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RESUMEN

Parece fuera de toda discusion la relevancia del concepto de Estado de
Derecho tanto en la Filosofia juridica y politica contempordnea como en la
Ciencia Politica y en la prdctica de los sistemas juridico-politicos. Sin
embargo, el concepto mismo de Estado de Derecho es problemdtico y discu-
tido, debido a que es el resultado de diversas tradiciones historicas, no siem-
pre coincidentes, y a que es comprensible al menos desde dos perspectivas
bdsicas: la perspectiva formal y la perspectiva material. En este trabajo se
analiza la distincion entre el Estado de Derecho formal y el Estado de Dere-
cho material, para, posteriormente, pasar a algunas cuestiones derivadas de
la comprension material. Asi, en primer lugar, la reafirmacion de la natura-
leza mixta de los sistemas juridicos; en segundo lugar, la discusion sobre los
efectos que la presencia de dimensiones materiales tiene para el manteni-
miento de la tesis positivista sobre la distincion conceptual entre el Derecho
v la moral; en tercer lugar, las dificultades de la identificacion y atribucion
de significado a los componentes materiales bdsicos del Estado de Derecho
en sociedades complejas desde el punto de vista cultural y ético.

Palabras clave: Estado de Derecho, derechos fundamentales, positivismo
Juridico, pluralismo ético.

ABSTRACT

It is undoubted the importance of the Rule of Law concept in contempora-
ry Philosophy of Law and Political Philosophy as in Political Science and in

Agradezco a Rafael de Asis y a Maria del Carmen Barranco las observaciones
efectuadas tras la lectura de una version anterior de este trabajo.
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the practice of legal-political systems. However, the Rule of Law concept is
problematic and controversial, because it is the outcome of different histori-
cal traditions, not always coincidental, and because it can be understood at
least from two different points of view: formal and material. In this article,
the distinction between formal Rule of Law and material Rule of Law is
analyzed to discuss, after this, some problems derived from the material con-
cept. Thus, firstly, the reaffirmation of mixed nature of legal systems; secon-
dly, the discussion about the effects that the existence of material dimensions
has for the maintenance of the positivist thesis on the conceptual distinction
between law and morals; finally, the difficulties of identification and attribu-
tion of meaning to basic material components of Rule of Law in complex
societies from the cultural and ethical point of view.

Key words: Rule of Law, fundamental rights, legal positivism, ethical
pluralism.

Parece fuera de toda discusion la relevancia del concepto de Esta-
do de Derecho tanto en la filosoffa juridica y politica contempordnea
como en la Ciencia Politica y en la practica de los sistemas juridico
politicos. En todos esos contextos supone una referencia basica, cons-
tituyendo al mismo tiempo un criterio importante a la hora de calibrar
la adecuacién de los sistemas politicos a determinados standards de
correccién o de bondad.

Sin embargo, muy en contra de lo que pudiera parecer, el con-
cepto mismo de Estado de Derecho es problematico y discutido. Més
alla de la consideracion del Estado de Derecho como un concepto
esencialmente controvertido ' (lo cual supone también un dato que
condiciona la complejidad del mismo), lo cierto es que al menos hay
dos hechos que explican las dificultades que entrafia la comprension
del significado y de las exigencias del Estado de Derecho. En primer
lugar, el hecho de que lo que hoy entendemos como Estado de Dere-
cho sea el resultado de diversas tradiciones histéricas que, aunque en
cierto sentido confluyen en aspectos basicos, también muestran com-
ponentes y dimensiones diferenciadas. En segundo lugar, la circuns-
tancia de que, més alld de las diferentes tradiciones, el Estado de
Derecho sea comprensible al menos desde dos perspectivas bdsicas: la
perspectiva formal y la perspectiva material. Esas dos perspectivas
son las que se asumen para hablar de Estado de Derecho formal, de un
lado, y de Estado de Derecho material o sustancial, de otro.

Voy a centrarme en esta ocasion en el andlisis de la distincion entre
el Estado de Derecho formal y el Estado de Derecho material, para
referirme posteriormente a alguna de las consecuencias que se derivan
de la comprension material. En este sentido, se hara referencia a la
presencia de contenidos materiales en el Ordenamiento del Estado de
Derecho. Esa presencia evidencia, de manera particular, la naturaleza

I Me he referido a la cuestiéon en ANSUATEGUI RoIG, F. J., «Las definiciones del
Estado de Derecho y los derechos fundamentales», Sisterma, nim. 158, 2000, pp. 91-114.
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mixta de los sistemas juridicos. Ademas, estd en la raiz de la discusion
sobre los efectos que dicha presencia tiene para el mantenimiento de
la tesis positivista sobre la separacién conceptual entre el Derecho y la
moral. Por dltimo, la atribucién de significado a los componentes
materiales bdsicos del Estado de Derecho se puede plantear de manera
problemdtica en sociedades complejas desde el punto de vista cultural
y ético.

1. La reflexion doctrinal sobre el Estado de Derecho, sus rasgos
y componentes, se ve condicionada por el hecho de que, ciertamente,
lo que nosotros podemos entender en la actualidad por Estado de
Derecho es en realidad el resultado de la confluencia de tradiciones
juridicas diferentes que, aunque comparten sentidos bdsicos, no son
coincidentes en todos sus extremos *. En efecto, el andlisis del sig-
nificado de los conceptos del Rechtsstaat aleman, del Etat de droit
francés y del Rule of Law anglosajon, nos muestra, mds alld de las
respectivas particularidades que hay, una cierta comunidad en
dimensiones o aspectos basicos. En lo que a los aspectos propios se
refiere, el Rechtsstaat aleman implica una vinculacion entre el Poder
estatal y el Derecho, subrayando el sometimiento formal del Derecho
al principio de legalidad *. Por su parte, la construccién francesa del
Etat de droit estd 1lamada a limitar el Efat legal mediante la constitu-
cionalizacién de derechos fundamentales, sometiendo al Parlamento y
a las leyes alli producidas -expresion de la voluntad democritica-, a
limites normativos superiores a la propia ley°. En fin, en el contexto
anglosajon, el Rule of Law implica el desarrollo y efectividad de
garantias destinadas a asegurar derechos naturales preexistentes en el
marco de un sistema de frenos y contrapesos en el que se subraya la
capacidad de Poder judicial. En relacién con las dimensiones compar-
tidas, Danilo Zolo ha sefialado que el Estado de Derecho, en su comp-
rension contemporanea, se apoya en la base axiolégica constituida por
la reivindicacién de la primacia del valor del individuo, y de las exi-
gencias subsiguientes de libertad y autonomia. Es precisamente ese
sustrato, que evidentemente es susceptible de una lectura moral, el
origen de dos tesis basicas, que Zolo ha identificado con el pesimismo
potestativo (sic) y el optimismo normativo °. En el primer caso, esta-

2 Pueden consultarse los trabajos incluidos en VVAA., Lo Stato di diritto. Sto-
ria, teoria, critica, (P. Costa, D. Zolo, eds.), Feltrinelli, Milano, 2002.

3 Puede consultarse la sintesis presentada por M. ROSENFELD, «Lo stato di
diritto e la legittimita della democrazia costituzionale», Diritto e questioni pubbliche,
nim. 4, 2004, pp. 117 ss.

4 ROSENFELD sefiala la evolucién de un Rechtsstaat de tipo kantiano a un Rechts-
staat de tipo positivista. Vid. «Lo stato di diritto e la legittimita della democrazia
costituzionale», cit., pp. 126-135. En el texto me refiero al segundo.

> Puede consultarse sobre la cuestion, REDOR, M.-J., De [I’Etat legal a I’Etat de
droit. L’Evolution des Conceptions de la Doctrine Publiciste Frangaise 1879-1914,
Economica-Presses Universitaires d’ Aix-Marseille, 1992.

5 Vid. ZorLo, D., «Teoria e critica dello Stato di diritto», VVAA., Lo Stato di
diritto. Storia, teoria, critica, cit., pp. 35-37.
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mos frente a una consecuencia de la influencia del liberalismo clasico
y de la desconfianza que éste predica respecto al poder politico que,
por definicién, es entendido como peligroso respecto a las libertades
individuales, pero que tiene que conjugar esta desconfianza con el
convencimiento de la necesidad de su existencia y de su ejercicio a la
hora de procurar el orden y la estabilidad social. En el segundo, esta-
mos frente a la creencia en la capacidad del Derecho de controlar,
racionalizar y limitar el ejercicio del Poder politico. Pesimismo potes-
tativo y optimismo normativo justifican la construccion del Estado de
Derecho como mecanismo juridico de limitacion del Poder.

Esa limitacién juridica del Poder se articula —también segtin Zolo-
mediante la conjugacion del principio de la difusién del Poder y del
principio de la diferenciacién del Poder. De acuerdo con el principio
de la difusién del Poder se pretende una limitacién explicita de los
poderes del Estado con la finalidad de la ampliacién de las libertades
individuales. Por su parte, el principio de diferenciacién del Poder
intenta materializar una doble diferenciacion: de un lado, una diferen-
ciacién externa del Poder politico en relacién con otros centros de
Poder; de otro, una diferenciacion interna al poder politico, entre dife-
rentes instituciones u 6rganos caracterizados fundamentalmente por
las funciones que desarrollan.

Como he sefialado anteriormente, y mas alld de la existencia de
diferentes tradiciones y de la existencia de elementos comunes 0 no a
las mismas, el andlisis del significado del Estado de Derecho se com-
plica también como consecuencia del manejo de diversos conceptos
del mismo’. En efecto, se puede manejar un concepto formal de
Estado de Derecho, junto a un concepto sustancial o material del
mismo. Considero que el Estado de Derecho formal es aquel modelo
de estructuracién de las relaciones entre el Derecho y el Poder politi-
co, en el que éste se debe ejercer en el marco de las limitaciones for-
males establecidas por las normas juridicas. Por su parte, el Estado de
Derecho material o sustancial es aquel modelo de estructuracién de
las relaciones entre el Derecho y el Poder politico, que afirma que éste
se debe ejercer en el marco de las limitaciones formales y materiales
establecidas por las normas juridicas.

El Estado de Derecho formal implica el sometimiento del Poder al
Derecho, y la actuacion de aquél en el marco de éste, como elemento
esencial. Podriamos afirmar en este sentido que el Estado de Derecho
se identifica basicamente con el principio de legalidad, o, si se quiere,
con la idea de imperio de la ley. El imperio de la ley puede entenderse
vinculado tanto a la idea de poder sub lege, como a la de poder per
leges, es decir, actuacién del poder sometido a la ley, al Derecho, de
un lado, y actuacion del Poder a través de la ley, del Derecho, de otro.
Como ha recordado Luigi Ferrajoli, el imperio de la ley, en su dimen-

7 Puede consultarse al respecto, DE Asfs RoiG, R., Una aproximacion a los
modelos de Estado de Derecho, Universidad de Jaén-Dykinson, 1999.
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sion de poder sub lege puede entenderse a su vez de dos maneras. Asi,
en un sentido débil (“cualquier poder debe ser conferido por la ley y
ejercido en las formas y procedimientos por ella establecidos™) y en
un sentido fuerte (“cualquier poder debe ser limitado por la ley, que
condiciona no s6lo sus formas sino también sus contenidos™) 3.

Tanto la idea de poder sub lege en sentido débil, como la de poder
per leges son en realidad rasgos definitorios del ejercicio del Poder en
el marco del Derecho, o mas bien, del Derecho entendido en sentido
moderno. En efecto, como sefiala el propio Ferrajoli, «La novedad del
derecho moderno no radica tanto en los contenidos (extraordinaria-
mente parecidos, en particular en el derecho privado, a los romanos),
como sobre todo en la forma “legal”, “‘convencional”, o “artificial”, es
decir “positiva” del derecho vigente consiguiente a la nueva fuente de
legitimacién no ya la veritas sino la auctoritas. (...) el principio de
legalidad viene a configurarse como el principio constitutivo de la
experiencia juridica moderna; (...) es efectivamente constitutivo del
moderno derecho positivo y al mismo tiempo del moderno Estado de
derecho» °. A partir de una determinada concepcion de la relacion
entre el Derecho y el Poder, la comprensién moderna del Derecho
parece implicar de manera necesaria tanto la actuacién del Poder a
través de normas (per leges), como la actuacion del poder sometido a
normas (sub lege en sentido débil). Podemos intentar imaginarnos una
hipotética situacion en la que en un grupo humano se pretendiera
articular un determinado mecanismo de organizacién social que
excluyera tanto la actuacién del Poder a través de normas, de un lado,
como del Poder a normas, de otro. Posiblemente tendriamos dificulta-
des a la hora de considerar como juridica dicha situacién, pudiendo
identificarla como arbitraria. En efecto, una situacién en la que se pre-
tendieran organizar las conductas humanas a través de un expediente
distinto a las normas, y sin sometimiento alguno a normas, pareceria
dificilmente reconocible como juridica. Creo que se puede llegar a
esta conclusion sin efectuar alusién alguna a la valoracién moral que
merecieran esos expedientes distintos a los normativos. Por tanto, la
actuacién a través de normas y en el marco de normas es un rasgo
identificativo del Derecho moderno, un «principio constitutivo de la
experiencia juridica moderna», un dato sin el cual el Derecho no es
identificable como tal.

Podemos afrontar la cuestion de la relacion entre el imperio de la
ley y la existencia de un Ordenamiento juridico desde dos puntos de
vista, dependiendo de que dicha relacién se entienda como contin-
gente o necesaria. Si se mantiene que la relacién es contingente, se
afirma la posibilidad de identificar un sistema juridico en que no se
satisfagan los principios del imperio de la ley, es decir, un (supuesto)
sistema que, por ejemplo, no contuviera normas publicas y claras,

8 FERRAJOLIL, L., Derecho y razon, trad. de P. Andréz Ibdfiez y otros, Trotta,
Madrid, 1995, p. 856.
9  FERRAJOLL, L., Derecho y razon, cit., p. 869.
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cuyas autoridades normativas no fueran conocidas, o que incluyera,
como criterio general, normas retroactivas. Es decir, seglin este
planteamiento, estariamos ante un sistema juridico, pero en ese siste-
ma no se materializarian ni siquiera de forma minima, las exigencias
del imperio de la ley. No obstante, se podria afirmar que estamos ante
un sistema juridico imperfecto, como consecuencia de la ausencia de
€508 rasgos.

Pero, posiblemente, lo mas adecuado sea no enfocar la cuestion
en términos de perfeccién juridica; parece mas correcto plantearlo en
términos de mera juridicidad. En efecto, sabemos que el Derecho se
identifica como una técnica de control social. Si ello es asi, la perfec-
cién debe venir determinada, en todo caso, por la capacidad estruc-
tural y técnica del Derecho a la hora de llevar a cabo ese control social.
Serd precisamente esa capacidad la que le posibilitard ser un auténtico
mecanismo de control social. Y la operatividad de ese control social
exige la satisfaccion de las exigencias del imperio de la ley; satisfac-
cién que va a permitir que los destinatarios actiien de acuerdo con lo
establecido en las normas. De manera que si no se produce ese grado
de satisfaccion, en realidad estamos ante un sistema (o algo parecido,
-una especie de agregado normativo- ya que los criterios del imperio
de la ley también son expresion de la naturaleza sistematica del Dere-
cho), incapaz de cumplir su funcién bdsica: la de articular criterios de
conducta que puedan ser obedecidos. De acuerdo con lo anterior, los
requisitos del imperio de la ley se nos presentan como una condicién
de la eficacia del sistema juridico, ya que si no se dan, aquel no puede
ser obedecido en ningtin caso desde el momento en que carece de las
dimensiones formales y estructurales minimas necesarias. Contribu-
yen por tanto a crear condiciones de certeza y seguridad.

La seguridad juridica es una condicién necesaria de la existencia
como tal del Derecho, mas alld de su carécter justo o injusto, moral o
inmoral. El Derecho, en tanto que sistema de informacién sobre los
modelos de conducta juridificados, produce seguridad: «Sistema y
seguridad juridica son inseparables. No hay sistema que no produzca,
por su sola existencia, una cierta seguridad juridica, ni seguridad juri-
dica que se pueda concebir al margen del sistema» '°. Asi, la seguri-
dad, entendida desde esta perspectiva vinculada a una comprension
formal del imperio de la ley, no es una cuestion exclusiva del Estado
de Derecho o de un Ordenamiento juridico justo. Como sefala Legaz,
la seguridad, «no es tanto el resultado de un querer conscientemente
realizado, como un fruto espontdneo del mismo Derecho en tanto que
Derecho; y precisamente por eso es absurdo querer prescindir de la
seguridad en un sistema juridico cualquiera, pues existiendo un siste-
ma juridico ya existe seguridad. No es la seguridad la que constituye
un principio de valoracioén, sino la justicia. El hombre estd siempre

10 PECES-BARBA, G., «La seguridad juridica desde la Filosofia del Derecho»,
ID., Derecho y derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993, p. 268.
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seguro con el Derecho, siempre sabe a qué atenerse sobre su situacion,
pero no siempre se siente a su gusto con esta seguridad; preferiria, a
veces, poner su situacién mds cerca del peligro, a cambio de una més
amplia y cémoda libertad de movimientos; otras veces, clamara con-
tra la seguridad de una situacion injusta y exigird la seguridad de una
mejor justicia; pero el orden juridico es, por esencia, la estabilizacion
de las sociedades y, por lo tanto, implica una situacién general de
seguridad...» !'. Podemos recordar, ademas, que cuando Habermas
se refiere a la funcién del Derecho, que es la estabilizacion de las
expectativas de comportamiento, le atribuye a aquél la superacion de
la indeterminacién cognitiva, motivacional y organizativa que presen-
ta una moral racional articulada basicamente como un sistema de
saber y no como un sistema de accién. En el marco de la relacion de
complementariedad entre el Derecho y la moral propuesta por Haber-
mas, el Derecho genera seguridad frente a las debilidades e incerti-
dumbres de la moral 2.

Pues bien, si el imperio de la ley, el sometimiento al Derecho, asi
entendido, sirve para identificar al Derecho moderno como tal, pode-
mos plantearnos la cuestiéon de hasta qué punto es un elemento sufi-
ciente para caracterizar al Estado de Derecho. Recordemos que esta
era la comprension del Estado de Derecho formal. En este punto nos
encontramos con la dificultad derivada de la necesidad de diferenciar
al Estado de Derecho de otros tipos de Estado. Frente a la considera-
cién kelseniana del Estado de Derecho, creo que tiene razén Elias
Diaz cuando sefiala explicitamente que no todo Estado es un Estado
de Derecho. En efecto, el Estado de Derecho entendido como un
modelo de organizacién juridica del Poder politico, posee determina-
dos rasgos definitorios que lo singularizan frente a otros modelos o
tipos de Estado. Asi, cuando pensamos en el Estado de Derecho, no lo
estamos haciendo en el Estado, sino en un Estado, en un modelo con-
creto y caracteristico. Por ello, no lo podemos identificar con aquellos
rasgos o elementos que nos permiten entender la actuacion juridica
del Estado, entendido como forma moderna de organizacién del Poder
politico de acuerdo con criterios de legitimacion racional derivados de
«la creencia en la legalidad de ordenaciones instituidas y de los dere-
chos de mando de los llamados por esas ordenaciones a ejercer la
autoridad» 3. Si el Estado de Derecho se identifica con el imperio de
la ley, y si el imperio de la ley en realidad es un requisito imprescindi-
ble para entender la experiencia juridica moderna, entonces conse-
cuentemente estamos obligados a concluir que la experiencia juridica

" LEGAZ LACAMBRA, L., Filosofia del Derecho, cuarta edicion, Bosch, Barcelo-
na, 1975, p. 632.

12 Vid. HABERMAS, J., Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado demo-
crdtico de derecho en términos de teoria del discurso, intr. y trad. de M. Jiménez
Redondo, Trotta, Madrid, 1998, pp. 169-184.

13 'WEBER, M., Economia y sociedad, trad. de J. Medina Echavarria y otros,
Fondo de Cultura Econémica, Madrid, 2002, p. 172.
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moderna se identifica con el Estado de Derecho. Y parece que la reali-
dad nos demuestra lo contrario, siempre y cuando estemos dispuestos
a admitir la naturaleza cualificada del Estado de Derecho frente a lo
que podriamos considerar el mero Estado.

De acuerdo con lo anterior, parece justificada la superacion del
concepto formal de Estado de Derecho a favor del que podriamos con-
siderar concepto material o sustancial, que implicaria la presencia de
un segundo elemento necesario, junto al imperio de la ley. En efecto,
ya no se trataria de que el Estado de Derecho se caracterizara por la
actuacion del Poder a través de normas y en el marco de normas (con-
cepto formal), sino de que esas normas estuvieran cualificadas. Y si de
cualificacién hablamos podemos plantearnos dos posibilidades: cuali-
ficacién formal y cualificacién material. La cualificacién formal viene
determinada por la concurrencia de los elementos destinados a asegu-
rar la posibilidad de su cumplimiento. Estarfamos frente a los compo-
nentes de la moral interna del Derecho, que se presentan por Raz como
requisitos del cumplimiento del Derecho 4. La cualificacion material
del Derecho es la que viene determinada por su contenido, por la cues-
tién de qué mandan las normas.

Es precisamente el especifico contenido del Derecho, y la presen-
cia de mecanismos eficaces y efectivos para proteger ese contenido, lo
que caracteriza al Estado de Derecho, y lo que lo singulariza respecto
a otros modelos de organizacion juridica. Asi, el concepto material de
Estado de Derecho implica la presencia de dos elementos concurren-
tes: el imperio de la ley, de un lado, y la presencia de determinados
contenidos normativos, de otro.

La reflexion sobre la insuficiencia del concepto formal de Estado
de Derecho a la hora de presentar los rasgos propios del Estado de
Derecho en la cultura juridica contemporanea y, sobre todo, a la hora
de diferenciar y sustantivizar al Estado de Derecho como tal respecto
a otros modelos de Estado, nos sitda, por tanto, ante la necesidad de ir
mads alld y de completar la caracterizacién del Estado de Derecho, en
sus dimensiones sustanciales o materiales. Esta caracterizacién per-
mite enfocar correctamente la relacion que se establece entre el Estado
de Derecho y el Estado constitucional y también analizar de manera,
creo, adecuada alguno de los problemas que se plantean de manera
especial en el seno de éste ultimo. El Estado de Derecho material
supera al Estado formal en la consideracion del significado de la
legalidad. En efecto, en el Estado de Derecho formal la legalidad y el
imperio de la ley no son considerados desde el punto de vista de los
contenidos. El principio de legalidad es analizado desde un punto de
vista formal y estructural. La exigencia es la de la propia operatividad
del imperio de la ley, la de poder responder a las preguntas sobre quién
manda y cémo se manda desde los datos conocidos que nos suminis-

4 Vid. Raz, J., «<El Estado de Derecho y su virtud», ID., La autoridad del Dere-
cho. Ensayos sobre Derecho y moral, trad. y notas de R. Tamayo Salmordn, UNAM,
Meéxico, 1982, pp. 263 ss.
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tra el propio Ordenamiento juridico. En el Estado de Derecho formal,
podriamos afirmar, el principio de legalidad no se encuentra acom-
pafiado de adjetivo calificativo alguno.

En este sentido, a la hora de marcar las diferencias entre el sentido
y significado del imperio de la ley y del principio de legalidad que se
maneja respectivamente en ambos modelos de Estado de Derecho,
hay que tener en cuenta que en el Estado de Derecho material el prin-
cipio de legalidad se presenta referido a una «legalidad selectiva» '5.
Cuando se hace referencia a la ley en el Estado de Derecho material,
no se estd pensando en una ley en la que cabe cualquier contenido. La
ley en el Estado de Derecho no es cualquier tipo de ley '°. En este
contexto, el imperio de la ley no es una mera técnica formal. Su sen-
tido viene determinado por su origen y por su contenido, siendo algo
mads que una mera técnica formal de gobierno. Asi se podria caracteri-
zar una concepcidn politicamente neutral del imperio de la ley. Pero
esa neutralidad desaparece en el Estado de Derecho material, cuyo
ambito es el de la democracia.

Se acaba de senalar que la ley en el Estado de Derecho material se
caracteriza tanto por su origen como por su contenido. Elfas Diaz ha sub-
rayado la importancia de la primera dimension, la del origen, al proponer
una concepcion del imperio de la ley directamente vinculada a la voluntad
popular. En efecto, parte de la consideracion del Estado de Derecho como
Estado sometido al Derecho, en el que su poder y su actividad estdn regu-
lados y controlados por la ley. Pero por ley se debe entender «la formal-
mente creada por el érgano popular representativo (...) como expresion
de la voluntad general» 7. La conexidn, por tanto, entre imperio de la
ley en el marco del Estado de Derecho, de un lado, y soberania popu-
lar, de otro, es explicita: «Si la ley, el ordenamiento juridico, no posee
ese origen democrético, podréd haber después imperio de la ley (de esa
ley no democritica), pero nunca Estado de Derecho» '8, Por tanto, el
Derecho en el que se piensa no es cualquier tipo de Derecho. Es por el
contrario un Derecho democratico, gracias a su origen y a sus conteni-
dos. En cierto sentido, aunque no de una manera absoluta, los conteni-
dos se explican por el cardcter democrético del Derecho. A partir de
ahi, puede reconocer que «no todo «imperio de la ley» es ya, por ello,
Estado de Derecho: que no hay tal si la ley proviene de una voluntad
individual absoluta y no de una asamblea de representacion popular
libremente elegida; es decir, que no hay Estado de Derecho si la ley no

15 Vid. FERNANDEZ GARCiA, E., «Hacia un concepto restringido de Estado de
Derecho», Sistema, nim. 138, 1997, p. 102.

16 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, E., «Principio de legalidad, Estado material de
Derecho y facultades interpretativas y constructivas de la jurisprudencia en la Consti-
tucién», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 10, 1984, p. 12.

7" Diaz. E., Estado Democrdtico y Sociedad democrdtica, Cuadernos para el
didlogo, Madrid, 1973, p. 30.

18 Diaz, E., «Estado de Derecho y derechos humanos (seguido de diez tesis)»,
VVAA., Etica Piiblica 'y Estado de Derecho, Fundacién Juan March, Madrid, 2000,
p- 28.
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es expresion de la voluntad general, o -admitdmoslo- de lo que, en
cada momento, mas se acerca a la verdadera voluntad general» '°. En
definitiva Elias Diaz nos sitda frente a la relacion entre el Estado de
Derecho y la democracia: el Estado de Derecho es la institucionaliza-
cion juridica de la democracia ?°. Quiere decirse con ello que el Esta-
do de Derecho «trata de convertir en legalidad (normas, Constitucién)
el sistema de valores (libertad como base) que caracteriza a la legiti-
midad democratica» 2!.

Pero también hemos afirmado que el Derecho, la ley, en el Estado
de Derecho, se caracteriza por su contenido. Es aqui donde los dere-
chos fundamentales y los valores y principios vinculados a ellos pasan
a primera linea. El contenido material del Derecho en el modelo de
Estado de Derecho que se comparte en estas lineas tiene su nicleo en
los derechos fundamentales y en la concepcién moral de la que éstos
son expresion. Es la presencia de estos contenidos la que diferencia al
Estado de Derecho material respecto al formal, de un lado, y la que lo
vincula al Estado Constitucional, de otro; y por otra parte constituye
«el mayor rasgo de orgullo» del Derecho del Estado constitucional 2.

Cuando hablamos de contenidos juridicos del Estado de Derecho,
no estamos haciendo referencia a cualquier contenido ni a cualquier
legalidad. M4s bien, estamos pensando en unas dimensiones sustan-
ciales especificas, que en tltima instancia se reconducen a una deter-
minada concepcién moral, y que condicionarian el concepto mismo

19 Diaz. E., Estado Democrdtico y Sociedad democrdtica, cit., p. 31. En uno de
sus ultimos trabajos, Elias Diaz ha vuelto a subrayar el cardcter cualificado por su
origen del imperio de la ley en el Estado de Derecho: «El Estado de derecho (...) es,
pues, el imperio de la ley; aquél, sin embargo, no es ni se reduce sin mds, como a
veces parece creerse, a cualquier especie de imperio de la ley. Esto es aqui lo decisivo.
También las dictaduras modernas y los regimenes totalitarios, con doctores ddciles
juristas a su servicio, podrian alegar el imperio (indiscutible imperio) de la ley: los
dictadores suelen encontrar bastantes facilidades, sirviéndose siempre del miedo, del
terror, de la mentira y de la falta de libertad, para convertir en leyes sus decisiones y
voluntades (individuales o de sus poderosos allegados), es decir, para legislar sus
arbitrariedades. Podrian incluso aceptar y aducir que su poder estd reglado por el
Derecho (por el mismo dictador creado) y sometido a (sus propias) normas juridicas.
Eso también es Derecho (ilegitimo, injusto), también es Estado (dictatorial, totalita-
rio), pero no es Estado de Derecho. Lo que en definitiva diferencia, pues, de manera
mas radical y substancial al Estado de Derecho —como bien se sefiala en el Preambulo
de nuestra Constitucion desde esa su necesaria correlacion factica y prescriptita con la
democracia- es su concepcion del «imperio de la ley como expresion de la voluntad
popular»: es decir, creada (con variantes histéricas, pero no bajo unos minimos) desde
la libre participacion y representacion hoy de todos los ciudadanos», «Respeto a la
ley», CEREZO GALAN, P. (ed.), Democracia y virtudes civicas, Biblioteca Nueva,
Madrid, 2005, p. 244.

20 Vid. Diaz, E., «Estado de Derecho y legitimidad democratica», Diaz, E.,
COLOMER, J. L., (eds.), Estado, justicia, derechos, Alianza, Madrid, 2002, p. 75.

2l Diaz, E., «Respeto a la ley», cit., p. 236.

22 Vid. ZAGREBELSKY, G., El Derecho diictil, trad. de M. Gascon, Trotta, Madrid,
1995, p. 114.
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de Constitucion 2. Ferrajoli se ha referido en este sentido al proceso
de positivacion del Derecho natural 24, sefialando que lo que carac-
teriza al Estado de Derecho es precisamente la introduccién en su
Ordenamiento juridico de los principales contenidos de justicia que
durante siglos constituyeron el nticleo del iusnaturalismo racionalista.
Dicha incorporacién presenta, de manera bdsica, un rasgo —es una
incorporacion limitativa— y una consecuencia —la conversion de los
que eran exclusivamente criterios de legitimacién externa en criterios
de legitimacidn interna. En términos muy parecidos Habermas sefala
que «los principios morales del derecho natural se han convertido en
los Estados constitucionales modernos en derecho positivo» 2.

Pero antes de centrar la reflexion en la consideracién sustancial
del Estado de Derecho, conviene aludir, aunque sea brevemente, a las
ventajas que tiene mantener un concepto de Estado de Derecho como
el que aqui se estd defendiendo. Subrayaremos dos. En primer lugar,
contribuye a dotar de sustantividad al Estado de Derecho frente a otros
modelos de Estado. Si hemos considerado que en realidad todo Orde-
namiento juridico presenta como necesarios aquellos rasgos (el impe-
rio de la ley) que se predican como suficientes en el concepto formal
de Estado de Derecho, la consideracion material o sustancial del
mismo permite caracterizarlo respecto a Estados «que no son de Dere-
cho». En segundo lugar, la comprension del Estado de Derecho
conectada a la presencia de contenidos materiales especificos —los
derechos fundamentales— permite afrontar de manera adecuada, en mi
opinioén, la cuestién de la identificacién del Estado constitucional, que
desde este punto de vista es entendido como un modelo de Estado de
Derecho. El concepto de Estado de Derecho que se propone en estas
lineas, concepto material o sustancial, se caracteriza por el recono-
cimiento y garantia de dimensiones sustanciales, los derechos. De esta
manera, los derechos estdn reconocidos y garantizados en el Estado de
Derecho, reconocimiento y garantia que, desde el punto de vista
juridico, se hace mas intensa a partir de las consecuencias normativas
de la Constitucion. Asi, y aunque pueda ser una cuestiéon de matiz, lo
que caracterizaria al modelo del Estado constitucional respecto al
Estado de Derecho no seria tanto la materializacién o «rematerializa-
cion» constitucional 2°, si con ella se alude a la introduccion de deter-
minadas dimensiones sustanciales y materiales en la Constitucion
—solemos pensar en derechos fundamentales— y su consecuente
exclusion de las posibilidades normativas del legislador, como la pro-
fundizacion en las dimensiones limitativas que el Derecho opone al

23 Vid. KELSEN, H., «La garantie juridictionelle de la Constitution (la Justice
constitutionnelle)», Revue de Droit Public et de la Science Politique en France et a
I’Etranger, 1928, pp. 205 y 206.

2 Vid. FERRAJOLL, L., Derecho y razon, cit., pp. 354 ss.

2> HABERMAS, J., Facticidad y validez, cit, p. 545.

2 Vid. PRIETO SANCHIS, L., «Sobre el neoconstitucionalismo y sus implicaciones»,
ID., Justicia constitucional y derechos fundamentales, Trotta, Madrid, 2003, p. 113.
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Poder, derivada de la presencia de la Constitucion y de sus mecanis-
mos de garantia.

2. La presencia de normas de derechos fundamentales en un
Ordenamiento como el del Estado de Derecho tiene muy diversas con-
secuencias. En este momento nos vamos a centrar en alguna de ellas.

2.1 En primer lugar, dicha presencia es el niicleo del proceso de
constitucionalizacién del Derecho natural, al que han aludido entre
otros Luigi Ferrajoli o Jiirgen Habermas. Si todo Ordenamiento juridi-
co asume una determinada concepcion de la moralidad, lo cierto es
que aquella vinculada al Estado de Derecho es la que se expresa a
través de los derechos fundamentales y los valores y principios relacio-
nados o derivados de ellos. Esa moralidad es especialmente relevante
desde la perspectiva de las sociedades democrdticas, desde el momen-
to en que se identifica como dimensiones y contenidos considerados
basicos en relacion con un determinado modelo de convivencia. Sin
esos contenidos, el modelo deja de ser reconocible como tal; en efec-
to, parece dificilmente identificable como Estado de Derecho un sis-
tema juridico—politico democrético que no reconozca, proteja y garan-
tice derechos fundamentales, y que consiguientemente no organice de
acuerdo con éstos un cierto modelo de convivencia.

Ademéds, la presencia de contenidos materiales —que asumen bdsi-
camente la forma de derechos fundamentales— en las Constituciones,
es expresion de un determinado concepto de Constitucién, que incluye
necesariamente reconocimiento y proteccién de derechos, de acuerdo
con el modelo que encontramos ya sefialado en el articulo 16 de la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Esos
derechos fundamentales constituyen el nicleo de lo que tradicional-
mente se ha considerado la parte dogmaética del texto constitucional. El
reconocimiento de esta parte tiene consecuencias formales y estructu-
rales, que van mds alld de la mera recepcioén juridica de una determina-
da opcién axioldgica. Estas consecuencias se identifican con la arqui-
tectura del Estado constitucional organizada en torno a los mecanismos
destinados a garantizar la supremacia de la Constitucion y por tanto de
los derechos en ella contenidos. De esa arquitectura derivan cuestiones
referidas, por ejemplo, a la interpretacion de las disposiciones materia-
les o a la tension entre Constitucion y democracia 2.

También esa presencia de dimensiones morales en las Constitu-
ciones del Constitucionalismo plantea algunos elementos de critica
dirigidos al positivismo juridico, que se puede sintetizar de la siguien-
te manera: el Derecho del constitucionalismo incluye necesariamente
un conjunto de derechos, valores y principios morales, y por tanto,

27 Vid. BARRANCO AVILES, M. C., «Los contenidos materiales de las Constitucio-
nes y la posibilidad del constitucionalismo positivista», en RaMos Pascua, J. A.,
RobiLLa GONZALEZ, M. A., (eds.), El positivismo juridico a examen. Estudios en
homenaje a José Delgado Pinto, Ediciones Universidad Salamanca, 2006, pp. 339 ss.
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justifica la afirmacién de una conexién necesaria entre el Derecho y la
moral. Estamos ante una critica que quiere estar dirigida a la linea de
flotacion del positivismo juridico, desde el momento en que pretende
descalificar la tesis de la separacién conceptual entre el derecho y la
moral. No obstante, la inclusidon de las dimensiones morales manifes-
tadas en forma de derechos y valores, que sirve para caracterizar al
constitucionalismo contemporaneo, es un rasgo de especificos Orde-
namientos, y no del Derecho. Quiere decirse con ello que, en realidad,
aunque el Derecho del constitucionalismo no se puede comprender y
analizar sin tener en cuenta ese punto de vista moral asumido, lo cier-
to es que el Derecho (que no necesariamente es el del constitucionalis-
mo) puede seguir siendo identificado sin la presencia de ese punto de
vista moral especifico que, si bien es necesario en el Derecho del Esta-
do de Derecho, no lo es en el Derecho genéricamente considerado. De
esta manera, se puede seguir afirmando la viabilidad del positivismo
como propuesta de aproximacion neutral del Derecho. El positivismo
juridico, y mds especificamente el positivismo metodolégico, supone
la afirmacién de la irrelevancia del punto de vista moral asumido por
el sistema como elemento determinante del reconocimiento juridico
del mismo. Asi, la presencia de puntos de vista morales en el sistema
no niega la validez de la aproximacién positivista, desde el momento
en que precisamente €sta propone que aquéllos no sean tomados en
consideracion a la hora de la identificacién y andlisis del Derecho 2.

2.2 En segundo lugar, la presencia de determinados contenidos
sustanciales en el Ordenamiento juridico del Estado de Derecho es un
elemento que pone de manifiesto la naturaleza mixta de los sistemas
juridicos. En efecto, los contenidos morales especificos del Estado de
Derecho —los derechos fundamentales— evidencian la naturaleza mixta
del Ordenamiento juridico, en este caso del Ordenamiento juridico del
Estado de Derecho. Conviene subrayar en este sentido que, en reali-
dad, el caracter mixto no es un rasgo exclusivo de un tipo de Orde-

2 M. ATIENZA y J. Ruiz MANERO han sefialado que el positivismo incluyente
serfa merecedor de critica ya que «su tesis distintiva —que la relacion entre Derecho y
moral es contingente, pues es conceptualmente concebible un sistema juridico cuyos
tests de validez no impliquen referencias a la moral- es de escaso interés para los
juristas: pues aun concediendo que tales sistemas sean posibles, lo que es indudable
es que no se trata de nuestros sistemas, de los Derechos del Estado constitucional, ni
tampoco de los que cabe razonablemente prever», «Dejemos atrds el positivismo juri-
dico», en RAMOs PAscua, J. A., RopiLLA GONZALEZ, M. A., (eds.), El positivismo
Jjuridico a examen. Estudios en homenaje a José Delgado Pinto, cit., p. 773. Me pare-
ce evidente que en este punto se estd planteando la cuestion de la funcién de la teoria
del Derecho positivista, a la que se puede responder al menos desde dos planteamien-
tos bdsicos: por una parte —este pareceria ser el que asumirian Atienza y Ruiz Mane-
ro— el que sefialarfa que la teoria del derecho debe explicar el Derecho tal y como éste
se presenta en determinadas circunstancias, que bien pueden ser las del constituciona-
lismo; por otra, el que afirma que de lo que se trata en realidad es de ofrecer una
explicaciéon no vinculada necesariamente a un modelo especifico y contextual de
Derecho.



200 Francisco Javier Ansudtegui Roig

namiento especifico, como es el del Estado de Derecho, sino mas bien
de todo sistema juridico.

La afirmacidn del cardcter mixto del sistema deriva de la constata-
cién de que la validez de sus componentes, de las normas que lo inte-
gran, depende de la satisfaccién tanto de requisitos formales como
materiales. Si consideramos los rasgos que nos permiten constatar la
inclusién de una determinada norma en un sistema, reconocemos la
presencia, de un lado, de exigencias formales. La norma pertenecera al
sistema si es el resultado de la decisién tomada por una determinada
autoridad, que disfruta de competencia al respecto, mediante un proce-
dimiento establecido. Pero lo anterior es un requisito necesario y no
suficiente. Hace falta afiadir a lo anterior la dimensién material o sus-
tancial, referida a la relacion entre el contenido de la norma en cuestién
y el de las normas superiores del sistema. De acuerdo con ello, la norma
juridica serd vélida cuando satisfaga condiciones tanto formales como
materiales. Asi, el sistema juridico no es exclusivamente estdtico, es
decir un sistema en el que «las normas valen por su contenido... la con-
ducta determinada por ellas es vista como debida por su contenido; en
tanto su contenido puede ser referido a una norma bajo cuyo contenido el
contenido de las normas que constituyen el orden admite ser subsumido
como lo particular bajo lo universal... Puesto que todas las normas de un
orden de este tipo estdn ya contenidas en el contenido de la norma presu-
puesta, puede deducirselas mediante una operacion 16gica, una inferencia
de lo general a lo particular» ?; ni tampoco exclusivamente dinamico,
es decir un sistema en el que «la norma fundante ... no contiene otra cosa
que el establecimiento de un hecho productor de normas, el facultamien-
to de una autoridad normadora o, lo que significa lo mismo, contiene una
regla que determina cémo deben producirse las normas generales e
individuales del orden sustentado en esa norma fundante bésica» 3; pre-
senta por el contrario una naturaleza mixta.

Sin embargo, es cierto que en realidad el problema de la conside-
racion del sistema juridico como sistema mixto se presenta de manera
mas evidente en relacion con las decisiones ultimas del sistema, enten-
diendo por tales aquéllas que se localizan en las zonas superiores del
mismo, una vez que lo entendemos jerarquicamente estructurado. Es
precisamente en este contexto en el que se plantea la cuestion de los
limites materiales de las decisiones ultimas. Ello supone la considera-
cién de que en el Ordenamiento juridico existen decisiones ultimas no
sometidas a limitaciones ulteriores. En este sentido, Bruno Celano ha
sefialado que «el poder de decision de ultima instancia (poder de deci-
sién dltima, no sujeto a revisidn por parte de poderes ulteriores; deci-
sién ‘soberana’) no es eliminable. Los ordenamientos juridicos son
sistemas normativos dindmicos; existe en ellos no obstante, un poder
de decisién no sujeto a revision. Por razones conceptuales, no todo

2 KELSEN, H., Teoria Pura del Derecho, trad. de la segunda edic. en alemén por
R.J. Vernengo, UNAM, 1982, p. 203.
30 KELSEN, H., Teoria Pura del Derecho, cit., p. 204.
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poder de decisién es sometible a normas que vinculen a la deci-
sion» 3!, Parece que se estaria pensando, entonces, en un érgano como
el Tribunal Constitucional, o en otro que pareciera no estar sometido a
norma alguna, subrayandose asi la naturaleza autoritativa del derecho;
lo cual parece ser problemdtico desde el momento en que, el Tribunal
Constitucional, por ejemplo, actia sometido a una norma superior,
como la Constitucién. Asi, en el interior del sistema juridico, la dimen-
sién autoritativa (que se vincula de manera especifica con la vertiente
dindmica del mismo) se lleva a cabo en el marco de normas, aunque
las autoridades ultimas puedan, en efecto, llevar a cabo una reforma
de la Constitucién, por ejemplo. Pero esa reforma se llevara a cabo
siempre en el marco de lo establecido por ella misma. Ciertamente,
el Poder no sometido es el Poder entendido como Poder Constituyente
en sentido originario; cuando nos referimos a €l, lo estamos hacien-
do a una realidad que ya no forma parte del Derecho, aunque lo condi-
ciona.

Pues bien, pienso que la naturaleza constitucional de los derechos
fundamentales, componente basico e imprescindible del Estado de
Derecho, pone de relieve las consecuencias derivadas de la presencia
de contenidos sustantivos en el Ordenamiento. En este caso, pensa-
mos en contenidos especificos como los derechos. Pero esas conse-
cuencias también se derivarian si los contenidos fueran otros, y por
tanto si la perspectiva moral asumida por el sistema fuera diferente.
Lo que determina, por tanto, el cardcter mixto del sistema juridico del
Estado de Derecho es en ultima instancia la naturaleza constitucional
de los derechos y no el significado moral de los mismos.

2.3 En tercer lugar, aludiré a las dificultades que presenta la
identificacion del contenido moral del Estado de Derecho. Sabemos
que el proceso de constitucionalizacién del Derecho natural provoca
la existencia de una «dimensién ética sustancial» 3 del Estado de
Derecho. Pues bien, los principios, valores y derechos a través de los
cuales se expresa esa dimensidn constituyen un material normativo
que presenta evidentes problemas en lo que a su determinacién e inter-
pretacion se refiere. Estos problemas estdn referidos al necesario
desarrollo de un discurso moral a la hora de interpretar esa dimension
material del Estado de Derecho y a la determinacién de su contenido
y de su significado. Parece razonable afirmar el necesario recurso a
argumentos sustanciales a la hora de establecer el sentido de los dere-
chos. La actividad de atribucién de sentido y de significado de los
derechos implica el desarrollo de un determinado discurso moral que
no se reduce a la ponderacién mediante la cual se intenta solucionar
un conflicto entre derechos. Pero en realidad los problemas de inde-

31 CELANO, B., «Diritti fondamentali e poteri di determinazione nello Stato cos-
tituzionale di diritto», Filosofia Politica, a. XIX, n. 3, dicembre 2005, p. 440.

32 Vid. CELANO, B., «Diritti, principi e valori nello status costituzionale di
diritto: tre ipotesi di ricostruzione», Analisi e diritto, 2004, p. 56.
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terminacién vienen provocados por los rasgos que caracterizan el con-
texto social y cultural en el que en muchas ocasiones los derechos han
de ser interpretados.

Los grupos humanos se constituyen como agregados de indivi-
duos a partir de determinados elementos de cohesion. Ciertamente,
esos elementos pueden ser de diverso tipo, culturales, religiosos,
econdmicos, 0 mas o menos circunstanciales como por ejemplo la
necesidad de colaboracion en la defensa mutua frente a un agresor o
un peligro comin. En todo caso, las sociedades humanas también
comparten internamente determinados principios que bien pueden ser
identificados con una cierta concepcion de la moralidad, de la justicia.
Posiblemente ello, ademds de ser una exigencia pragmaética, es tam-
bién expresion de la necesidad antropoldgica de encontrar referentes
morales comunes y compartidos.

Pues bien, los derechos fundamentales constituyen el minimo
moral comun y compartido en el Estado de Derecho, el nicleo de una
ética publica cuyo sentido bésico no es tanto el de generar una volun-
tad de imposicién como el de significar un referente de adhesion indi-
vidual libre. Ferrajoli ha denunciado la falsedad de la tesis de acuerdo
con la cual los derechos fundamentales deben ser compartidos desde
el punto de vista moral por todos, o por la mayoria, de los miembros
de una sociedad: «La teoria garantista del estado constitucional de
derecho, basada en la separacion laica entre derecho y moral, no sélo
no supone sino que tampoco requiere, ni debe requerir, la adhesién a
los valores ético—politicos que éste incorpora juridicamente. Son, de
hecho, estos mismos valores los que imponen no imponer ningin tipo
de ética o de credo politico, ni siquiera democrético o liberal, lo cual
debe respetarse incluso frente a quienes no los compartan, sean sub-
versivos o delincuentes. (...) El paradigma liberal-democrético, en
pocas palabras, no puede imponer juridicamente las condiciones prag-
maticas de la propia efectividad. En caso de que lo hiciera, entraria en
contradiccidon consigo mismo, dado que negaria sus propios princi-
pios» 33. Es cierto que la imposicién de un credo moral, como puede
ser por ejemplo el vinculado a los derechos fundamentales, es contra-
dictorio con el sentido del modelo liberal, debido a que éste estd basa-
do en el reconocimiento del valor de la autonomia individual. Sin
embargo, la cuestion a la que me refiero no es tanto la de la imposi-
cion de credos morales, como la de la existencia de elementos com-
partidos que generen un sentimiento de adhesion entre los miembros
de una comunidad. El propio Ferrajoli ha sefialado que en realidad, la
existencia de un cierto componente de adhesién social es una condi-
cién pragmatica respecto a cualquier sistema normativo, pero en espe-
cial en relacién con los derechos fundamentales y la democracia, «que
son construcciones sociales cuyo mantenimiento depende, mds alld de

3 FERRAJOLL, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales, Trotta,
Madrid, 2001, pp. 366-367.
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las garantias juridicas, de un cierto grado de consenso en torno a los
valores sometidos a ellos» 3. Es precisamente a ese nicleo de con-
senso al que me estoy refiriendo; nicleo de consenso que indefectible-
mente presentard componentes morales.

En realidad, Ia historia de los derechos esta jalonada de episodios
que expresan perfectamente esa vocaciéon de punto de encuentro a la
que me he referido. Pensemos, por ejemplo, en el significado del pro-
ceso de subjetivizacion del Derecho Natural, basado en la unidad reli-
giosa, que da paso a la reivindicacion de los derechos naturales compa-
tible con la pluralidad de explicaciones religiosas, y que caracteriza el
inicio de la Modernidad. Desde este punto de vista, ese proceso puede
ser analizado desde dos perspectivas. Por una parte, se puede conside-
rar que es una necesidad interna del propio iusnaturalismo, ya que la
ruptura de la unidad religiosa le obliga a identificar referentes comunes
(los derechos naturales) que no dependan de esquemas religiosos —que
a partir de la ruptura pasan a ser particulares—. Por otra parte, puede ser
expresion, relacionado con lo anterior, de la necesidad de ese referente
moral comun. Otro ejemplo es el del proceso de universalizacién de los
derechos que no sélo debe ser interpretado como una exigencia de la
construccién de una comunidad internacional desde el punto de vista
politico, sino como una dindmica de identificacién de los elementos
bésicos de una comunidad moral. La universalidad moral de los dere-
chos implica la identificacién de un referente comiin y en este sentido
posiblemente se puede enmarcar en una dindmica inacabada que se
inicia en el proceso de subjetivizacién del Derecho Natural.

Asumiendo una estructura axiolégica que se apoya en el recono-
cimiento de la autonomia individual, los derechos son un elemento
central de la ética publica que constituye la plataforma normativa que
permite la construccién y desarrollo de los planes de vida individuales.
Sin embargo, el establecimiento del sentido y contenido de ese minimo
moral comun y compartido constituye una tarea mas o menos laboriosa
y exigente desde el punto de vista intelectual, que esta en funcién, entre
otras cosas, del tipo de sociedad en la que nos tengamos que poner
manos a la obra a la hora de identificar ese minimo; estd condicionada
por el pluralismo ético que caracteriza de manera creciente el entorno
social en el que nos desenvolvemos y que se vincula, al menos en su
version fuerte, en primer lugar, a la afirmacion de la existencia de una
pluralidad de bienes o valores fundamentales y, en segundo lugar, a la
tesis del cardcter irreductible de esos bienes o valores a una jerarquia
comtn ¥. Ciertamente el escenario constituido por una sociedad en la

3 FERRAJOLL, L., Los fundamentos de los derechos fundamentales, cit., p. 366.

3 Vid. BARBERIS, M., «L’eterogeneita del bene. Giuspositivismo, giusnaturalis-
mo e pluralismo etico», Analisi e diritto, 2002-2003, pp. 13—18. Como sefiala Barbe-
ris, la version fuerte del pluralismo ético implica la admision conjunta de las dos tesis
seflaladas, mientras que las versiones débiles consistirfan en la afirmacién de alguna
de ellas solamente. Vid. también BARBERIS, M., «I conflitti fra diritti tra monismo e
pluralismo etico», Analisi e diritto, 2005, pp. 1-20, en especial pp. 1-7.
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que existe un consenso en relacion a las normas morales basicas es
muy diferente a aquel otro constituido por el encuentro de tradiciones
o culturas caracterizado por ser precisamente encuentro de propuestas
no coincidentes en afirmaciones que para aquéllas parecen irrenuncia-
bles. Creo que es s6lo en relacion con el primer escenario cuando se
puede afirmar que «el sistema constitucional de los derechos funda-
mentales, en cuanto supone la suprema expresion del orden axiol6gico
de la comunidad, proyecta su unidad de sentido al resto del sistema
normativo, siendo el postulado—guia hermenéutico de todo el orde-
namiento juridico y politico, al tiempo que religa la constitucién for-
mal con la constitucion material» . En el segundo escenario, los
problemas de identificacién de los derechos como minimos morales
son mds agudos. Esa identificacion constituye uno de los retos de los
contemporaneos Estados de Derecho.

36 Perez LuNo, A. E., «La metamorfosis del sistema de los derechos fundamen-

tales y la crisis del positivismo juridico», en RAMOs PAscua, J. A., RopiLLA GONZA-
LEZ, M. A, (eds.), El positivismo juridico a examen. Estudios en homenaje a José
Delgado Pinto, cit., p. 641.



