sino que la cuestion
estaba de alguna manera conectada con un sentido de la justicia. Por el con-
trario, Thomasius negoé absolutamente la posibilidad de que el problema pu-
diera estar relacionado con la justicia, por el simple hecho de que la tortura
es contraria, no sélo al Derecho natural, sino incluso a la moral cristiana y la
presuncion de inocencia.

En el segundo aspecto, el de la seguridad ptblica, se muestra la opinién
de Pietro Verri, que enfatiz6 la falta de logica total de este tipo de justifica-
cion, siendo falaz, entre otras cosas, la l6gica segtn la cual el sacrificio de
un individuo protegeria el interés colectivo mayor. No hay garantias en este
sentido también razonando en el dato, dificilmente contestable, que no to-
dos los bienes son facilmente cuantificables y, en consecuencia, facilmente
balanceables.

Siempre Thomasius otorga a los autores la posibilidad de insertar, en la
discusién, un elemento que nos permite entender otro parametro que a me-
nudo ha sido utilizado como una causa adicional de justificacion.
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El, como hemos visto, separa claramente el discurso sobre la tortura de
cualquier referencia a la justicia y abre la posibilidad de conexién con la utili-
dad. Sélo el utilitarismo (en el volumen se refiere expresamente a Bentham),
reconoce un cierto valor a la tortura, ya que el interés de muchos, como afirma
la teoria, tiene que prevalecer sobre los demas. El sentido de piedad que puede
surgir de su imposicién, tiene un valor mucho mas bajo que la utilidad de la
misma, si se tiene en cuenta también otra circunstancia: el castigo en cuestiéon
es menos malo, menos extremo que otros, tiene de hecho un campo de accién
y efectos de lo mas limitado y, por lo tanto, se presta menos a abusos. Pero
aqui nos olvidamos el hecho de que la persona torturada, para aliviar el sufri-
miento, podria dar respuestas confusas, contradictorias, falsas, sin raciocinio
(en este punto se recuerda que ya el absolutista Hobbes creia que las declara-
ciones obtenidas bajo tortura no pueden considerarse pruebas).

Bueno, si nos decidimos a abordar la cuestién con la l16gica consecuencia-
lista, deberiamos atenernos a simples calculos y a criterios sélo cuantitativos.
Pero la cuestion que surge entre las lineas del texto, aunque no explicitamen-
te, es la siguiente: ;como se puede solucionar este problema utilizando sélo
un banal calculo prudencial, cuando en juego hay algo mucho més complejo,
y que no se puede calcular en estos términos, y que es la dignidad humana?

Hay muy poco de til, de hecho la tortura anticipa y evita cualquier jui-
cio; es casi como si esto funcionase en curso, ya que, cuando se tortura, se
expresa un juicio, que es sospechar que la victima podria ser culpable.

Asi llegamos a la conviccion de su inutilidad, asi como su inmoralidad
y la irracionalidad. En concreto, esta tltima se debe principalmente al hecho
de que con la imposicion de esta forma particular de aflicciéon se violan los
derechos humanos mas basicos intimamente relacionados con la dignidad.
Con la tortura, entonces hay una igualdad total entre sujeto culpable y suje-
to inocente. El hecho, ademaés de evitar cualquier relacién con el tema de la
justicia, denota que no existen vinculos, en términos maés generales, ni con la
legalidad ni con el derecho mismo. Es también a través de esta especificacion
adicional que los autores pueden reiterar una vez mas que los términos de
tortura y el ambito juridico son entre ellos contradictorios.

En este sentido los autores recuerdan a Beccaria por lo cual, con la tortu-
ra, y a través de esta falta de diferenciacion entre el culpable y el inocente, el
que va a sufrir un perjuicio, serd, paraddjicamente, el segundo. De hecho, el
punto de partida para ambos sujetos involucrados es la capacidad de resis-
tencia: el culpable, s6lo porque sea robusto de cuerpo, tendra un “premio”,
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la no imposicion de la pena, y esto no tiene nada que ver con el derecho, sino
s6lo con las habilidades fisicas y la terquedad del individuo; el inocente, que
por desgracia no tiene la misma fuerza fisica, podra, al final, inclinar la cabe-
zay optar a una pena ilegitima e injusta, en lugar de continuar con la tortura.
De acuerdo con esta idea, sefialan los autores, estd también Filangieri.

El dilema entonces que debemos plantearearnos es: ;qué tiene esto que
ver con la averiguacién de la verdad, con la exigencia de seguridad juridica,
con el pretexto de la legalidad que en el Estado de derecho debe ser constante?
Debemos darnos cuenta, entonces, que aqui estamos hablando muy sencilla-
mente de resistencia del cuerpo, de mayor o menor fuerza de un hombre sobre
otro, mas alla de la inocencia y de la culpa, y, més all4, sobre todo, de la consi-
deracién de las caracteristicas y de las especificaciones de cada individuo, en
primer lugar, las morales.

Debemos refutar drasticamente otro bastion de los partidarios de la tor-
tura: el hecho de que proporcionaria algo de seguridad social. En todo caso
es lo contrario: ;como pueden los ciudadanos sentirse protegidos por un go-
bernante que contempla la tortura entre las hipotesis posibles? ;Donde esta
la relacién de confianza que se establece entre soberano y stibdito, cuando el
primero determina esa practica que hemos definido irracional, injusta e in-
necesaria? ;De qué manera estamos protegidos por el derecho si se permite
este tipo de abuso que es estructuralmente desordenado e indeterminado?

La referencia a la incertidumbre no es aleatoria porque con la tortura,
mas alla de cualquier razén justificativa que se desea poner en su fundacién,
no se encuentra el culpable, sino un culpable.

Como se ha mencionado inicialmente, no hay grandes lineas distintivas
entre la primera y la segunda parte del libro. Sin embargo, si realmente que-
remos tener un caracter especial en los tltimos tres capitulos, es la reconstruc-
cion de los intentos de juridificacién de la practica de la tortura. En el texto
se citan algunos casos, como, por ejemplo, el ataque a las Torres Gemelas el
11 de septiembre de 2001, que se ha convertido en un pretexto y justificacion
para la introduccién de nuevas formas de violencia en el sistema juridico.
Esto se hizo a través de estrategias ~tanto de cardcter moral que més pura-
mente juridico- que han servido para legitimar la préctica. Es innecesario
sefialar como La Torre trata de debilitar cualquier argumento en apoyo de la
tortura, en linea con lo que ya se ha dicho en la primera parte.

La historia y la politica, el autor parece decir, a menudo parece haber ol-
vidado el camino recorrido: la obra de constitucionalizacién que ha afectado
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alarealidad occidental de la Segunda Guerra Mundial, evidentemente, no es
garantia suficiente para evitar la construccién de los sistemas juridicos abe-
rrantes. Con demasiada frecuencia la violencia, tras la justificaciéon del poder
estatal, se repiti6 con dramatica actualidad, a través de las formas maés dispa-
res. Horrores como la guerra preventiva y, dentro de ella, de précticas como
esa en cuestién, no nos puede sorprender. Citando uno de los mds grandes
tilésofos contemporaneos del derecho, es decir, Robert Alexy, La Torre rei-
tera que hay un espacio en el que reside lo “discursivamente imposible”; de-
beriamos tener una obligaciéon moral, con respecto a ciertas cuestiones, no
sOlo a abstenerse de cualquier discusion, sino, de hecho, también a desviar el
pensamiento de ellas.

Dada por supuesta la presencia institucionalizada de la violencia dentro
del Derecho, hay un gran riesgo de que se pierda la supremacia de la razén,
de la argumentacién y del respeto a los principios en frente de la dura nor-
matividad y de la validez, de la manera mas radical que se puede atribuir a
él. Hoy -nota tristemente el autor- esta teniendo lugar no simplemente un
retorno de la fuerza, sino un salto cualitativo en la forma de inserciéon de las
précticas violentas dentro de los sistemas juridicos. Asistimos, casi sin ar-
mas, al florecimiento de nuevas estrategias argumentativas, juridicas y mo-
rales, a través de las cuales tratamos de ofrecer al poder no sélo una fuerza
renovada, sino también una disociacion total de cualquier forma de control,
una ausencia total de restricciones con respecto a la ley y a la Constitucion
misma. Nos encontramos draméticamente en frente de una perspectiva mar-
cadamente decisionista, en la que es el jefe que, en primera persona, pone en
marcha el acto resolutorio, justificAindolo siempre con el mismo motivo del
bien mayor y de proteccion de la comunidad.

El Profesor de la Universidad de Catanzaro observa que existen dos per-
sonas que en Estados Unidos se han distinguido por haber teorizado, a través
de los métodos que ya mencioné, lo que se ha explicado hasta ahora: los dos
consultores del Departamento de Justicia de los Estados Unidos, John Yoo y
Jay Bybee. El primero, en particular, es el verdadero tedrico de la atribucién
de poderes excepcionales. No es un riesgo hablar de decisionismo, porque es
a través de su doctrina que reaparece el Presidente como el altimo guardian
de la Constitucién: s6lo por medio de la decision politica se puede llegar a un
razonamiento juridico correcto y no por érganos, como los tribunales de jus-
ticia, que son “politicamente irresponsables”. Parece que se haya vuelto atras
casi un siglo y estar frente a la teoria de Carl Schmitt; resurgen de hecho los
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fundamentos de la decisiéon de Schmitt: el poder, también en las formas de la
fuerza y de la violencia, se pone en las manos firmes del Presidente, la tinica
persona capaz de distinguir entre amigo y enemigo. ;Pero con una decision de
este tipo qué garantias y qué formas de proteccién se pueden proporcionar
al sujeto? ;En qué lugar quedan relegados los derechos fundamentales? El
escenario es el de una suspension real del derecho: si esto sucede, para el
desafortunado, cualquier resultado es posible, y uno de estos resultados es
precisamente la tortura. Probablemente es también a esto a lo que los autores
se refieren escribiendo, en el subtitulo del libro, “auge y caida del Estado de
Derecho”.

En este punto en el volumen se procede a un analisis de las diferentes
estrategias argumentativas y justificativas de la tortura: tenemos un grupo de
estrategias que pueden ser descritas como “moralizantes”, y otro grupo que
es més acerca de los diferentes argumentos juridicos. En el primero emer-
gen una serie de puntos de apoyo, en este caso dentro del &ambito moral, que
deberian servir para hacer de alguna manera aceptable la practica de la tor-
tura. Las informaciones que enlazan los dos consultores del Departamento
de Justicia de los Estados Unidos son el estado de emergencia, la seguridad
nacional, la afirmacién de los poderes excepcionales y casi ilimitados del
Presidente de los Estados Unidos (teniendo en cuenta que también es el co-
mandante supremo de las operaciones militares).

Y en este contexto de excepcionalidad se procede a una redefiniciéon au-
daz de la tortura, estableciéndose un umbral muy alto (equivalente al dolor
causado por una lesion fisica) por debajo del cual no se puede hablar de la
tortura y que se permite practicamente todo.

En general, los argumentos suministrados y criticados rapidamente por
los autores, muestran una voluntad para que aparezca la tortura como una
préctica legal y que, por lo tanto, no debe permanecer sumergida, ocultada
y atribuida de manera no explicita al poder ejecutivo. Por otra parte, si el
Estado no hace este tipo de coaccion (porque se afirma incluso la igualdad
total entre la mera coaccién y la tortura), esto no estaria cumpliendo su fun-
cion de proteccion de los ciudadanos. El Estado debe tener la defensa propia,
una especie de auto-defensa mas amplia de lo que es para el individuo, te-
niendo en cuenta que las razones morales del primero prevalecen sobre las
del segundo.

Los argumentos juridicos también demuestran la abstraccion del sistema
de derecho positivo y su insuficiencia para oponerse a “nuevos enemigos”;
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asi aunque la Convencion de Ginebra parece ser una referencia obsoleta, que
no es capaz de responder a las necesidades que se derivan de la guerra con-
tra el terrorismo. El hecho que, entonces, el sistema no contemple la tortura,
mostraria incluso la presencia de un vacio. De nuevo los autores aprovechan
para resaltar que, a través de estos tratamientos, y por medio de los argu-
mentos que apoyan los mismos, los derechos humanos pierden su propia
centralidad, ademas de su caracter de universalidad.

Creo que el elemento que surge con mas fuerza, leyendo el libro, es la
voluntad de quien lo escribi6 de rescatarse del pecado nacido en el momento
mismo de hablar de ese tema. Para confirmar esto, existe la continua e ince-
sante critica a la indeterminacion, a la futilidad, a la crueldad no sélo de la
tortura, si no de todas las estrategias que en los dltimos afios estan intentan-
do hacerla algo legitimo, quizas antes sobre el plano moral y sobre el juri-
dico. La tortura por esa misma naturaleza es excesiva, no limitable, despro-
porcionada e impredecible. Ella tiene que ser rechazada en sentido absoluto
porque, también en el momento en la que se acepta solamente un “poco”
de tortura, pondriamos en duda cualquier sentido de justicia, violariamos
nuestras reflexiones morales y, en la batalla entre seguridad juridica y total
indeterminacién, dejariamos ganar a este altima.

Como afirma Rawls, citado regularmente en el texto, no nos plantearia-
mos un elemento fundamental, o sea la singularidad de las personas; se re-
legaria la dignidad humana a un rol marginal, equiparandola a cualquier
otro bien que pueda ser cuantificado, evaluado, calculado, meditado y ba-
lanceado. En virtud propia de la singularidad de las personas y del valor
absoluto de la dignidad humana no podemos ir minimamente hacia atras y
no podemos entonces aceptar de alguna manera que encuentre, en el mundo
del Derecho, una practica tan aberrante. Si lo hacemos, dariamos valor a los
argumentos que de alguna manera intentaron dimensionar el problema para
institucionalizarlo, para hacer que parezca un mal menor.

Pero un mal menor, como recuerdan los autores citando a Hannah
Arendt, siempre es un mal.

IvaN VALIA
Universita “Magna Graecia” de Catanzaro
e-mail: ivan.valia@hotmail it
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