G:egorio Peces-Barba Martiner*
Etica, politica y Derecho:
El paradigma de la modernidad

1. Introduccién

Una de las semillas mds constantes que a través de la escritura han suscitado en
lectores con su propio bagaje intclectual, aportaciones también escritas, que
han ido aflorando nuevas semillas y configurando la cultura de la humanidad,
es la atinente al destino del hombre, a su felicidad, al sentido de su vida. Muchas
veces, también esa reflexion ha aparecido inseparable de la inevitable vida so-
cial, en la que necesariamente se desarrolla el ser del hombre desde que nace y
hasta que muere. La ingente acumulacidn de obras mayores y menores, originales
y escoldsticas, desmienten la esterilidad del tema y rambién esa tradicién que
recoge La Bruyére de que todo estd dicho, porque desde hace miles de afios hay
hombres que piensan’. Al menos este constante florecer de reflexiones escritas,
ensayos, tragedias, didlogos, tratados, novelas o cuentos, desde todas las
tradiciones filoséficas y culwurales sobre la ética, sobre el poder y sobre el
Derecho, realidades decisivas e inseparables del destino personal de cada uno,
aunque distintas de este, desmiente la ligera afirmacién de que la tradicidn
filosética europea es una serie de notas a pie de pagina al pensamiento de Placon.
Es una gigantesca memoria colectiva que a cada lector vivo le ofrece nuevas
posibilidades de creacién, y que a cada momento histérico le permite interpretar

un punco de vista sobre ese acervo acumulado.
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Desde Platén y Aristételes, Cicerén y Séneca, pasando por Tomds de Aquino,
Maquiavelo, Montaigne, Spinoza, Tomasio, Hume, Rousseau, Kant, Louis
Blanc y los austromarxistas, Maritain, Habermas, Apel, Passerin d'Encreves,
Nino, Garzén Valdés, Hart, Bobbio, Rawls, Dworkin y Nagel, entre otros
muchos, la problemdtica de la moral, del poder (la politica} y el Derecho son
aspectos centrales de su pensamiento con multiples interdependencias, tensiones
y negaciones, que han mantenido una memeria viva de nuestro tema. En Espafia
desde Vives, Vitoria, Sudrez, Bartolomé de las Casas, hasta autores acruales
como Aranguren, Gonzilez Vicen, Elias Diaz, Javier Muguerza, Victoria Camps,
Eusebio Ferndndez, Esperanza Guisdn, Adela Cortina, Rubio Carracedo o Fran-
cisco Laporta, pasando por Balmes, Giner de los Rios, Ortega o Fernando de
los Rios, entre otros muchos, también han plantado semillas, con sus palabras
escritas. Esta misma aportacién que pretendo hacer, y esta enumeracién de
autores es buena prueba de ello, es signo de la fertilidad de toda la reflexién en
fa cultura humana, pero también de mis limitaciones y lagunas. $6lo un lector
hércules podria abarcarlas todas, y podria tener un criterio sobre la totalidad
de lo producido, pero es evidentemente una creacién de la mente, un ente de
ficcidon®.

Siempre y necesariamente cualquier lectura en un momento histérico es
necesariamente incomplera, igual que la escritura que salga de ella, pero con
esos mimbres se construye la memoria que forma la cultura, en este caso la
cultura juridica y politica.

La literatura que es un espejo de las vivencias, ideas y creencias de cada época
expresa igualmente la importancia de la ética, la politica y el Derecho, con
muchos argumentos, que abordan de muy diversas formas la relacidn, desde
Séfocles a Sartre y Camus, pasando por Dante, Shakespeare, Calderén, Racine,
Corneille, Balzac, Vigny, Victor Hugo, Pérez Galdés, por citar sélo algunos de
los que personaimente mejor conozco.

En todo caso, en la forma de tratar el tema son mds frecuences los dualismos
que relacionan ética y politica, ética y Derecho o Derecho y Politica, que suclen
sucumbir a tenraciones reduccionistas, y que no presentan un panorama
suficiente. As, en la relacién entre ética y politica podemos encontrarnos con
la supremacia de la ética, que es una constante en el pensamiento cldsico

[

Un buen panorama sabre el tema en la actualidad, con muchas sugerencias y mucha informacién se puede
obtencr de la lecrura de 1a obra del profesor Eusebio Ferndndez, con el que no siempre coincido. Asi Teoria de
{a justicie y derrchos bumaner, Debate. Madnid, 1984; L2 obediencia al Dereche, Civitas. Madrid, 1987, Estudie
de étiva furidica. Debare. Madrid, 1990, Por cierto, que es une de los pocos que abordan cl problema desde sus
tres dimensiones en vsas trabajos ¥ de manera muy explicita en su articulo “Etica, Derecho, politica. ;T
Derecho positivo debe basarse en una ética?”, Documentacién Sociaf nim. 83, pags. 51 y siguientes. Madrid,
abril-junic 1991, Es tambi¢n un buen panorama del problema del trabajo del profesor Francisco Laporra:
“Etica y Derecho en el pensamicnto contemporinea” en Historia de fa ética, t. 1V, dirigido por Vietoria Camps.
Critica. Barcelona, 1989, pigs. 221 y siguicntes.

S T A o E DERETCHD PUB LI CO 7 v oL &1

105



GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ

106

(Sécrates, Platén y Anistételes)® o con la supremacia de la politica. (Maquiavelo,
los autores de la razén de Estado, o Maurras)®. En la relacién ética y Derecho
aparece la reduccién iusnaturalista cldsica (supremacia de la ética sobre el
Drerecho. Santo Tomds)’ y la positivista {supremacia del Derecho positivo sobre
la moralidad, en forma de positivismo ideoldgico, donde lo jurfdico es ademds
justo, Hobbes)®. Por fin, en la relacion entre Derecho y politica, Kelsen” es una
figura muy representativa del reduccionismo juridicista (supremacia del Derecho
sobre la politica} y Carl Schmitt del reduccionismo decisionista (supremacia
de la polfrica sobre el Derecho}®.

Sin embargo, ¢l andlisis conjunto es mds fructifero. Es ¢l 4mbito propio de las
doctrinas contractualistas. Con el precedente del humanismo juridico, a su vez
impulsade por la recepcién del pensamiento estoico en el trdnsice a la
modernidad, el jusnaturalismo racionalista no se sitda en el dualismo, érica y
Derecho, del tusnaturalismo cldsico, sino en el primer intento de comprensién
de la trilogia, aunque la moralidad es para él derechos naturales. Asi éstos, giro
subjetivista frente al objetivismo medieval def Orden natural, para ser eficaces,
necesitan una sociedad con poder politico, que a través de su Derecho los actie
por medio de 6rganos y procedimientos de implanracién neutral (heterotutela),
apoyados por el aparato coactivo del Estado. Impulsado por el individualismo,
el racionalismo y la secularizacién confluird en la Ilustracién, con elementos
parciales de Rousseau y sobre todo de Kant, y se prolongard con las tres
ideologias que perfilan el modelo: la liberal, la democrdtica y la socialista.

La consideracidn trilateral —ética, politica y Derecho~- impide o al menos

dificulta los reduccionismos y permite una construccién racional de la situacion
¥

del hombre en la vida social, teniendo en cuenta todos los elementos, morzles,

politicos y juridicos enraizados en un antropocentrismo laico, que es el

paradigma de la modernidad.

En este punto de vista ademds la complejidad del andlisis se puede suavizar, si
se considera al poder y al Derecho como dos caras de la misma realidad, en la
perspectiva de Hermann Heller®, Asi, una determinada moralidad pablica que

3 Vid De Platén: Las feyes. Edicién de Pabdn y Ferndndez-Galizno. Doz tomoes, Centig de Estudivs
Constitucionales, Madrid, 22 ed., 1983, v La repuidlica, edicién de Pabén y Ferndndez-Galianu, tres tomaos,
Centra de Escudies Constitucionales. 19 ed., Madrid, 1949 De Aristdreles, especialmente Etica Hitomagurs.
‘Iraduccion y notas de Julio Pallé. Inrroduccidn de Emilio Lledé. Gredas. Madrid, 1985, Vid asimisme Carlos
Garcia Gual: “La Grecia antigua”, en Hiseoriz de a teovia politica, dirigida por F. Vallespin. Alianza Editorial.
Madeid. 1990, Asimisma Emilio Lledé "Aristdteles y ta Etica de la polis™, en Historia dr la ética, dirigida por
Victoria Camps, t. [ Critica. Bareclona, 1987,

4 Vid Do Maquiavela: E] principe, edicidn caseellana de M. AL Gravada. Alianza Ediverial. Madrid. 1982, Sobre
los autores de fa razén de Estado Meinecke: La idea de fa razdn de etade en Lo edad moderna, rrad. de B
Gonzilez Vicen. Estudio preliminar de Lois [iay del Careal. Tosticuto de Estudios Politicos. Madrid, 1959,
Svbre Maurras, vid &, Dansctre: Historre religieuse de fa France contemparaine. Flammarian. Parfs, 1965, También
Jacques Maricain: Line opinion sur Charles Maurras et I devoir des carholiquer. Plon, Paris, 1926,

§  Vid Suma Teologica. Fratado de fa Ley. Tratads de la justicia, rad. y estudio introductorio de Carlos [ Gonzdles,
S. J. Parrua. México, 1981,

6 Vid Lewietdn, Edicidn de Carlos Mellizo. Alianza Edicorial. Madrid, 198%.

7 Vid Kelsen: Teorla pure del Dereche. Edicidn castellana de Roberto Vernengo. Editora Nacional. México,
1979,

8 Vid Card Schmitt: “Politische theologic”, en Ertwddios Polftices. Doncel. Madrid, 1975, La primera edicidn
alemana es de 1922 v |2 scgunda de 1934,

9 Vid Teoria el Frtads. Fondo de Culrara Eeondmica. México, 1942, (Primera edicion alemana, 1934.3 Para su
critica a los madelos de Kelsen y Carl Schmite #id. su obra de 1927, Die couvevinitit, consultada por mien la
versidn italiana de Pasquale Fasquine: La seveanied. Arcana [Imperii. Gioffre. Mildn, 1987,
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no sea asumida por el poder y realizada desde un ordenamiento juridico para
facilitar la moralidad privada que cada individuo quiera asumir, serd abstracta
y esa moralidad privada no se podrd consumar con ¢l solo esfuerzo de cada
uno. La moralidad necesita un apoyo social, que sélo le puede proporcionar
una cierta concepcién del poder y del Derecho, que he llamado moralidad
ptiblica. A su vez una realidad del Detecho y la politica que no tome en cuenta
una dimensién moral, es decir, que no acepte que es necesaria una determinada
concepcién de lo publico y de lo juridico, para que el hombre pueda desarrollar
su condicién humana, serd una realidad pragmdtica, basada en la razén de
_Estado, o incluso a veces en la pasién de Estado, con estrategias de fuerza y de
sumision,
El anilisis que proponcmos no expresa cualquier posible relacién reérica entre
ética, politica y Derecho, sino el proyecto de la ilustracién y de la modernidad,
que desemboca en el Estado social y Democrdrico de Derecho. Esta
reconstruccién abarca ese modelo, y lo hace como un paradigma tedrico,
racional. Los modelos hiscéricos, falibles € imperfectos podrdn ser valorados
desde ¢l y criticados desde él. Se presenta como un edificio arménico, que
integra a posiciones parciales en una sintesis. En la realidad la aproximacién se
hace con tensiones y con retrocesos, como han sido los regimenes totalitarios y
autoritarios de este siglo. No pretende reflejar la realidad, ni su evolucién
histérica, sine ser nicleo de racionalidad que expresa las dimensiones de una
ética publica, la de la modernidad y sus exigencias para ¢l poder y el Derecho.
Por otra parte, como paradigma arménice procedimental, su funcién consiste
en regular racional y pacificamente las tensiones que derivan de los conflictos
reales de intereses y de las plurales propuestas de planes de vida que son posibles
sélo y precisamente en este modelo de érica pablica.

La necesidad de la trilogia v su especial forma de comunicacién en este modelo

deriva de una determinada comprension de la condicién humana y de la

convivencia social que se da en el tipo cuya construccién pretendemos'.

10 Esta comprensién aparcce de manera muy amplia ¢n la cultura vecidental a partir de Platén. Dos expresiones
relevantes kas encontramos en Hume y actualmente en Harr.
En la Investigaciin sobre Jos principios de la moval, Hume, en la seccién rercera De le justicea. Parte | rras describir
una sociedad, con una sicuacion de abundancia donde”. .todo individuo se encontrase completamente provisto
de tedo 1o que su apetito mds voraz pueda necesitar o de todo le que su lujuriosa imaginacidn quiera o desee”
indica que “parece evidente gue en un estado tal de Felicidad... jamds sc hubiera sonado alguna vez, en |4 raura,
celosa virtad de la justicia. ;Qué objets tendria hacer un reparco de bicnes donde cada uno tiene ya mis de [
necesario? ;Por qué habria de surgir la propiedad, dande nu fuera posible ningtin dadie? ;Por gué llammar mio a este
objeto. cuande. ¢n caso de poscerio otro, me basraria extender la mano para poseer yo misma le que cs iguat de
valioso? En cse caso. Iz justicia. 2l resultar cotaimente indtil, constituiria un vano ceremonial ¥ posiblemente
nunca llegatia a rener un sitio en ef catdlogo de las virtudes™, (En la edicion castellana de Dalmacio Negro Pavén:
De fa moral y stros escritos. Centto de Estudios Constitucionales. Madrid, 1982, pdgs. 20 y 21.) Mis adelante
scfiala Hume *._Supongamos nuevamente que a pesar de que las necesidades de la raza humana sigan siendo las
raismas que en la actualidad, sin embargo se hubiese abierte tanwo y estuviera ran repleto de amistad y generasidad,
<l espiritu. que cada hombre tuviese la mayor ternura posible respecto a los demds, de manera que no sinticse mis
preocupacién por propia interés que por el de sus compafieres; parece evidente que en exe i, debido 2 una
benevolencia rn amplia, quedaria en suspenso ¢l use de la justicia y que no se legaria a pensar nunca en divisiones
v barreras de propiedades y obligaciones...” (pdp, 22}, A contrario sensw sc deduce la necesidad del [erccho y de
esa manera lo formula Hart con su idea del contenide minimo del Derecho narural, reformulacién corregida de
las reflexianes de Hume y que es en realidad una forma de justificar fa existencia misma del poder y del Derecho,
<obre 12 constatacién de la vulnerabilidad humana, la igualdad aproximada, €l altraismo limitado. los recursos
fimitados y comprensién y fuerza de voluntad limiradas, lo que supone entre otras cosas también una cierra forma
de propiedad aungue no de propicdad privada. Vid. £ concepro de Derecho. Edicion castellana de Genara Carrid
en Abeledo Perrar. Buenos Aires. reimpresién de la 2* edicion 1968, pdgs. 239 y siguientes. Por cierto que Hume,
como e subida, 1o es contractualista, sino mas bien muy critico con esa construceidn. Vid “Del conrraw origi-
nal”, en Ensayes pofiticos. edicion Jr Josep M. Colomer (traduccién de César Armando Gémez). Tecnas. Madrid,
1987, pags. Y7 y siguientes,
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a) Una escasez de bienes, de propiedades y de riquezas, que exige una
distribucién de los mismos con arreglo a criterios que eviten la violencia de
unos contra otros, si predomina exclusivamente ¢l criterio egofsta. Estos
criterios morales asumidos por ¢l poder y reflejados en ¢l Derecho supenen
un cierto consenso sehre los mismos.

b) Un altruismo incompleto, o una tendencia al egoismo, que lleva a
contemplar los problemas de los otros desde una bidsqueda del propio
beneficio y utilidad, hasta que se encuentra una barrera y un limite,

¢) Un critetio superior, por encima del de los miembros de la sociedad en la
organizacién de bienes, propiedades y riquezas que evite la autotutela que
engendra violencia y establezca reglas de heterotutela, basadas en el
monopolio, en el uso de la fuerza legitima y en la organizacién de esos
criterios a través de normas juridicas. Es evidente que se pueden aducir
sélo razones de utilidad, como hace Hume para justificar la sociedad politica
y esta integracidn entre moral, polftica y Derecho, pera los criterios escogidos
no son sélo de una racionalidad estratégica. Asi, por ejemplo, no seria posible
en nuestro modelo una moralidad calculada sélo para la urilidad de quien
la esgrime, sino que los principios morales estdn presentes aunque no nos
preduzcan beneficio en un caso concreto.

2. La ética

No se trata aqui de hacer un estudio de todos los problemas que plantea la
ética, sino sélo indicar aquellos que afectan a su relacién con la politica y el
Derecho. No es relevante aqui, aunque es importante, si el fundamenco de la
moralidad es racional, es emotivo, constructivo o deliberativo, en un didlogo
hipotético o idcal {Habermas, Apel, Rawls) o en condiciones reales con un
acto de fe en la razén {(Lorenzen).

Sélo importa en el dmbito de la cultura occidental y moderna, en que nos
situamos, partir de un postulado humanista antropocéntrico propio de esa
cultura, la dignidad del hombre, ser libre, con capacidad de elegir, ser racional,
con capacidad de construir conceptos generales, ser moral con habilitacién
para escoger y asumir un ideal de vida, que puede ser presentado como suscep-
tible de ser universalizable, y ser comunicativo, capaz de didlogo con los otros,
y de transmisién oral o escrita de su propia semilla de creacion. Cree que este
planteamiento excluye las concepciones éticas utilicaristas y parece mds adecuado
un marco intelectual que podria abarcar a las éricas comunicativas basadas en
el consenso, ya sea contractual, ya sea comunicativo, con una raiz kanciana.
Estc ideal de la dignidad humana supone el mutuo recanocimiento de esa
condicién entre los hombres. No seria posible si unos reclamasen para si esa
dignidad, sin reconocérsela a los demds. Representa la necesidad, en ¢l modelo
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de vida social, de igual libertad, de solidaridad, sin sacrificios desmedidos para
contribuir a que la primera sea posible, y de seguridad como marco impres-
cindible de convivencia pacifica de saber a qué atenerse.

La nocién de juego limpio en Rawls expresa no sélo la obligacién, al menos
prima facie, de seguir las normas que uno ha aceptado por consenso, sino de
que cuando “se aceptan los beneficios de su prictica comiln” se tiene la
obligacién “de actuar de acuerdo con ella, cuando le llega la hora de hacerlo;
pues habitualmente se considera inicuo (unfair) que uno acepte los beneficios
de una précrica, pero que uno renuncie a hacer lo que le corresponde para
mantenerla...”"". Esta nocién es consecuencia del reconocimiento de la dignidad
del otro como persona’?, que necesita las mismas normas de moralidad piblica
que uno necesita para s{ en su desarrollo como ser auténomo e independiente,
porque tiene la misma condicién: sentimientos, intereses, capacidad de
comunicacién y dialogo, de construccién de conceptos generales, capacidad
de eleccién y posibilidad de desarrollo moral. En este contexto conviene
descartar ranto las éricas que se centran en el valor exclusivo del principia de
universalizacién como aquellas que se basan exclusivamente en el principio de
autonomia.

Las primeras, que exigen la aceptacién casi automdtica por parte de los afecrados,
son éticas autoritarias, con contenidos materiales que se quieren imponer como
buenos, con planes de vida para cada uno, elegidos al margen de su autonomfa.
Son propias de sociedades cerradas®. Son éticas premodernas. En ellas la
dialéctica de la liberrad que va de la libertad de eleccién a la libertad moral,
pasando por la libertad social®, se reduce a libertad moral, sin libertad de
eleccién, puesto que prescinde de la autonomia como aceptacidn responsable
de l2 moralidad. Son écicas fundamentalistas, de la predestinacién, éricas
religiosas integristas y éticas politicas totalitarias, donde el Estado asume la
funcién de una Iglesia. También son incompatibles con cualquier otra, que no
se considera verdadera, y rechazan ¢l pluralismo moral o lo que Rawls llama
un consenso por superposicién’®. Este problema es especialmente relevante en

11 En ¢l trabajo fusticia como equidad, que da el nombre a la edicién de Rodilla, ya citada, pigs. 3.

12 Vid Pedro Laln Entralgo: “Teoria y realidad del otro”, Revirta de Qecidente. Madrid, 1961,

13 Vid Popper: La sociedad abierta y sus enemigos. Paidés. Buenos Aires, 1967

14 Vid Mi Curso de derechos fundamentales, 1. 1. Fudema, Madnid, 1921 con Ja colaboracién de Rafacl de Asis ¥
Angel Llamas. [§1.8, La liberiad social, politica y furidica, pigs. 184 y ss.

15 En su trabajo "2 idea de un consenso por superposicion”, publicada en la recopilacidn de cnsayos analiticos
Devecho ¥ moval, edicién de fos profesores Betegdn y Paramo. Ariel. Barcclona, 1990, En relacién con este
problema dice Rawls que "un acuerdo piblico y viable sobre una dnica concepeion general y comprehensiva
s6lo podria ser mantenido mediante el uso opresive del poder estaral™ {pags. 66). Es el serio peligro de la resis
de la unién entre la [gl:sia y ¢l Estada, en concepeiones religiosas invegristas o fundamenualisras, ¥ cuando ¢]
partido dnivo (fascista o comunista) pretende una explicacidn toralizadera. Definird al consense pur
superposicién como el que "incluye a docrrinas religiosas, filoséficas y morales rivales que probablemente
prosperaran durante generaciones en la socicdad regulada efectivamente por esa concepeion de la justicia,
I'tesuponemos que esas doctrinas rivales entrafian concepciones comprehensivas del significada, valor y propésito
de la vida humana {0 concepciones del bien), opucstas ¢ inconmensurables, y que desde <l punto de vista
politico no existen recursos para juzgar entre esas concepciones rivales. Son iguslmenre permisibles siempre
que respeten los limices impuestas por los principios de la justicia polfrica..™.
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el dmbito de la ética pablica, es decir en aquel que afecta a la ética en relacion
con ¢l poder y con ¢l Derecho. En el 4mbito de la ética privada, es compatible
su existencia, como oferta de planes de vida siempre que no cierren en el
individuo su capacidad de eleccién, y consiguientemente también de abandonar
ese proyecto de plan de vida'.

Las segundas que se fijan fundamentalmente en la autonomia, que es tanto
como decir hoy la conciencia, no ofrecen propuestas que podrian ser considera-
das por todos, ni tampoco lo pretenden. Son éticas postmodernas que se
complacen en a subjetividad y en el aislamiento de la sociedad y de la politica,
y favorecen el retiro hacia el dmbiro de la privacidad. Si esas propuestas éticas
coinciden con los intereses de los individuos, hay bases suficientemente
razonables para pensar que no se trara de auténticas concepciones éticas, sino
justificaciones egoistas.

Por el contrario, en este 4mbito se pueden situar las éticas del disenso, mucho
mids respetables por su cardcrer critico con la érica pablica mayoeritaria y que
pueden generar a veces nuevos consensos modificadores del statu que y descubric
nuevas dimensiones de los valores, de los principios de organizacidn de los
poderes y de los derechos fundamentales.

i el reduccionismo de la universalizacién es histérica y conceptualmente
Si el red de | lizacién es histérica y tual
premoderno, y el de la autonomia postmoderno, pedemos identificar a las éricas
¢ la modernidad como aquellas que integran los dos polos de la universalizacidn
de la modernidad ll t losd los de ]

y de la autenomfa y que sélo se completan en una dialéctica que comprende 2
ambas.

2.1. Los valores superiores

Aqui sélo nos importa identificar la moralidad relevante en relacién con la
politica y con el Derecho. Muchos aurores identifican esa moralidad con los
derechos humanos y yo mismo lo he hecho en su dimensién de propuesta
moral”?, Incluso las teorias de los derechos morales defendidas por importantes

16 E! profesor Euscbio Ferndndez junto a la diceromia moral pablica maral privada, en el mismo sentida que la
que aquf escableccmas, distingue entre maral personal y moral social, que esclarece 1a relacién entre la autonomia
o aceptacidn personal que o3 exigencia para que un compertamicnto individual se considere moral, y el hecho
de que esos comportamientos., ¢s0s planes de vida, o como tambidn se dice csas estrategias de la felicidad, no
se generan en <l individus, sino que son propucstas que se te oftecen desde 1a sociedad, de manera difusa, o de
manera etaborada desde un sectar social (Iglesia, escuela filoséfica, erc.). Por eso dice of profesor Ferndndez
que “la moral 5 originarta y macerialmente social, pero es fundamentalmente persenal o autdnoma”. Un solo
mariz de excepeidn se debe establecer a mi juicio 2 le tesis del Catedrdtico de ta Carlos HI para aquellos que
son fundadores o inspiradores intelecruales de una escuela morab. {Crista, Dios y Hombre para fos creyentes,
o Kant come inspirador de una concepeidn ética muy influyente, también creo que de rafz cristiana, y que se
prolonga hasta nuestros dlas, en Rawls, entre orros muchos. Estudios dr ética juridica, citados, pag. 101.)

17 Vid Mi trabajo "Los derechos humanos, la moralidad de nuestro tiempo™ en el libro colectivo Garaneia
internacional de 105 devechos soriales. Ministerio de Asuntos Sociales. Madrid, 1991, pig. 9. Alll sostuve que
“los derechos humanos sor Ja meralidad propia de los sistemas juridicos demaocriticos del mundo maderno...”
Tambicn Eusebio Fernindez en su articulo ya citado “Etica, Derecho y politica. ;El derecho positiva debe
fundarse enn unu ética?” y Rubio Carravedo ¢n “Etica constructiva y autonomia personal®, citada. pag. 227.
También Rawls la ve fundamencatmense idenrificada con las biberrades bdsicas, aungue, coms veremas, matizard
esa afirmacidn {pid, Sebre las fibertades, civada.).
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autores anglosajones como Ronald Dworkin y en lengua casteilana por Fran-
cisco Laporta, Alfonso Ruiz Miguel o Carlos Santiago Nino'®, suponen esa
misma inclinacién.

Sin embargo, la dignidad humana, raiz de esa moralidad, no se agota en los
derechos humanos ni tampoco en las virtudes piblicas, cesis planteada por
Victoria Camps'®, porque serfa aceptar una visién exclusivamente subjetivista
y vinculada al individuo. El poder sélo serfa frenado y limitado desde fuera,
pero no introduciria en su interior, al menos plenamente, dimensiones de
moralidad, ni por supuesto tampoco las transmitirfa al Derecho objetivo. En
ese sentido creo que hay un prius, los valores, que recoge el nicleo de la
moralidad de la modernidad y que se incorpora al Estado social y democrdtico
de Derecho, como moralidad politica y con su impulso se convierten en valores
juridicos™. Este punto de vista estd incorporado a nuestra Constitucidn, se
maneja en el pensamiento moral?', y también en el Derecho con la idea de
valores consticucionales.

A mi juicio se puede hablar de cuatro valores que constituyen la moralidad del
poder y del Derecho en este paradigma politico y juridico de la modernidad:
libertad, igualdad, solidaridad y seguridad juridica®. Esta afirmacién supone
que la idea de dignidad humana, para su realizacidn a través de la vida social,
inseparable de la condicién humana, se plasma en esos cuatro valores, cuyo
niicleo esencial lo ocupa la libertad, matizada y perfilada por la igualdad y la
solidaridad, en un contexto de seguridad juridica. El didlogo de personas
ilustradas y racionales que se ha producido en la modernidad y en su cultura
politica y juridica, de hecho y respecto del cual se puede construir una
modelizacién abstracta, teniendo en cuenta las aportaciones de los autores desde
el humanismo y la reforma hastz hoy, y contando con las reflexiones que pro-
duce la experiencia histérica, permite justificar esa afirmacién. Por otra parte,
tanto desde la construccién de un dialogo tedrico, o desde las nuevas

18 La abra central de Dworkin para esc tema son Las derechos en serio, versidn castellana con estudio intraducrorio
de A. Calsamiplia. Barcelona. Ariel, 1984, especialmente cn lus capituos 42 y 52, En Pérez Lufio las encontramos
en Derechos bumanas, Eitads de derecho y Comstitucidn, Teonas, Madrid, 1984. En Laporea, en su articulo
"Subre el concepro de dercchos humanos™, Doxa nim. 4, Alicanre, 1987, pig. 23 a 46, En Ruiz Miguel
aparece la defensa de los derechos moralcs en su articulo “Los derechos humanas como derechos motales.
Enure el problema vecbal y la denominacion confusa™, en la obra colectiva Ef fundamenio de los derechos humanos.
Diebace. Madrid, 1987 posreriormente ampliade en Aruarie de Derechos Humanes, nim. 6. Madrid, 1990. ia
primera utilizacion del término derechos marales estd en Ef weilirarisme. de Mill. En la versidn castellana de
Espetanza Guisdn. Alianza Edirorial. Madrid, 1984, la referencia aparece en las pags. 104 y 105

19 Viroudes piblicas. Espasa-Calpe. Madrid, 1990

20 Vid Mi libro Los valores superiores. Tecnos. Madrid, 1982, También el [ibro de Luciano Pacejo: Canstitucidn y

walores del ordenamienta, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1990, y ¢l trabajo de Luis Prieto: "Las

valores superiares del ordenamienta juridico y €l Tribunal Constitucional”, Pader fudtcial ndro. 11. Madrid,

Por cjemple, ¢n Max Scheler: Der formalismus in dev ethik und dic materiale wertethik, Berna, 12 &d, 1913,

Version casteltana, de Hilario Rodriguez Sanz: “Erica. Nuevo ensayo de fundamentacién de un pensamiento

2

drico”™, Revista de Occidente Argentina. Buenos Aires, 1991, Para un panorama del rema vid Alfred Stern: Phy-
{asaphy of history and the problem of vafires, Mouton, Gravenhage, 1962,
22 Vid. Mi Curso de devechos fundamentales, citadu, en su teccera parte.
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perspectivas del concractualismo, como desde la experiencia de la cultura politica
y juridica moderna, se puede pensar razonablemente en el sentido de esta
propuesta como la que aceptaria el hombre moderno y que mejor hace posible
la realizacién de su moralidad. Es como prolongar las virtualidades de
racionalidad que derivan del esfuerzo intelectual, depurdndolas de sus
limitaciones personales y temporales, en este juego de abstraccidn constructiva
a finales del siglo XX. Pero no sc trata sélo de un modelo tedrico, sino de
encontrar razones para la accién, para la critica de la realidad y para su reforma.

La teorfa, la reflexién racional, ranto si imagina una situacién ideal de didlogo
como si parte de una posicién original (el nuevo nombre del viejo estado de
naturaleza reelaborade y depurado por Rawls), donde los hombres razonan
desde un velo de ignorancia sobre su starus personal (esa loteria natural, como
la llama el autor de la Tzoria de la fusticia), como si prolonga el pensamiento de
los autores de la modernidad y las experiencias histdricas, reconstruyendo y
ensayando desde ellas un paradigma abstracto, puede justificar la existencia de
csos valores.

Asi la seguridad juridica, valor especifico de Ja modernidad, es la condicién de
otros valores y razén que fundamenta derechos y principios de organizacién,
en la creacién de un dmbito de paz, de orden, de certeza, de superacién del
miedo, ante ataques de la fuerza irracional del otro o del poder, ante la
enfermedad, ante la edad, es decir ante aquellas realidades personales o fécticas
que pueden impedir o dificultar la existencia de otros valores™,

La libertad, como valor central de una ética publica, es libertad social, politica
y juridica, es decir creactén de condiciones en la vida social y politica; para que
nuestra libertad inicial, capacidad de elegir o libertad psicolégica, se pueda ejercer
plenamente en la eleccién de nuestros planes de vida, de nuestra estrategia de
felicidad o de nuestra idea del bien, que nos conduzca o nos aproxime a la
libertad o independencia moral en el sentide kantiano. Pedemos llamar libertad
moral, independencia moral o autonomfa moral al resulrade, siempte provi-
sional de nuestra capacidad de eleccién; en condiciones sociales y poliricas
libres, con la libertad que llamamos social. Lz posibilidad de elegir preferencias
y proyectos vitales en ¢! imbito de la libestad social, que sean universalizables
supone la conjuncién de los principios de autonomia y universalizacién, a través
de la érica pdblica de la modernidad. En la respuesta de Kant a ;qué es la
llustracidn?, estd ya el proyecto “...Todavia falta mucho para que los hombres...
considerados en su conjunto, puedan ser capaces de servirse bien y con seguridad
de su propio entendimiento, sin la guia de otro en materia de religién. Sin
embargo, es ahora cuando se les ha abierto ¢l espacio para trahajar libremente
en este empefio, y percibimos inequivocas seiiales de que disminuyen
continuamente los obsticulos para una Ilustracién general o para la salida de la

33 Vid Pérez Lufio. La seguridad juridica, Anicl. Barcclona, 1991, También mi wabajo “La seguridad juridica
desde la Filosofia del Derecho”, Anwario de devechos bumanos nim. 6, Madrid, 1990.
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autoculpable minoria de edad”. El objetivo al favorecer una eleccién libre es
aproximarse a ese horizonte utépico de la moralidad que hemos llamado
libertad, autonomia o independencia moral, y en todo caso elegir planes de vi-
da o estrategias de felicidad o concepciones del bien. Se concibe asi a I plenitud
de la personalidad moral no como un prius (que es el dato antropoldgico de la
libertad de eleccién), sino como un objetivo a alcanzar con la ayuda de los
valores de la érica publica y centralmente de la libertad.

La igualdad es un valor incomprensible sin la libertad, desde la cual se debe
entender en dos sentidos principales. En primer lugar como igual libertad, es
decir como aguella situacién en la cual los beneficios de la libertad social,
politica y juridica, y tanto en su dimensién de derechos fundamentales como
de principios de organizacién {procedimicntos, destinatarios de las normas),
alcancen a todos sin distincién. Se la sucle denominar igualdad formal.

En el segundo sentide la podemos denominar igualdad para la libertad, es
decir como creacién de las condiciones minimas para que todas las personas
estén en condiciones para ejercer su libertad de eleccién, y que puedan
beneficiarse, de hecho, de la libertad social en la bdsqueda de sus planes o
proyectos vitales.

Consiste en que los poderes piblicos garanticen por si 0 promuevan y organicen
que otros lo hagan, la satisfaccién de unas necesidades bdsicas, radicales, de
mantenimiento o de mejora, o como dice Rawls de unos bienes primarios®, de
los que carecen los menos favorecidos, que les impiden alcanzar otros bienes,
situacién de la que, ademds no pueden salir por si mismos. Se la suele denominar
igualdad material. No aceptar la igualdad para la libertad es consentir, por
consiguiente, que grupos de personas queden marginados del goce de la libertad
social y que puedan elegir libremente sus planes de vida. Es la tesis de la pardbola
del banquete de Malthus®, inseparable de las concepciones neoliberates del

24 Fs la respuesia inspirada par el pirroco berlinds |, E Zstloer ea un anticule de 1783 donde sc formulaba la
pregunta. (Berlinischen Monatsschrift). Vid e texto en unz caleccidn de esas respuestas en edicion de Agapita
Maestre y José Romagosa. Tecnos. Madrid, 1988, pdgs. 15 ¥ 16,

25 Vid {/ridad sociaf y bienes primarios, en Justivia coma equidad, edicion cirada, pigs. 187 y sipuicnres.

26 Este texto que aparece cn ¢l "Ensayo sobre la poblacian”, en su edicién de Londres, 1903, reimptesién de la
segunda edicidn en pig. 531, produju un gran impacto y también rechazo en su tiempo y marca la reaccion de lo
que he Hamado la sulidaridad de los modernos (wia] Cursa de d‘ener:bosﬁmdammfak:, citado, pigs. 228 y siguientes).
“Un hombre que nace en un mundo que ya ticne duchio, si no puede obtener el alimenta de sus padres. a los que
tiene derecho a pedirlo, ¥ si la socicdad rechaza su trabajo, na tiene derecha a reclamar ni una pequefia parte de
alimenras... En el gran banquete de |z naturaleza no hay un lugar reservado para €. Ella le dice que se marche y
ripidamente ejecurard su orden, si él oo despicrta la compasién de oros invicados. Si algunos invitados s¢ levantan
¥ le hacen hagar, otros intrusos de inmediato aparecen, exigiendo el mismo favor. La noticia de que hay comida
para todos los que llamen llenard [ sala de numerosos pedigiicios. El orden y la acmonda def hanquere se ven
perturbados, la abundwncia que anes reinaba se torna en escasez y la felicidad de Jos invitados se ve destruida por
¢h especticula de la miseria y la dependencia que reina en todas partes de la sala y por el clamor inoportune de los
que gstdn justamente furioses por no cncontrar los alimenros gue les habian promedide. Las invitados se dan
cuenra demasiado rarde de su error, al desobedecer las érdenes estricras para todos los intruses que dio fa gran
anfirriona de ese banguete, la gue deseando que rodos Tos invirades tuvieran comida abundante y sabienda que
no podia ofrecerle para un oomera irmirade, bumanitariamente se negs a admirir a los recién llegados cuanda su
mesa estaba ya ocupada®, No es exteafio que personas tan dispares ideolégicamente como Ryron, Shelley, Carlyle,
Disracli o Engels rechazasen con energla esa idea de los invitados y de los excluidos, come una loteria narural,
expresion del principio prior tempare potior sure. Tampoco lo ¢5 que Suthey cn State of the poor (1812), publicade
en Ewsays, moval and political Londres, 1832-1-93, dijera gue |a pardbola de Malthus era “algo ran asquerose gue
solo podia ser digerido por los que tenfan, come los harenrotes, aficidn a la basura™. Y sin embargo es una
filosofta que con formas més sutiles y menos francas recubiertas con estilizados argumentos de filosolia morat,
estd detrds de las concepeiones neoliberales y del Estado minime.
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Estado minimo, que niegan su intervencién y la existencia de esta igualdad en
los bienes primarios o en la satisfaccidn de las necesidades para hacer real la
libertad. Estamos ante éticas pablicas que no garantizan el principio de
universalizacién, puesto que numerosas personas no son sujetos destinatarios
de ese proyecto que deja de ser asf una propuesta general que puede ser ofrecida
a todos.

La solidaridad no es un sinénimo de la igualdad, ni tampoco una virtud
privada®. Se puede defender la igualdad, sin ser solidarios, aunque no cabe la
afirmacién contraria, ya que la solidaridad es inseparable de la igualdad en
ambos sentidos. En efecto, se puede aceptar tedricamente que la justificacién
de la igualdad que hemos eshozado es correcta, pero, al mismo tiempo, conside-
rar que es sélo una obligacién de los poderes piiblicos, sin que los ciudadanos
estemos implicados, ni se genere ninguna obligacién personal en su con-
secucién®,

La solidaridad, por el contrario, sinénimo de la fraternidad, en la vieja trilogia
de la Revolucidn Francesa, representa la cooperacién en la construccién de la
ética piblica y de sus dimensiones politicas y juridicas, sin sacrificios excesivos,
que llevardn a su transformacién en una virtud individual, de caridad o de
amor. Se basa en la aceptacidn de los valores comunes, y de que se vive en una
comunidad con experiencias histéricas, con esperanzas y con sufrimientos
comunes y con una cultura comin, en la que se desea participar y ayudar a su
enraizamiento, con una lealtad que nos integra en el proyecto y nos conduce a
impulsarlo. Se concreta jurldicamente, en derechos, pero sobre todo en
obligaciones posicivas, que corresponden a los poderes piiblicos y también a
los ciudadanos para contribuir a la igualdad, a la mayor libertad, compatible
con la de los demds y a aumentar la propia integracién y la de los demds en el
proyecto comdn.

Desde el punto de vista del poder, la promacién de la libertad y de Ja igualdad
para que alcance a todos en el minimo imprescindible para poder ejercer
realmente, de hecho, la libertad de eleccién, y consiguientemente la capacidad
moral, es consecuencia de este valor. Desde el punto de vista del ciudadano,
ademds de este elemento, incluye la creencta de que la cooperacién solidaria,

27 Por cjempio Eusebio Pernindez en su arciculo Erica, Derechs y pofitica. ;Fl derecha positive debe basarse en una
étira? citado, afitma que “desde el plano de la creacién de institucionces sociales, politicas y juridicas se puede
imponer el reconocimiento y garantta de lz dignidad, la autenomia, la seguridad, la libertad o la igualdad,
pero no el de la frarernidad, la solidaridad o la caridad que se sitian exclusivamente en ¢l campe de los deberes
motales” (pdg. 55). Crea que el crror deriva de la confusion entre caridad o solidaridad de los antiguos <on la
solidaridad de los modernos, ¥ que éste ¢s un valor de la érica piiblica como antitesis a los valores antisolidarins
difundidos por les fisideratas o por Malthus, y a partir de ahi, por muchas concepciones neoliberales y de
defensa del Estado minimo {#id. mi trabaju en la obra colectiva publicada por La Ley y la ONCE. Madrid,
1991 y que s tirula “Las enridades no tucrarivas de cardcter social y humanitarie™).

28 En este sentido sobre las obligaciones jurfdicas, /4. el excelente libra del profesor Rafael de Asis: Deberes y
obligaciones en la Constitucidn. Cenrro de Estudios Constitucionales. Madrid, 1991, Igualmente los trabajos
de Garzén Valdes, Dicterlen, Campo, Resta y Atienza en Doxa. Cradernor de Filpsofia del Dereche nim. 5.
Alicante, 1988,
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garantiza que los poderes pablicos y los demds se comportaran con uno mismo
de la misma forma si se encontrase en la situacién que pone en marcha les
mecanismos de la cooperacién solidaria. Frente al principio liberal que expresa
‘Tomasio y que marca las funciones del Derecho, en esa concepeidn de que la
esencia del sistema, es decir de lo juridico, estd en no hacer a los demds lo que
no quieras que éstos te hagan a ti, se expresa la solidaridad con la férmula que
Vives, dos siglos antes que Tomasio, incluyé en su De Subventione Pauperum:
“:Qué cosa hay mds inspirada en la razén y ¢l derecho de la naturaleza que el
que cada uno se conduzca para con los otros, como quisiere que los otros se
condujeran consigo?™™, Es éste uno de los puntos de contacto, por su raiz
evangélica, que aproxima a las concepciones cristianas con el socialismo.

2.2, Derechos humanos y principios de organizacién

Los derechos fundamentales suponen una moralidad externa al poder, y para
algunos previa al poder, que pretende limirarlo en su vetsién liberal. Se puede
aceptar la idea de! cardcter previo, que por ejemplo expresa Dworkin diciendo
que son triunfos frente al poder™, siempre que nos refiramos a ellos como
valores morales, asumidos por el poder democritico, pero seria un sin sentido
afirmar que son previos también desde el punto de vista juridico, si es
precisamente el Derecho positivo, a través de sus normas mdximas, normalmente,
las Constituciones, quienes hacen posible su juridificacién, dinamizada y
prolongada con la interpretacién judicial.

Protegen a los hombres de los maleficios del poder. Es la liberrad de
pensamiento, de conciencia, la libertad de expresién y de prensa, las garantias
procesales, la inviolabilidad del domicilio y de la correspondencia, etc. En la
aportacién socialista son igualmente una moralidad externa desde la cual el
hombre pretende obtener beneficios del poder, con la satisfaccién de necesidades
bdsicas, radicales, de mantenimiento o de mejora.

Ei punto de vista democrdtico, con los derechos de participacidn polirica,
desempefa un papel intermedio y abre la puerta a lo que llamaremos la
moralidad interna del poder y del Derecho, llegando por esta argumentacién a
una rerminologia similar a la que utiliza Fuller®. Asi, como derechos, arrancan
de una dimensidn externa, pero se sitdan en un nivel interno, con su ejercicio,
en cuanto que son elemento decisivo que contribuye 2 configurar y a identificar
al poder democrético, y que determinan la dimensién de consenso en la
formacién del Derecho. Podemos decir que los derechos humanos en la version
democrdtica intervienen decisivamente en la comunticacién con los principios
de organizacidén que examinamos a continuacion.

29 Vid esta obra en la edicién de sus obras completas. Aguilar. Madrnid, o I, pdg. 1378,

30 En su obra fos derechos en sevio, cirada especialmentc en <l capitulo 12 jqué derechos tenemos?
31 The Morality af law. Yale Universicy Press, 1964,
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Estos principios, que derivan igualmente de los valores superiores y que
completan, con los derechos, |2 moralidad pablica, suponen la moralidad interna
del poder y del Derecho. Son condiciones de éstos, situados en la definicidn de
su estructura y no obsticulos exteriores que los controlan. No son limites al
pader, sino elementos configuradores del poder, que desde esa condicién
contribuyen a su limitacién®,

Es nccesario sefialar que el poder politico democrdtico incorpora la moralidad
de los valotes, como valores politicos, y que, como valores juridicos, inspiran
toda la organizacién del Dereche, que convierte a los derechos humanos y a los
principios de organizacién en reglas que limitan y configuran a ese poder al
servicio de la persona. Es decir, que aparece aqul ya, de nuevo la idea de trilogia
inseparable y comunicada, en la cual la moralidad suministra el ;qué se hace?,
el poder, el ;quién lo hace?, el sujeto que impulsa y hace posible que se ponga
en préctica, y el Derecho el jcémo se hace? Esta moralidad publica sélo es
eficaz a través del poder y del Derecho, y el poder efectivo y el Derecho positivo
sélo son legitimos y justos si incorporan esa moralidad®.

2.3. Etica pdblica y ética privada

Lo que diferencia a la ética publica, que es la que aqui nos interesa, de la érica
privada es que la primera es formal y procedimental, y la segunda es maccrial y
de contenidos. La primera trata de configurar una organizacién politica y
juridica, donde cada uno pueda establecer libremente sus planes de vida o elegir
entre aquellos proyectos de planes de vida institucionalizados, por un grupo
social, por una Igiesia o por una escuela filoséfica. Quiero asi decir que en este
punto de vista del paradigma de ética publica de la modernidad, la liberrad
inicial o de eleccién tiene una organizacién politica y juridica, inspirada y
fundada en el valor de la liberrad social, 2 lo que completan y matizan la
seguridad, la igualdad y la solidaridad, que permite llegar a las personas a abordar
¢l ideal de la autonomia o liberrad moral. Lo que he venido llamando planes de
vida elegidos libremente es sindnimo de proyecto moral universalizahle, al que

32 En este plantzamiento coinciden autores que se han ocupado recientemente del tema. Asi Larenz hablari de
“principios de! Estado de Dierecho” entendiendo como tales a “1os que s¢ refieren 2 la construccién del Estado
precisamente como un Estado de Derecho, que debe impedir de mancra especial que aquellos a quienes
eventualmente se confia el ejercicio del poder csraral, lo usen de un modo distinto al sentido que impone el
Derecho” (en Derecha justo. Fundamentos de ética juridica, traduccién y presentacidn de Luis (iez Picazo,
Civitas, Madrid, 1985, pdg. 151). Desde arra perspectiva Habermas utilizard <l concepto, sin mencionar «l
término principios, al decir que “una dominacién politica ejercida en las formas del Derecho positive, obligadas
sicmpre a juscificarse, no puede deber su legitimidad a otra cosa que al contenida maral implicito en las
cualidades formales del Derecho, en Escrivos sobre moralidad y etividad, citados pdg. 1607,

33 Sohre este rema pid Angcl Llamas: Los waleres puridicos come ordenamicnte matersal, en prensa en Carlos T de
Madrid, Boletin Oficial del Esrada. Asimismo de este autor y subre ¢! problema general de la moralidad del
Drerecha desde csea perspectiva de los valores y los principios vid “Los principios gencrales reconocidos en las
leyes de la chﬁblica". Revista de far Carter Generales, nam, 195 Madrid, 1988; igualmente “Nors subee lus
valores superiores de Gregorio Feces-Barba Martinez” en Javier Muguerza y otros: Bl Fundamente de los derechos
humanos, Debate, Madrid, 1989.
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nos adherimos o que construimos y que nos permite enfilar el horizonte de
nuestra personalidad moral. Por eso no es comparible esa moralidad publica
con una oferta moral excluyente, que pretenda ¢l monopolio de la verdad, y
que niegue derechos a esa abstraccién llamada error, e ignorando que los
derechos sélo son de las personas y de los grupos humanos, y nunca de categorias
mentales construidas. Se han visto ya muchas fes militantes arrumbadas en el
musco de la historia, que pretendieron en un momento imponer su verdad™.

La Iglesia Catélica hizo un esfuerzo, desde este siglo para aproximarse a este
paradigma de la modernidad, y la enciclica Pacem in Terrisy el Concilio Vaticano
II, son rasgos muy significativos de ese proceder. Sin embargo la evolucién
mds reciente demuestra las dificultades que presenta la comparibilidad.

En todo caso debemos concluir que la finalidad de esa ética piblica, es establecer
criterios para que los espacios sociales, mbitos def poder y del Derecho, estén
abiertos a la realizacion de proyectos de humanidad, es decir, al establecimiento
libre de planes de vida para todas las personas. Hablar de ética procedimental,
no quiere decir que no existan unos valores mareriales, y unos fundamentos,
con contenido y oriencaciones. Erica procedimental no es sinénimo de una
cdscara vacia. La idea de dignidad humana, y los cuatro valores, especialmente
el central de la libertad matizada y potenciada por la seguridad, la igualdad y
la solidaridad, supone un modelo que limita y excluye a otros. Lo que queremos
decir es que esos contenidos no marcan conductas y comportamientos
orientados o dirigidos desde ellos, respecto a la eleccién de planes de vida de
los ciudadanos, aunque pueden fijarles obfigaciones positivas generales, con la
misma finalidad, que prolongue o complete la de la ética publica respecto al
comportamiento y a las obligaciones de los poderes y de los funcionarios. Son
pues los poderes piblicos y también los operadores juridicos, jueces,
funcionarios, etc. y también los ciudadanos, cuando desempefien papeles en
ese dmbito, los que deben asumir esos contenidos que alimentan la ética
procedimental del poder y del Derecho. Precisamente asi se evitan las invasiones
de la ética privada y se garantiza la libre eleccién de planes de vida y ¢l ejercicio
de la autonomia, la independencia y la libertad moral. Esa ética publica sefiala
qué deben hacer los poderes, las autoridades y los funcionarios, quienes pueden
y son competentes para hacerlo y con qué procedimientos, precisamente para
que los ciudadanos sean libres en la orientacién de su moralidad privada. Sus
contenidos arraigan en la dignidad de la persona a la que ayudan en su

34 Habermas coincide con cste punto de vista cuando afirma que: . .la moralidad integrada en ol Dereche positive
ha de tener mids bien la fuersa canscendedora de un procedimiento que se regule a sf mismo, que controle su
propia racienalidad” {en Eicritos sobre moralidad y eticidad, citados, pag. 154). Con otros términes y desde el
punte de vista rawlsianu de la igual liberad, coincide también Salvatore Veca, "En realidad, una sociedad
conceptualizada comoe esquema de cooperacidn y conflicen para individuos y grupos diferenrtes, dorados de
intereses ¥ concepeiones del bien diferentes y divergentes, no puede, sino considerar como un bicn piblico y
colective ol igual valor de la libercad. Se considera como una condicidn para la autanomia de los individuos 7

en Questioni df Grustizia. Einaudi. junio, 1991 {traduccidn castcliana del autor cn pag. 197).

ST A o E D ERETCHDO PUBLICO i/ ¥y 0 L. 61

117



GREGORIO PECES-BARBA MARTINEZ

118

desatrollo, desde los valores, los derechos y los principios de organizacion para
que pueda desenvalver todas sus potencialidades.

Por su parte la ética privada establece modelos de conducta o de comportamiento,
estrategias de felicidad, o ideales sobre el bien y la virtud, lo que hemos llamado
contenido de planes de vida que se ofrecen a los posibles destinatarios de los
mismos. Las condiciones que hacen compatible a esa ética privada, con la publica
que estamos identificando aqui, son:

a} Que no sea una oferta en solitario, que excluya la posibilidad de otras, es

b)

c)

39

k]

decir, que se produzca en un contexto pluralista, en concurrencia con otras
ofertas y que acepte ef juego limpio y la lealtad al sistema que supone ese
planteamiento.

Que el seguimiento por cada persona exija y permita una aceptacién en
ejercicio de su autonomia y de su libertad de eleccién. Naruralmente que
esa aceptacion no tiene que ser expresa, sino que basta con los signos externos
que indican una adhesién a una determinada oferta entre las posibles. De
ahi, por ejemplo que la libertad religiosa, debe incluir necesatiamente a la
libertad de cultos.

Que sea posible construirse un plan de vida distinto, siempre que sea
universalizable como oferta 2 los demds para que estemos en el dmbiro moral.
Un proyecto vital extravagante y no generalizable, no debe ser obstaculizado,
si no afecta en nada a los demds. El dnico limite, a mi juicio, es si ese
proyecto supone la supresion de la propia vida, porque el derecho ala vida,
no supone disposicién sobre ella, sino posibilidad de defenderla®. Sin los
requisitos de universalidad y de autonomia no hay moralidad privada.
Cuando una moralidad privada coincide siempre con los intereses de su
titular, hay grandes motivos para sospechar que esa persona carece de
moralidad.

Sin espacio piiblico que facilite la existencia de ofertas de moralidad plurales
y sin posibilidad de que las personas acepten libremente o creen libremente
un proyecto moral, un plan de vida, no hay moralidad publica.

No podemos olvidar, para terminar esta parte, que la relacién moralidad,
poder y Derecho se sicGa en el dmbito de la cultura, que es obra humana en
la historia y por consiguicnte que va formando un depésito de ideas que se
transmiten, se matizan o se cambian de generacién en generacién. No todos
los hombres, ni siquiera la mayoria, hacen una reflexién racional sobre estos
temas, sino que asumen, por la escrirura o por otros medios de trasmisién
ese acervo, en la dialéctica entre memoria y olvido del surco del tdempo™.
Por eso el elemento central de consenso, que si exige una ingervencidn per-
Sobre este tema vid. mi Curte de derechos fundamentales, tercera parre 8. La libertad social o politica y juridica,

y en concreto las piginas 199 y siguenres.
Vid Emilio Lledd: Ef surco del tiempo, citade.
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sonal en la asuncién de esa ética piblica procedimental no puede fiarse
solo a los elementos de publicidad del Derecho, ni al 4mbico de los juristas,
los politicos o los fildsofos morales, sino que requiere para su extensién del
esfuerzo socializador y endoculturizador de fa educacién en todos los niveles
de la ensefianza. Es la pedagogia de la liberrad.

3. El Derecho y el poder

Frente a las concepciones reductivas o excluyentes que desconocen o la realidad
dei poder o Ia realidad del Derecho, o que subordinan la una ala otra, o integran
la una cn la otra, esta concepcién de la trilogia inseparable y comunicada,
supone que el poder y el Derecho se consideran dos caras de la misma realidad.
El poder es una fuerza institucionalizada, es decir abierta a valores, los valores
morales de la libertad, {a seguridad, la igualdad y la solidaridad, que impulsa y
apoya la existencia del Derecho, y que, al tiempo, s limitado y organizado por
el Derecho. Es el modelo de coordinacién-integracién entre poder y Dereche,
que reconoce la existencia auténoma de ambos polos de la relacién, que los
comunica y que incluso los considera respectivamente imprescindibles para la
plena comprensién de su correlativo. El poder es el hecho fundante bisico del
Derecho y causa dltima de su validez y de su eficacia. Es el punto de vista
externo, en virtud del cual ese poder es determinante, en dltima instancia,
para su produccién. Este punto de vista clave del paradigma de la ética pablica
de la modernidad arranca ya de las posiciones del iusnaturalismo racionalista,
y de su justificacidn contractualista del poder, y del Derecho. Esa es, por poner
un solo ejemplo, la filosoffa que subyace en la obra de Los Deberes del hambre
y del Cindadano de Pufendorf, en el capitule V del libro IT que titula “Sobre

los motivos que han llevado a los hombres a formar sociedades civiles™.

Desde el punto de vista interno es el Derecho el que influye sobre el poder, 2
través de la regulacién del uso de la fuerza que representa aquel.

La moralidad publica es asumida por el poder politico, que a su fuerza afiade
el consenso y la integracidn de esos valores, por lo que es un hecho
institucionalizado, formado por un grupo de hombres que reciben el monopolic
en ¢l uso de la fuerza apoyado en valores {fegitimidad def poder). Con el impulse
de ese poder, la moralidad piblica (valores morales) se realiza eficazmente a
través del Derecho y limita y erganiza al poder en Estado social y Democrdtico

37 A partir del pacto social “se peoduce el Cuerpe potitico que se llama Estado, y que es la mds poderosa de todas
las sacicdades” y en “la formacisn regular de tado Estado son necesarias dos Convenciones y una Ordenanza
General”. Es la que explica la formacin del Derecho, en cste caso el priblico gue define coma “aquella que
establece la forma de gobicrno, sin lo que ne habria medie de tomar algunas medidas fijas, para trabajar el y
concertadamente para ¢l bien piblico...” (traducido por ¢! autor de la version francesa de Lean Barbeyrac,
edicién de Londres en Jean Nourse 1741, reproducida por ¢l Centre de Philosophie policique ot Juridique de
la Universidad de Caen en 1984, tomo I1,pdg. 64 y 63). La relacitn poder y Derecha, como forma de realizacién
eficaz ¥ pacifica de los derechos naturales aparece can gran niridez.
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(justicia del Derecho). Asi, aunque a veces los términos justicia y legitimidad
se utilizan indistintamente para expresar la relacién del poder o del Derecho
con la moralidad, parecc preferible usar el término legitimidad para referirse al
poder y ¢l de justicia para referirse al Derecho®. Bobbio dird en el mismo
sentido que "norma juridica y poder pueden ser cansiderados como la cara y
cruz de la misma moneda” y afiade que "el poder sin Derecho es ciego y el
Derecho sin poder s vacuo”, en una reflexién que prolonga la hermosa paradoja
que Pascal rcflejé en las Pensées, sobre la justicia fuerte y la fuerza justa®. Se
puede identificar esa telacién Derecho-poder, con Jos siguientes rasgos:

a) No existe jerarquia ni superioridad de uno sabre otro, sino un equilibrio y
una vinculacidn correlativa,

b) El Derecho como expresién de una norma y el poder como una voluntad
referida a valores, y formada desde la comunicacién y el didlogo entre muchas
voluntades razonables, no se contraponen, sino que se comunican ¢ integran,

¢) El poder crea en dltima instancia al Derecha positivo, es el hecho fundante
bisico, pero éste configura al poder como poder juridico, que lo limita y lo
organiza.

d) La moralidad, los valores derivados de fa dignidad de la condicién humana,
la libertad, la seguridad, la igualdad y ta solidartdad, asumidos como valores
politicos, se trasladan por éste, en su condicién de hecho fundante bésico,
al Derecho coma valates, derechos y principios de organizacién.

El edificio tedrico que se construye asi, no cs cerradamente positivista, aunque
identifique al Derecho con Iz positividad, y como expresién de una voluntad,
porque ésta se refiere a valores, y porque estd abierto a la moralidad pdblica,
que hace posible la moralidad privada, es decir la posibilidad de personalidad
motal en cada individuo.

Tampoco es iusnaturalista, porque no considera como Derecho a esa moralidad,
si no se incorpora por los cauces de la produccién juridica ordinania a un
Ordenamienro.

En todo caso, el poder necesario para esa trilogia es el poder politico, que
asume frente a la poliarquia medieval el monopolio en el uso de fuerza legitima,
que en este modelo de la modernidad tiene distribuido y contrapesado el poder

38 Un excelence resumen de algune de estos temas csid en Lo obra de Bobbio: Stato. geberno, sociesd, Einaudi,
Tutin, 1+ ed., 1978, rampresién 1980, 1981, 1983,

39 Vid Bobbio: “Del poder al Derecho y viceversa”, en Comerebucidn 2 la teoria y el Derecho, rexto afiadido pur cl
Prof. Ruiz Miguel £n la cdicidn de L3ebate. Madrid, 1990, pdg. 335 y siguentes. El cexto completo de Pascal dice:
" Juscicia. fucrza.., Es justo que Jo que e justo sea seguido; es necesario que lo que es mids fueree sea scguidoa. la
juscicia sin la fuerza ¢s impotente, la fuerza sin la justicia es ririnica...”
La jusricia sin fucrza cs voniradicha, porque siempre hay malvados, La fierza sin la justicia es acusada. Tlay que
poner juntas la Fuerza y fa justicia, y para cso hay que hacer que lo que es justo sea fuerte o que lo que es fuerte sea
justa [[Ler penseds, Ed. {bras completas de Pascal, Du Seuil, Pacis, 1963, pig. 512 (traduccidn del aucor)|.
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de esa fuerza. Por eso es un Estado limitado y organizado, y en esos rasgos
arraigan las razones de su legitimidad. Por eso también es incompatible con el
maonopolio de otros poderes relevantes como el poder de las ideas y el poder de
la riqueza.

Un poder politico que al monopolio, en el uso de la fuerza legitima, una el
monopolio de las ideas (Estado-Iglesia) y el monopolio del poder de la riqueza
(Estado propietario y Estado-empresa} es un Estado totalitario, que se puede
definir asi como el que integra esos tres monopolios.

Tampoco el Estado que consiente, en el dmbito de la sociedad civil esos
monopolios, el de las Ideas, de una Iglesia, o de cualquier otra fe laica pero
militante y excluyente, y el de la riqueza, de una clase social, como la nobleza,
la burguesia, o ¢l proletariado, sin participacién suficiente y equilibrada de las
demds, se puede integrar en este modelo. Es claramente incompatible con la
unién entre la Iglesia y el Estado, con el partido tnico, y con cualquier sistema
econdmico que favorezea el monopolio de la riqueza.

El estuerzo intelectual, también reflejado en la realidad histérica del mundo
moderno a partir del Renacimiento, se ha centrado en la lucha contra el
manopolio del poder ideoldgico, contra las demds concepciones morales y con-
tra las ideologfas autoritarias y dogmdricas, que limitaban la capacidad de libre
creac1dn, de investigacién, de bisqueda libre de planes de vida, de opiniones y
de la formacién de la propia conciencia. El proceso de secularizacién, el
humanismo laico y la Ilustracién, son los movimientos que contribuyen a ese
proceso histérico y a esa primera liberacidn, que es la liberacién de las ideas. Fl
rasgo ético con reflejo politico y juridico de ese proceso es el pluralismo
ideolégico, que estd en el origen de la tolerancia y en el fundamento de la
tibertad individual. A ese modelo se le suele oponer la tesis de los derechos de
la verdad y la expresién, tantas veces escuchada de que “no hay libertad para el
error”. Parece que se pretende que abstracciones definidas por setes humanos y
consiguientemente expresién de su subjetividad, o de una cierta moralidad
social, pasen como una verdad objetiva, y que los derechos, que sélo son de las
personas se atribuyan a entes idcales o de ficcién. No sélo se afroned con ese
talante una experiencia histérica que Tagore expresé muy bellamente: “Si cierras
la puerra a todos los errores dejards fuera la verdad”, sino que se favorecieron y
se impulsaren acciones violentas y represiones contra quicnes no participaban
de esa “verdad” inconvertible y se empecinaban en el “error”.

Asimismo, la lucha en la historia contra el poder econémico de los anciguos, y
los argumentos intelectuales en ese sentido, se producen desde el transito a la
modernidad y hasta el siglo XIX, liberando a los hombres de los circulos cerrados
dela corporacién y del gremio, de una estructura econémica llena de privilegios,
que frena la expansién de nuevos niicleos orientados a la produccién de nuevos
bienes, a la conquista de nuevos mercados y al desarroflo de nuevas formas
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productivas. Aparece asi la libertad de disposicién de los bienes y la libertad de
comercio {de mercado) contra ¢l sistema feudal®.

Con el contrapeso de una cierta intervencién estatal, para corregir desigualdades
y satisfacer necesidades bisicas radicales, de mantenimiento y de mejora, que
es la aporeacién del socialismo democrético a la moralidad de los derechos y a
la funcién promocional del poder, desarrollando deberes positivos de los poderes
puiblicos y de los particulares, es una liberacién aun adecuada para ser integrada
¢n ¢l modelo. Sin embargo, debe mantener siempre abiertos estos mecanismos
de correccién que eviten caer en un nuevo monopolio de la riqueza, o que
impidan que sectores sociales se encuentren condenados a la escasez, a la pobreza
o a la privacién de necesidades bdsicas. Esta preocupacién que arranca de la
reaccién que produce la nueva mentalidad de la economia politica y que se
formulara por Luis Blanc con la famosa regla de cooperacién: “Cada uno se
beneficia segin sus necesidades, después de haber contribuido segiin sus
facultades™, es tanto expresién del valor igualdad come del de solidaridad. En
Espaia Fernando de los Rios, uno de los hombres mds injustamente tratados
en la historia de la cultura politica y juridica de nuestro pafs, situaba esta
problemdtica en lo que llamaba ¢l Constitucionalismo social; “aspiracién que
debe convertirse en mévil fntimo de la vida civil, de hacer viable a todo hombre,
mediante la dacién de medios, la realizacién de su vocacién, posibilitando asfa
todo individuo, a todo grupo y a la sociedad en su unidad, la plenitud espiritual
de que sea capaz en cada sazén™,

Una reflexién racional que intente perfilar todas fas dimensiones del modelo
de la ética puiblica de la modernidad, debe prestar atencién, a este flanco de la
liberacién econdémica, como origen de otros monopolios econdmicos.

El desbordamiento de la libertad econémica de sus cauces racionales y su
presentacién como nueva moralidad excluyente de nuestro tiempo, no es
coherente con este modelo ¢ incluso desde él existen argumentos de peso para
una critica severa de esa tendencia.

40 La obra principal de esa nucva mentalidad serd La rigueza de s naciones. Frvestigacidn sobre la naruralesa y
cawsas de la viguesa de lar naciones, de Adam Smith: edicidén castellana con estudio preliminar de Gaberiel
Franco. Fondo de Cultura Econdmica, Méxica, 1932 (6 reimpresion, 1990).

41 El famoso texto de Blanc. wmade de su Cathechisme des socialistes {Au Burean du Nouvcau Monde. Parls,
1849. pig. 9} donde define al socialismo expresién de la fraternidad, coma "aquel valor en virrud del cual los
hombres, en lugar de aislatse y disputarse la vida ¥ fortuna cemo si fucra una presa, ¢n definitiva de destrozarse,
redne sus voluntades y rrabajan juntos en una obra comiin, de la que cada uro sc beneficia segin sus necesidades,
después de haber contribuide segin sus facultades”. La interpretacién mis reciente de Blanc en Espaiia, ¢5]a
del Prof. Gonzdlez Amuchastegui: Lais Blane y fos arigenes def sociatisme democrdtico, Centro de Investigaciones
Sacialégicas, Madrid, 1989,

42 F semtido humanisia del sociafisme, edicién de Elias Diaz. Castalia. Madrid, 1976. pag. 221. Vid. igualmenre
sus Eseritas sobre democracia y socialivmo, Taurus, Madrid, 1975, edicién del Prof. Virgitia Zapatero.
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4. La moralidad del poder limitado y organizado por el
Derecho

Este modelo sucede a un sistema concentrado en manos de unos pocos,
vinculado a una legitimidad histérica que sc transmite hereditariamente y que
es incontrolado, tirdnico y arbitrario. Carece de frenos objetivos y los individuos
carecen de derechos frente a él.

Serd expresién de una busqueda de legitimidad, que no se conforma con la que
se expresa pot ¢l monopolio de la fuerza. En el capitulo I1I del libro 1 de £/
contrato social, Rousseau lo expresara certeramente.

“El mds fuerte no es nunca suficientemente fuerte para ser siempre el duefio, si
no transforma su fuerza en Derecho y la obediencia en deber... la fuerza es un
poder fisico, no veo qué moralidad puede resultar de sus efectos. Ceder a la
fuerza es un acto de necesidad, no de voluntad, es como muchoe un acto de
prudencia... Convengamos pues que fuerza no hace Derecho, y que sélo es
obligado obedecer a los poderes legitimos™.

Junto a la liberacién ideolégica y econémica, la liberacidn politica, que
acompafia al Estado moderno, y que serd ¢l fundamento de su legicimidad, en
este paradigma de las relaciones entre ética, poder y Derecho, en la perspectiva
ilustrada del Estado social y democritico, serd una ideologia de sociedad abierca,
segdn una expresién de Carlo Cartaneo que alcanzé fortuna con Popper, cast
un siglo después™. Expresa esa moralidad procedimental, tal como la hemos
identificado, que permitird el ejercicio libre de la autonomia moral y la eleccidn
de planes de vida.

Tiene, descriptivamente considerado, dos dimensiones, una de limitacién y
otra de organizacién. La de limicacién representa una garantia externa de barrera
frente a ka extensién incesante del poder. Es el problema del poder contemplado
desde el gobernado, desde el stibdito y es un rasgo distintivo respecto de los
anteriores donde éste era sélo un sibdito que soportaba las normas de las que
era destinatario. La de otganizacidn supone la creacién de estructuras racionales
que aseguren un trato libre e igual para rodos y una toma de decisiones objetivas
y razonables. Es el problema dei poder contemplado desde la perspectiva del

43 Du contrat soctad, Livee 1, Chapitre 111, en Oeuvres complizes, tomo 111 La Pletade, Gallimard, Paris, 1966,
pdgs. 354 ¥ 355 (rraduccian del autor). Tocqueville desde stre punto de visea, en el capitulo V1 de L segunda
parte de La democracia en América, “la idea de los derechas en las Esrados Unidos”, reflexionara sobre este
mismo problema.
“Fue con la idea de los derechos como los hambres definieran Jo que era ka licencia v ls visanfa. Nusrrado par
clla, cada uno pudo mostrarse independicnte sin arrogancia y sumise sin bajeza. El hombre que obedecc a la
violencia se dohlega y se rebaja, pero cuando se somere al Derecha de mandar que reconnce a un semejanre se
tleva en cierte modo sobre el mismo que lo manda. No hay grandes hombres sin virud, y sin respeeo a los
derechos no hay sociedad: porque jqué & una reunién de seres racionales ¢ inreligentes cupo dnico lazo es ba
fucrza!” {cdicidn citada, pdg. 247).

44 Sobre Carlo Cauzneo vid. Bobbio: Una filorofla mifitante. Studi ju Carlp Cattaneo, Einaudi, Turin, 1971,
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gobernante, pero no expresa el gobierno de la voluntad de los hombres, sino el
gobierno de la voluntad de las leyes, es decir de una voluntad racional®. Estas
dos facetas se contemplan ya en Montesquieu cuando distingue entre las leyes
que forman la libertad politica en relacién con ta Constitucién (Primera Parte.
Libro XI} que se puede identificar con los principios de organizacién y la libertad
polftica en relacién con el ciudadano, que se pueden identificar con los derechos
fundamentales relevantes para su tiempo (Parte Primera. Libro XII). Por eso
en un embridn del modelo de la modernidad dird que la primera “estd formada
por una cierta distribucidn de los tres poderes” y la segunda “en la seguridad, o
en la opinién que se tiene de su seguridad™®, aunque para é| la seguridad sea
sinénimo de garantias procesales, es decir de la bondad de las leyes criminales
{presuncién de inocencia, condena con pruebas, racionalidad y proporcién de
tas penas, etc.).

4.1, La dimensién de limitacién

Se produce con los derechos humanos positivizados ¢ incorporados a las
Constituciones y a las leyes. S6lo asf los derechos naturales serdn eficaces. "En
el Estado de naturaleza, decia Pufendorf, sélo se encuentran pasiones que reinan
en libertad, guerras, temores, pobreza, soledades, horror, barbarie, ignorancia
y ferocidad; en una sociedad civil reina la razén, la paz, la seguridad, Jas riquezas,
¢l orden, la belleza, la dulzura del comercio, la cortesfa, las ciencias y la amistad”,
y ademds afiadird, en caso de conflicto "...se puede implorar la ayuda de un
juez comun...”¥. Esa es [a explicacién mds razonable para la justificacién de la
sociedad, del poder y de su Derecho para el iusnaruralismo racionalista, uno
de los origenes intelectuales mds claros de la ética piiblica de la modernidad.

45 La tradicidn del Gobierno de las leyes, que en otro contexto arranca de los grandes clisicos gricgos. Asi [latén
en Las leyer (715 d} dird: "A los que ahota se dicen gobernanues los lame servidores de las leyes; oo par introducin
nombres nuevos, sino porque creo que ello, mds que ninguna otra cosa determina la salvacién o perdicion de la
ciudad; pues en aquelta donde la ley tenga condicién de sdbdita sin fuerza, veo ya la destruccion venit sobre
¢lla; y en aquella otra, £n cambio, donde Ja Jey sea sefiora de los gobernantes y lox gebernantes siervos de esa
ley, veo realizads su salvacion y todos los bicnes que otorgan los Dioscs a las ciudades” {en cdicién castellana,
citada pdg. 145). Aristdieles. que lo justificara con un argumento muchas veces reproducido después: “La Ley
carece de favores que necesariamente se encuentran en cualquier alma humana”, tendria rambién anrecedentes
medievales como los de Bracton Rex nom debes esie sub homine, sed sub Deo e sud lege, gquia lex facit regem (en De
Fegibus et conseruadinibus Anglize I 8,5}, Pero serd la rradicién maderna la que adecuara este principio del
gobierno de las leyes a este paradigma d¢ la modernidad. Locke on <l Ensaye sobre ¢f Gobierne Cinl, serd muy
representative de esta tendencia” Sea cualquiera 1z forma de gobierno, poar la que se rija s comunidad polidica,
¢l poder soberana debe gobernar par medio de leyes promulgadas y acepradas y no por decrewos impravisados
o por decisiones imprevisibles” {edicidn castellana de Aguilar, Madrid, 1969, pdg. 105). La Declaracion Francesa
de 1782 mucho mis que una declaracion de derechos humanos, ua proyecro palitice para la modernidad
transmitird como valor del sistema esta idca de que para ser libies los hombics tienen que cstar on un sistema
de gobierno somertido a las leyes. Ast #id los arciculos 4°, 5, especialmente 6°, y tambidn 79, 80, 92, 10y 11.
(Texeo en Derecho positivo dr los derechos humanos, edicién de Peces-Barba, Hierro, Ifigucz de Onzofic y Lla-
mas).

46 Vid. Dr lesprit des Lois, cn Montesquicu. Qearres Compiétes: Du Sevil, Parls, 1964, pag. 598, ¥id versién
castellana en rraduccidn del autor.

47 En Les devoirs de lhomme ef du citoyen, citado, t. 1L, pdg. 12
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En el Estado de Naturaleza la autotutela no los garantizaba, y en la
argumentacién del iusnaturalismo racionalista esta situacién justificaba el
contrato, y como objeto del mismo la efectividad précrica de los derechos.
Desde ese momento inicial, sus diversas generaciones iran integrando, desde
tres ideologias relevantes -liberalismo, democracia y socialismo-, la realidad
de derechos que tienen una funcién de proteccién de un dmbito de no
interferencia en la libre accién de sus titulases, de promocién de la participacién
para la formacién de la voluntad del poder, y de acciones positivas para satisfacer
necesidades bdsicas, radicales, de mantenimiento y de mejora. El objetive de
esta dimensidn de limitacién es realizar a través de los derechos los valores
morales, de libertad, seguridad, igualdad y solidaridad que permiten el ejercicio
individual de la moralidad privada. Este objetive ha producido algunas
variaciones respecto al modelo inicial desde tres perspectivas:

a) Arencidn a las nuevas situaciones y a las nuevas necesidades, para generar
nuevos derechos capaces de evitar nuevos maleficios o de conseguir nuevos
beneficios. Asi se concreta el cardcter histérico de los derechos y se justifican
las modalidades que aparecen en los dltimos afios, medio ambiente,
proteccién del pacrimonio genético, de la intimidad frente a la informitica,
cic.

b) Atencién a las necesidades del hombre concreto y situado, frente al hombre
abstracto del paradigma inicial. Asi aparecen y se justifican los derechos del
nifio, de la mujer, del minusvdlido, del consumidor, etc.

¢) Atencién a fa funcién dltima de los derechos que es la realizacién de la
moralidad, con prolongacién de fa libertad de conciencia, en la llamada
objecién de conciencia. Es decir, regulacién de ciertas desobediencias a
deberes positivos generales por razén de conciencia. Aqui se reconoce el
valor de contenidos morales materiales en la conciencia individual, que
impiden cumplir determinadas normas. Se entiende asi que esas normas no
son neutrales y que pueden afectar a los contenidos de planes de vida
libremente elegidos por los ciudadanos, o diche de otra forma que la
obediencia a las mismas afronta radicalmente la esencia de alguna concepeién
religiosa o filoséfica que esa persona ha asumido como estrategia de su
felicidad o como plan de vida®,

Es una desobediencia institucionalizada. Fuera de los érganos competentes
para producir o interpretar normas en el sistemna, es decir al margen de la
Constitucidn, la Ley, la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional, o los textos
juridicos internacionales regularmente ratificados por el Estado, nadie puede
autorizar una desobediencia por razones de conciencia, en el interior de este
modele. Aceprarlo es volver al Estado de naturaleza y a la autotutela, y violencar

48 Vid Marina Gascén: Obediencia al Derecho y objecidn de conciencia, Centro de Estudios Constitacionales,
Madrid, 1990, con un eacebente panorama del problema, También mi erabajo “Desabediencia civil ¥ objecion
de cunciencia”, en Amsario de Derechos Humanes, nim. 5, Madnd, 1938-89,
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frontalmente uno de los valores superiores al de la seguridad juridica. Si cada
uno por sf mismo o un operador juridico no habilitado para ello, decide en
cada caso qué se puede obedecer y qué no, desaparece el esquema cooperativo
y de consenso, y se sacrifican los que obedecen en beneficio de los que no lo
hacen. Es la quichra del principio de autoridad y la realizacién abusiva del
propio derecho, que tanto alarmaba a Bentham cuando se refera a los fandricos
armados de un derecho natural que cada cual interpretaba a su manera®”. En
todo caso aunque no se puedan situar sino las desobediencias integradas y
aceptadas, por ¢l sistema, como objecién de conciencia, en sentido juridico,
las demds desobediencias por razones morales y motivadas por un afin de
correccién y de critica al sistema desde sts mismos valores, derechos y principios,
no pueden tener el mismo trato que el desobediente infractor del Derecho, el
bad man, ¢! hombre malo de Holmes®. Estamos ante la desobediencia civil,
respecto de la cual el poder politico y el Derecho en este modelo reaccionan
con mesura y benevolencia, pero manteniendo la sancién, porque la basc del
sistema se sustenta en la conviccién de que la moralidad piiblica, que permite,
en la sociedad, la moralidad de cada uno, sélo es posible con laley y el Derecho.
Montesquieu ser4 tajante en este tema “...La libertad es el derecho de hacer o
que las leyes permiten; y si un ciudadano pudiera hacer lo que prohfben, no
habria libertad, porque los demds tendrian igualmente ese poder™?. Con los
matices y complementos aportados, en el contexto de finales del siglo XX, la
observacién permanece vdlida para nuestro modelo.

Finalmente, se debe llamar la atencién sobre el cardcter organizativo que tiene
esta dimensién de limitacién, como lo tiene de limitacién la dimensién de
organizacién. Esta caracteristica se pucde predicar especialmente de los derechos
de participacién politica de raiz democritica.

4.2. La dimensién de organizacién

Esta dimensién concentra toda la racionalidad de la moralidad piiblica, para
organizar al poder y equilibra el protagonismo de este poder en la creacién del
Derecho positivo. La clave del paradigma de la érica publica de la modernidad,
es que el poder y el Derecho no dependen de una moral externa que se les
impone por otra autoridad {iusnaturalismo), sino que intervienen asumiendo
una moralidad que po crean, pero que tampoco sc les impone. Al mismo tiempo
la moral es previa y autdnoma, expresién de la dignidad humana y no depende

49 Vid ¢l texto de Bentham en Tratados de legisiacion civil y penal, edicién de Magdalena Rodriguez Gil. sobre la
edicién de Raradn Salas de 1821, «. 1, Editora Nacional, Madsid, 1981, pig. 94 y 95.

$0 Vid. su teabajo La sendi del Derecho, edicion castellzna de Eduardo Anpel Russo, Abeledo Pelior, Buenas Aires,

1975,

Es significarive a csos efectos el Capitalo VI del Libro Segundo del Contrate Social de Rousseau sobre "La Ley”

{Vid. edicién abras completas citada, pag. 378).

$2 Vid L '‘Fsprit des Lois, edicidn citada, pig. 586
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del poder y del Derecho como pretende otra tradicién de la modernidad y que

5¢

identifica con Hobbes y con algin matiz con Spinoza (positivismo

ideoldgico}*. Ni la moralidad se impone al poder y al Desecho, ni tampoco
éstos imponen una moralidad, a través de esta dimensién de organizacién, ni
mucho menos en relacién con la eleccién de los planes de vida**.

La dimensién de organizacidn es la expresién de esta filosoffa en la racionalizacién
del poder desde las premisas de esa ética priblica y en ella se distinguen diversos
escalones:

a)

c)

33

54

39

5T A

La Constitucién y la Ley. Es el sistema del Gobierno de las Leyes frente al
gobierno de los hombres, del sometimiento del poder al Derecho y de la
prohibicién de Ia arbitrariedad. Expresa esa dualidad tan bien descrita por
Hermann Heller: el poder se detiene ante el mismo Derecho que ha
contribuido a crear, es el Estado de Derecho, precioso equilibrio fruto de
un paradigma moral muy sensible.

La separacién funcional de poderes. La constatacién de Montesquieu de
que “es una experiencia eterna de todo hombre que iene poder tiende 2
abusar, llega hasta que encuentra limites...” le llevard a proponer, “para que
no se pueda abusar del poder, que por la fuerza de las cosas, €l poder detenga
al poder...”. Se distinguen las funciones legislativas, donde se residencia
ademds la representacién de la soberania, ejecutiva y judicial. Es una de las
expresiones, aunque no la tinica, de la doctrina de los contrapesos, de los
checks and balances de la cultura politica y juridica anglosajona.

La separacién territorial de poderes, que se produce en los Estados Federales,
regionales o de las Autonomias como ¢} Espaiiol, donde los poderes
Legislativo y Ejecutivo, aunque no el Judicial que mantiene la unidad, se
distribuyen entre el Estado Central, y los Estados, Regiones o Comunidades
auténomas, sobre la base del principio de competencia, que distingue en-
tre competencias exclusivas o compartidas, ya sea en ambos casos, en el
nivel Legislativo o Ejecutivo. Es otra expresién de la teoriz de los contrapesos.

El pluralismo juridico y organizativo. Ademds del ideolégico, ya sciialado,
como consecuencia de la liberacién intelecrual, [a primera de la modernidad,

En Hobbes, id. la definicién de Ley Civil en Leviacdn, ediciti citada, segunda parte, capitulo XXV, "De Jas
leyes civiles”, En Spinoza es muy reitcrada la presencia en el Tratado poifrico de conceptas en ese sentido ... ¢l
derecho de las supremas potestades, ol cuel viene dererminado por su poder, y hemes visto que consisle
principalmente en que ey coma el alma (mens) del Estado, por la que todes deben ser guiadus, De donde se
sigue que s6lu ellas tienen el derecho de decidir qué es bueno y qué malo, qué cquitative ¥ qué inicun, es decic
qué deben hacer u amitir los subdites individual o colectivamente...”. Ed. de Atilana Dominguez, Alianza
Ediroriat, Madrid, 1986, p. 11.

Vid. Kant: Metafteica de las cosonmbres. Segunda Parwe Principios merafisicas de la doerring de la virtud (edicidn
citada, pig. 228 y siguientes), S6lv cabe aqui s autocoaccidn, es decir la acepracion libre segin Kane, porque
“otro puede coaccionarme sin duda a hacer algo que no es un fin mio (sino un medio pca un fin de otra), pere
™ puede coaccionarme a que lo convierra en un fin mio...” {pdg. 231},

En Primera Parre Libro X1-4, edicidn citada, p. 586.
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encontramos aqui ¢l critetio de un pluralismo juridico y organizativo interno
a cada uno de los poderes. Se puede también hablar de un pluralismo juridico
externo, que queda al margen de este modelo de la modernidad, que exige
la idea del monopolio en el Estado y su Derecho de la produccién juridica,
o al menos de a recepcién y delegacién como juridicos de normas creadas
desde otros grupos sociales®.

El pluralismo juridico interno, es una técnica de organizacién del poder, que
lo organiza y limita con los mismos criterios de los contrapesos. Supone un
sistema adicional y complementario que se sittia en el marco de la separacién
funcional de poderes, y que encontramos tanto en el Legislativo, como en el
Ejecutivo y en el Judicial.

En el Poder Legislativo se expresa a través de la regulacién de los grupos
parlamentarios en el parlamentarismo racionalizado y de sus derechos. Aqui se
comunica con el pluralismo ideolégico y supone su concrecidn estructural.

En el poder judicial se organiza sobre la base de las sucesivas instancias, del
principio de contradiccidn y del derecho de recurso que impide a un érgano
ser el tinico intérprete, salvo en el supuesto del control de constitucionalidad y
porque garantiza igualdad de procedimiento y de trato.

Por fin, en el poder ¢jecutivo se manifiesta en ¢l plano administrative {(ya hemos
visto que la separacién territorial de poderes supone pluralismo politico en el
Ejecutivo) y es posible también en los Estados unitarios. Asi, las competencias
administeativas se distribuyen entre el Estado, las regiones o comunidades
auténomas, en su caso, las provincias o departamentos y los municipios. Son
varios escalones que se coordinan y cooperan en la consecucién de los fines
legalmente o constitucionalmente determinados para cada uno de ellos.

56 Para los defensores de este pluralismao juridice, Gurvitch, y también los defensorcs de las teorlas institucionistas
como Santi Romano, no existe ese monopolio y sc afirma la existencia de otros ardenamientos distintos de los
del Estado, que s encueatran en oteos dmbitos de la sociedad civil, el econémice, cl religiose, ol cultural. cte.
Es una forma de limitar al poder politico incompatible con este modelo que propugnamos y desde luego con el
Estada social y democritico de Derecho y representa un ciena antimodernismo que recuerda a las poliarqufas

medicvales ¥ un rewarna al Esrade de Naruraleza. Se sitia en las ideologias que subrayan, frente al Esrado el
[

rewarno a la sociedad civil. Esto no supone negar, seria
inicialmente al margen del Derecho Estatal. Asf por delegacidn de éste, en el sentido de delegacidn externa al
Ordenamiento juridico, se pueden crear normas, que sc reconocen al producirse la delegacién si na infringe
otros criterios sistematicos (jerarquia, competencia, erc.), Es ¢l caso del contrate o de 2 contratacién colectiva,

do, que cierras farmas de Dececho puedan generarse

por poner ejemplos mds claros. {Hay un senrido de normas delegadas usado por &l Dereche Adminisrrariva,
que &3 una delegacitn interna del sistema ¥ que no s¢ debe confundir con see.)

Tembién cste fendmeno se da por recepridn de normas en el Ordenamicate, que antes sc hablan generado en
¢l dmbito social, ¥ a las que con la recepridn se fes reconoce validez juridica. El caso mis clare, que no deja por
ello de ser un residus premoderno es el de la costumbre. De esta distincién nace el criterio que ¢lasifica a las
normas juridicas en direcras (estacales}, recibidas o dclcgld:s. Vid. en este senudo Sann Romano: L erdinamenso
giuridico Sonsoni. Flotencia, 1977. 1.4 primera edicién es de 1918. Edicién castellana de los profs. Lurcnza y
Sebastidn Marein Recorrillo. Instituto de Estudios Pollticos. Madrid, 1963, De Gurvitwch wid . £ ldée du drait
secial, con pr:facio de Louis Le Far. Sirey, Parfs, 1932 (reimpresién Sciencia Verlag, Aalen, 1972}
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5. Alguna reflexién final

Cuando ¢n ¢l dmbico de Iz filosofia moral comunicativa se habla de un momento
constructivo dialdgico para ilustrar al sujeto moral, y se sitda en la comunidad
de comunicacién real se estd aludiendo, con otras palabras, a este paradigma
teérico de la moralidad puablica del poder y del Derecho en un Estado
democritico, y a través de las funciones de limitacién y organizacion. Como
modelo que es, se contrasta con la realidad y sirve de estimulo para orientar la
reflexién de quienes no se pueden quedar en el ocio de pensar el mundo sino
que tienen la fatiga de construirlo, y también como critica de esa realidad y de
sus patologfas, que vividas desde dentro muchas veces incluso parecen normales.
Emprender esa tarea aqui, serfa objeto de otre estudio, y sélo se pueden indicar
algunas desviaciones de la sociedad real respecto al modelo teérico, o de verdades
prematuras en éste, que son dificiles de plasmar. Algunas las podemos situar
como efectos de la limitacién o de la insuficiencia de juridificacién porque el
Derecho no ha entrado en algunos meollos del poder, aunque tambi¢n se podian
formular como derechos ejercidos con exceso que han producido otros poderes
no controlados.

Otras las podemos atribuir al abuso de las prestaciones, o si se quiere,
paralelamente a las anteriores, como efectos de excesos de juridificacién, donde
el Derecho ha desbordado los limites de intervencién por presién de los
ciudadanos y de los grupos sociales.

Las primeras se representan por insuficiencias serias de dos pivotes claves del
funcionamiento de la democracia, insustituibles, en cualquier caso, los partidos
politicos y los medios de comunicacién. Conquistados con mucho esfuerzo Jos
derechos de asociacidn y la libertad de expresién, prensa e informacion,
independizados del contexto y de la finalidad que los justifica, se han convertido
en poderes exentos. Es paraddjico que surgidos para limirar al poder y contribuir
a su racionalizacién se hayan, a su vez, constituido en poderes con gran
influencia a los que no afectan en mucha medida, los principios del
sometimiento a la ley, propios del paradigma ético, politico y juridico de la
modernidad. Incluso vemos, a veces, cdmo ambos poderes se enfrentan,
pretenden influirse € incluso manipularse mutuamente. Es una patologia muy
serfa con consecuencias en el sistema parlamentario en la apreciacién que los
ciudadanos tienen del respeto y de la obediencia al Derecho, en la visibilidad
del poder, en las reglas del juego limpio, e incluso en la manipulacién, con
técnicas de envilecimiento, que dificultan seriamentce el ejercicio de la
moralidad. La pérdida de los valores morales que son la wltima ratio de este
modelo y su sustitucién por ese “realismo” del éxito inmediato que afecta 2
pilares tan bdsicos, conduce a la arrogancia, y a unos “ideales” economicistas,
egoistas y aislacionistas, que sélo fomentan la emulacién y el bienestar, y que
pueden convertirnos en un simple lugar para el consumo.
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Las segundas, vinculadas a esta falta de altruismo, siquiera sea limitado, que
describfamos ha producido un exceso en las reclamaciones de satisfaccién de
necesidades, una creencia de que el Estado tiene ebligaciones que en realidad
no puede afrontar, y un abuso en fas demandas de prestaciones, un fraude que
perjudica a los que realmente lo necesitan, y beneficia a quienes pueden re-
solvet esas carencias por si mismos. Los sindicatos, las asociaciones patronales
y profesionales, y los grupos de intereses carecen muchas veces de fa aleura de
miras suficiente para vislumbrar el interés general, y fomentan, apoyan o
silencian esa exuberancia de reclamaciones y de peticiones de ayuda a los poderes
publicos, que se ven asi desbordados y con un crecimiento desmedido de su
déficit publico, que a su vez repercute en el sostenimiento de aquellas
prestaciones que resuclven realmente insuficiencias de necesidades bdsicas.
Como casi siempre es un problema de limites y de equilibrio. En un caso de
limites de fos que se carece para frenar a esos poderes, y en otro de limites para
impedir las apetencias desmesuradas.

No podemos prolongar esta rdpida pincelada de contrastes serios de la realidad
con el modelo tedrico de la écica piblica de la modernidad, pero tampoco
podemos hacer lo que se atribuye a Sthendal, que cuando no le gustaba algo
decia “volvamos a la realidad, hablemos de Eugenia Grandet”, ni encerrarnos a
cultivar nuestro jardin como proponia Voltaire en su “Candide”. Sdlo €l
mantenimiento de las vircualidades del modelo, su difusién por la educacién y
por la escritura, confiando en el depésito de la razén que es el mayor tesoro del
hombre de la modernidad, sin confiar en hombres providenciales, sino en la
difusién del tipo de buen ciudadano, y sabiendo que ¢l progreso serd moral o
no serd, es decir sélo, como siempre, desde la utopia, cabe la esperanza.





