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PRESENTACION

En la seccién de estudios se incluyen nueve trabajos que ofrecen
una muestra representativa de la amplitud de problemas que ocupan
a la Teoria y Filosofia del Derecho hoy: desde cuestiones polémicas
(incluso por la presencia de la perspectiva filosoficojuridica al respec-
to), como el proyecto genoma, a problemas mas cldsicos de nuestra
disciplina, como los relativos al lenguaje y la interpretacion juridica,
el derecho subjetivo, los derechos humanos o la propia nocion de
filosofia del derecho, y trabajos dedicados a figuras centrales del
pensamiento filoséfico juridico y politico como Kelsen o Foucault. El
hecho de que la inmensa mayoria provengan de jovenes profesores de
diferentes universidades parece una sefial de vitalidad que debemos
saludar. #

El libro de la profesora Silvina Alvarez, La racionalidad de la
moral. Un andlisis critico de los presupuestos morales del comunita-
rismo, es el objeto del debate en el que, junto a la autora, participan
los profesores Pérez Triviiio y Roca.

La seccion de critica bibliogréafica ofrece diecinueve resefas que
dan cuenta de un amplio espectro de publicaciones y que atestigua
la utilidad e interés de esta seccién, que ha visto considerablemente
incrementado el nimero de contribuciones.

La profesora Laura Miraut, principal responsable de la organiza-
ci6n de las XIX Jornadas de nuestra Sociedad, celebradas el pasado
mes de marzo en Las Palmas, es la encargada de ofrecer una sintesis
de ese encuentro, en la seccion de noticias. Todos los participantes
en las jornadas, comenzando por los responsables de la Sociedad, la
Junta Directiva, coincidimos en la valoracidon muy positiva de su cele-
bracién y asi quiero dejar constancia de ello.

Como recordaran los socios del Anuario, la seccidon monogratica
de este volumen estd dedicada a un tema obligado, el veinticinco
aniversario de la Constitucién espafiola de 1978. Pese al importante
niimero de publicaciones concitadas por la conmemoracion, el Anua-



6 Presentacion

rio no podia ser ajeno a esta efemérides, habida cuenta sobre todo del
importante desarrollo de los andlisis relacionados con la Constitucion,
desde nuestra disciplina, en los tltimos afios. Quiero agradecer a los
profesores Monereo, Peces-Barba y Pérez Lufio que, pese a las multi-
ples obligaciones relacionadas con este aniversario, hayan mantenido
y cumplido el compromiso con nuestra revista. De esta forma con-
tamos con tres reflexiones sobre aspectos centrales para la filosofia
juridica y politica, como son el constitucionalismo social, la tesis del
patriotismo constitucional y la nocién misma de democracia en nues-
tro orden constitucional.

JAVIER DE LLUCAS

Director del Anuario
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I

MONOGRAFICO:
VEINTICINCO ANOS DE LA
CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978.
ASPECTOS JURIDICOS Y POLITICOS






[La Constitucion social del trabajo y su crisis

Por JOSE LUIS MONEREO PEREZ

Universidad de Granada

SUMARIO: 1. CONJUNCION DE PARADIGMAS: ESTADO SOCIAL Y ORDEN
SOCIO-ECONOMICO.—2. LA CONSTITUCION «SOCIAL» DEL TRABAJO.
3. LA CONSTITUCION «FLEXIBLE» DEL TRABAJO Y SUS FUNDAMENTOS.

1. CONJUNCION DE PARADIGMAS: ESTADO SOCIAL Y ORDEN
SOCIOECONOMICO

La vigencia de la constitucién «liberal» del trabajo puso de mani-
fiesto que en la democracia (formal) puede producirse la injusticia
material a pesar de la observancia de las formalidades propias del
Estado de Derecho. En la concepcién juridico-material del Estado de
Derecho la democracia queda vinculada por el respeto a los derechos
fundamentales «y por las decisiones objetivas de valor en ellos con-
tenidas». Bajo esta perspectiva, el Estado de Derecho es adjetivado
de «social». No era posible hacer frente a un problema material como
era la «cuestion social» con la forma liberal de Estado de Derecho.
Por contraposicion, €l Estado material de Derecho se interesa por el
contenido y la orientacion de la actividad del Estado al servicio de los
valores superiores del Sistema juridico. En el caricter social y demo-
cratico del Estado constitucional va implicita la realizacion de la con-
cepcion material del Estado de Derecho, que se concreta, en resumen,
en el deber de garantizar la efectividad de los derechos y libertades
fundamentales orientando en tal sentido las acciones politicas perti-
nentes (Benda).

La materializacion del Derecho del Estado social da cuenta de que
la libertad juridica carece de valor sin libertad factica (real), esto es,
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sin la posibilidad efectiva de elegir entre lo permitido en un orden
democratico. Estas libertades facticas deben asegurar también los
presupuestos del uso de las libertades juridicas, y, en consecuencia,
son normaciones no sélo de poder hacer juridico, sino también de
poder actuar realmente. Esto encuentra apoyo directo en el princi-
pio de Estado social y en el principio de igualdad juridica (Alexis,
1993, 489). A su vez, los derechos sociales de prestacion encuentran
su fundamentacion en el hecho de que en las condiciones de la moder-
na sociedad industrial esa libertad factica de individuos pertenecientes
a grupos sociales desfavorecidos no tiene su substrato material en el
ambito de la vida que ellos sean capaces de controlar por si mismos
(como sujetos juridicos individuales), sino en un d4mbito condicionan-
te que esencialmente exige de la actuacién «desmercantilizante» del
Estado o poder piblico. Esto supone que el Estado social y democra-
tico de Derecho ha de domesticar el sistema econémico, garantizando
al mismo tiempo la equidad social y la eficacia econdmica, a traves
de formas heter6nomas de regulacién y control. En el paradigma de
Estado social evolucionado se ha acabado por conjugar —por contra-
posicién al paradigma liberal— tres tipos de racionalidades que con-
viven contradictoriamente entre si: la racionalidad formal (Derecho
juridico-formal), 1a racionalidad material (Derecho juridico-material)
y la racionalidad juridico-reflexiva (Derecho reflexivo), que permite
conjugar la heteronomia publica (regulacién publica o estatal de las
relaciones sociales, que persigue asegurar tanto la igualdad juridica
como la igualdad fictica, condicionada, ésta por circunstancias vitales
y por posiciones de poder; y, en parte, trata de conseguirlo mediante
medidas que garanticen una justicia distributiva) y la autonomia pri-
vada de los grupos en la vida juridica (status activo de ciudadania en
la formacion del Derecho; es lo que ocurre, significativamente, en el
caso de la autonomia social de los grupos protesionales cuyo poder
normativo se expresa formalmente en los convenios colectivos), la
cual se inserta en una progresién histérica contradictoria del sistema
establecido hacia la democracia participativa. El resultado de las dos
racionalidades publicas y reflexiva es un Derecho materializado que
se expresa en ese doble proceso de juridificacion de «lo social», y que
trata de mediar (caracter instrumental del Derecho contemporaneo)
entre la facticidad de la politica y de la economia y la pretension de
validad normativa de 1a moral. Con todo, el Derecho del constitucio-
nalismo social (Estado social y autonomia social de los grupos) ponen
limites a la pretension de autonomia del subsistema econémico y
forma una tupida red de garantias sociales que persiguen una efectiva
garantia de libertad en los individuos. El Estado social de Derecho
regula juridicamente el poder politico y economico.

LLa clausula de Estado social, una vez superada la concepcion tra-
dicional de su cardcter exclusivamente programatico, debe entenderse
como regla delimitadora de los fines o tareas del Estado y como un
principio rector vinculante de su politica social y econdmica, corres-



La Constitucion social del trabajo y su crisis 15

pondiendo al legislador estatal hacer lo esencial para realizar el Esta-
do social. Se trata, en realidad, de una cldusula abierta necesariamente
a las necesidades del tiempo y lugar. La cldusula del Estado social
impone la realizacidon de una politica social comprometida con el
principio de igualacion social (Monereo). La cldusula del Estado per-
mite al legislador la configuracion legal del orden social y econémico
con la finalidad de garantizar la justicia social. La dignidad humana
(art. 10.1 CE) exige el aseguramiento del derecho a la existencia y
el derecho a participar en la creacién del producto social (lo que de
ordinario se produce a través de la efectividad del derecho al trabajo).
Impone 1gualmente una solucién equilibrada de los conflictos sociales
y una politica de integracidn basada en la garantia de la plenitud de los
derechos de ciudadania de todos los individuos.

Con todo, Estado de Derecho y Estado social son compatibles
(contra, Forsthoff; Hayek) en el marco del sistema constitucional
democratico, porque el mismo texto constitucional los vincula a tra-
ves de la formula del «Estado social de Derecho», afirmando, pues, la
unidad del Estado de Derecho y del Estado social. El Estado social se
preocupa de las causas y no sélo de las consecuencias de la desigual-
dad, esto es, debe contribuir a la creacién de un orden justo y la inte-
gracion de los ciudadanos en la vida politica (art. 9.2 CE). Todo ello
partiendo del hombre «concreto» en cuanto no aislado, sino inserto en
grupos y colectividades particulares. Su supuesto real antropoldgico
no es el hombre abstracto segin el esquema liberal de pensamiento,
sino el hombre situado diferenciadamente en la estructura social.

Tras la forma del Estado Social se encuentra un pacto politico-
social pluralista, que se aparta del mito de la voluntad uniforme del
pueblo como colectivo homogéneo, entendiendo que la voluntad
popular se expresa en el proceso constituyente y su cristalizacién en
el texto constitucional, como apertura constitucional en una sociedad
abierta. La idea de democracia social inserta en dicha férmula cons-
titucional comportaria la extension al orden social del trabajo y de la
economia de la idea del «Estado material de Derecho», sometiendo
su dinamica de funcionamiento a los fines de la vida humana en una
sociedad democratica (Heller; Mortati). La adjetivacion social refle-
ja su compromiso activo con la promocién de la igualacién social u
homogeneidad social (Heller), con la correspondiente creacién de las
condiciones materiales mas adecuadas para una existencia digna y un
ejercicio efectivo de la libertad. La férmula Estado «Social» y «Demo-
cratico» de Derecho es unitaria, de manera que la crisis institucional
de «lo social» entrafia una crisis simétrica de la indole democratica de
esta forma politica. Por otra parte, el Estado Social impone un equi-
librio entre la razén social (principio de proteccién social) y la razén
economica (principio de mercado), de manera que deben reconocerse
derechos de desmercantilizacién (derechos sociales) y mecanismos
de control y direccién del mercado; lo que en ambos casos impone
un gobierno politico-democratico del mercado. El Estado Social ha



16 José Luis Monereo Pérez

de realizarse a escala europea, lo cual supone que la UE debera de
dotarse de una auténtica «constitucién social», como exigencia misma
de democratizacién del proceso de integracion europea. El caracter
democratico-social del Estado constitucional implica una obligacion
positiva efectiva en la posicién de los poderes publicos para orientar
necesariamente su politica socioeconémica hacia la realizacion de los
valores superiores de la Constitucion (libertad, 1gualdad, democra-
cia...) sometiéndose al control del TC, pues de lo contrario se produ-
ciria una devaluacion significativa de la fuerza normativa de la Cons-
titucion socioecondmica en el caso de que las politicas publicas en el
campo econdmico y social entraran en contradiccion con el principio
de Estado social; una mayoria en el poder politico no puede imponer
legitimamente medidas que vulneren el sistema de principios cons-
titucionales basdndose en la carencia de medios econdmico-finan-
cieros, porque esa situacién normalmente no es tanto «dada» como
«creada» por una determinada direccidn de la politica del Derecho. La
constitucion social pretende establecer un Estado social que garantice
un elevado grado de desmercantilizacidon de los modos de satistaccion
de las necesidades sociales (de prestaciones suficientes y adecuadas,
hablan los arts. 41 y 50 de la CE; y de remocion de las situaciones de
desigualdad y no sélo de las situaciones de pobreza y de exclusion
social habla también el art. 9.2 CE) (Monereo). A pesar de que se
haya de reconocer que «el principio de Estado social y democratico
de Derecho apela a una foérmula de contornos elasticos, que se con-
cretan en el momento en que se tienen que resolver los problemas
juridico-constitucionales» (Balaguer). La inherencia de los derechos
sociales al sistema democrético (y, por consiguiente, esa unicidad de
la férmula constitucional entre la adjetivacion «social» y «democrati-
co» de Derecho) se percibe perfectamente cuando se comprueba que
los derechos sociales son, ante todo, derechos de participacion de los
individuos y grupos en una sociedad pluralista (Menger, Gurvitch,
Monereo).

La Constitucién disefia un orden econémico. L.a misma realizacion
de los fines del Estado impone una direccion y control de la economia
por parte de los poderes publicos. De este modo el intervencionismo
estatal ha de desplegarse en el doble ambito interdependiente de la
politica social y de la politica econémica. Corresponde al Estado
realizar una politica distributiva y de crecimiento responsable de la
economia. De este modo, el Estado asume el rol de agente o actor
regulador de los procesos econémicos y sociales, mostrando su capa-
cidad para influir e introducir los cambios pertinentes. Esa capacidad
reguladora y de «modelacién» del Estado es importante en fases
histéricas como las actuales en las que se esta produciendo de modo
palpable un cambio de época de magnitudes que no se alcanzan toda-
via a entrever en toda su dimensién (emerge un tipo de sociedad cada
vez mas insegura, la llamada «sociedad del riesgo»; Beck). Ahora
bien, el poder publico se mueve dentro de un amplio margen de libre
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disposicion sobre la determinacién concreta del modelo econémico,
porque del texto constitucional no se puede deducir la imposicion de
una decision por un determinado modelo econémico, que vincularia
estrictamente al Estado obligdndole a un mandato configurador de
la actividad econdémica conforme a los criterios prefijados por él.
Dentro de los limites que se infieren del grupo de normas que regu-
lan la constitucidon econémica caben distintas opciones de politica
econOmica. En la Constitucidon se contienen elementos de mercado
(sefialadamente, art. 38 CE) y elementos de control y planificacion
publica de la economia (sefialadamente, arts. 40, 128 y 131 CE). Pero
su combinacion especifica y singular no esta enteramente prefigurada
por la Constitucidn juridica. S6lo medidas muy extremas podrian en
la practica ser susceptibles de declarar su inconstitucionalidad por
situarse «fuera» del marco constitucional. En este sentido no parece
que la Constitucion pueda admitir la implantacién de un modelo de
planificacion dirigista o centralizada; ni la supresion de la garantia
constitucional de la propiedad privada, ni del principio de libertad de
empresa en el marco de un sistema de economia de mercado. De ahi
que puede decirse que lo que mas conviene seguramente a la Cons-
titucion es un sistema de economia mixta, donde encuentran cabida
posible una pluralidad de modelos econémicos. La politica econémica
publica puede ponderar de diversos modos los limites que impone la
clausula del Estado Social.

La constitucion econémica, como conjunto integrado de normas y
principios que regulan y «gobiernan» las instituciones y las relaciones
economicas, tiene un marco abstractamente definido en el texto cons-
titucional. La Constitucion juridica refleja una decisién politico-juri-
dica sobre un modelo econémico-social orientado hacia un sistema
organizado de mercado, pero con apertura hacia modelos distintos
de organizacion de la economia. Garantiza las libertades econdmicas
(arts. 33, 35.1, 38, etc.), pero también las funcionaliza socialmente, v,
al propio tiempo, reconoce los derechos de contenido social (aunque,
ya es significativo, que la mayoria se regulen dentro del capitulo dedi-
cado a los «principios rectores de la politica social y econémica»).
En este sentido dentro de una constitucion econdémico-social relativa-
mente abierta (relatividad, porque no existe propiamente una «indefi-
nicion» absoluta de la constitucién econdmica) se trata de establecer
un sistema de equilibrios entre el principio de proteccidn social y el
principio economico de rendimiento y productividad. Con todo, el
texto constitucional no impone un modelo o sistema econdmico deter-
minado que no admitiria libres y distintas opciones de politica del
gobierno de la economia (SSTCo 8 abril 1981 y 16 septiembre 1981).
Se puede decir que el articulo 38 CE constituye el nicleo de las cldu-
sulas economicas de la Constitucién en cuanto hace referencia al
modelo econdmico instituible (la economia de mercado) —salvo refor-
ma constitucional siempre posible— y, por tanto, coloca alrededor de
dicha declaracion fundamental la intervencién estatal (art. 128 CE).
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Los derechos cuyo reconocimiento es obligado en una economia de
mercado son, ademas de la libertad de empresa, naturalmente, el dere-
cho a trabajar y a elegir libremente la profesion u oficio (art. 35 CE) y
el derecho a la propiedad privada y la herencia (art. 33 CE) (Paz-Axes/
Alfaro). En una interpretacién liberal del precepto se ha entendido
que, concebida la libertad de empresa como mandato de optimiza-
cidn, su contenido puede formularse afirmando que obliga al Estado
a asegurar y proteger el ejercicio de actividades econdmicas por 1os
particulares de la forma menos reglamentada posible, es decir, impone
al Estado la obligacién de maximizar la libertad de actividad de los
particulares en el ambito econdmico compatible con la proteccion de
derechos e intereses constitucionales que pueden entrar en conflicto
con ella. En esta interpretacion liberal la libertad de empresa adquiere
un fuerte protagonismo y una fuerte expansion, especialmente porque
aunque corresponda al legislador determinar «cudnto» mercado quie-
re que haya en la economia espafiola, a falta de decision legal expresa,
regird, por detecto, el mercado como mecanismo para la provision de
bienes y servicios y para la asignacion de los recursos econémicos
disponibles (art. 38 CE) (Paz-Ares/Alfaro). El mercado es asi un sis-
tema en el que las decisiones sobre lo que ha de producirse y como ha
de producirse se deja en las manos de los particulares, es decir, es el
sistema en el que las decisiones econdmicas son adoptadas libremente
por los individuos dentro de los limites marcados por la Constitucion
y las legitimas politicas del Derecho de la Economia.

Se consagra, pues, una «constitucion econdmica fuerte» (aunque
relativamente abierta) y una «constitucion social débil» que ha facili-
tado, no obstante su existencia en términos de calculada ambigliedad,
un amplio margen de discrecionalidad en su desarrollo por el legisla-
dor infraconstitucional, mostrando su «fragilidad».

En la realidad constitucional sus desarrollos legislativos han
estado presididos por la unilateralidad en un doble plano: en primer
lugar, por el juego de una programacién econdémica selectiva a favor
del principio de rendimiento y productividad de la econdémica, y, en
segundo lugar, y en relacidn a ello, por la supremacia de lo econdémai-
co sobre «lo social», condicionado y subordinado en todo momento
(en las decisiones estructurales) al primado de lo econémico. Ello se
ha traducido en un desequilibrio entre las dos razones que coexisten
en el Estado social contemporaneo, a saber: la razén econOmica que
regula las relaciones mercantiles conforme a la 16gica del beneficio
y del rendimiento (pero que disfuncionalmente para la logica de la
constitucion social tiende cada vez mas a penetrar en la regulacion
de «lo social» o de la materia sociolaboral); y la razén social que
impone una légica desmercantilizadora, esto es, una redistribucion
operada con independencia de los criterios de mercado en forma
de reconocimiento de derechos sociales pliblicamente garantizados
(Monereo).
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El Estado social comporta una vinculacion juridico-social del
Estado, esto es, un compromiso de éste para garantizar la cober-
tura de las necesidades fundamentales de los individuos. En tal
sentido el Estado asume la funcién de orientar la economia hacia
la satistfacci6n de dichas necesidades y la remocién de las situa-
ciones de desigualdad social incompatibles con los principios del
Estado Social y la clausula transformadora y de fomento de los
poderes publicos (arts. 1 y 9.2 CE). De este modo el Estado Social
ha de ser un Estado intervencionista que garantice una remocion
de las «causas» de la desigualdad (in fine, art. 9.2 CE) y corrector
de las «consecuencias» de las disfuncionalidades generadas por
el sistema econdémico del capitalismo (funcién correctora o de
compensacion), lo que determina que el Estado social ha de ser
al mismo tiempo un Estado distribuidor y «pro-activo», esto es,
de 1mpulso de las condiciones de fomento de la libertad, igualdad
y participacion. Pero respetando en esa ldgica de intervencion y
heterorreegulacion los equilibrios constitucionales entre los prin-
c1pios compromisorios subyacentes. Es de sefialar que 1la Constitu-
ci0n prefigura dentro de su textura abierta (que le hace compatible
con una multiplicidad de modelos econdmicos, siempre que se
respete el contenido basico de las instituciones econdémicas funda-
mentales) una «constitucién econdmica» (STCo 1/1982, de 28 de
enero), que cuenta, por lo demas, con una regulacidon de las distin-
tas formas de intervencidén del Estado en la economia (Titulo VII
de la Constitucion, y normas constitucionales concordantes, espe-
cialmente las recogidas en el Titulo I). La decisién politica funda-
mental se resuelve en esa féormula compleja del Estado Social de
Derecho, que configura una constitucion Socioecondmica que sélo
puede hacerse realidad mediante una intervencion sistematica de
los poderes publicos en la vida econémica y social, como reflejo
de un «compromiso politico y juridico».

En un espacio economico global, los Estados y las fuerzas econd-
micas dominantes han impuesto un modelo de globalizacién (globali-
zacion neoliberal) que limita intensamente el margen de maniobra de
los Estados nacionales mdas débiles para definir su politica econdmica
y social, orientando su economia hacia una economia abierta gober-
nada por los imperativos de la competitividad, la contencién del gasto
publico y la primacia del principio axial de eficiencia econdmica
como nuevo componente mitico. Es el primado de la razén instru-
mental técnico-econdmica (en el sentido otorgado a esta expresion por
Horkheimer) que en este contexto globalizado exige nuevas formas de
regulacion de lo econdémico para subordinar a la fuerza de su 16gica
especifica la regulacién de «lo social», incidiendo en una ruptura de
los equilibrios constitucionales presentes en el texto constitucional.
Se produce un desplazamiento de la idea de economia «social» de
mercado dentro del Estado-Nacion (en la tradicién del constituciona-
lismo social contemporaneo) por la idea de una economia transnacio-
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nal abierta a la competencia global (art. 3 del TUE). En este marco la
incorporacién a la Unién Econémica Europea atendiendo al estadio
actual del proceso de integracién politico-econOmica ha supuesto por
el momento una opcidn de politica del Derecho a favor de un modelo
econdmico liberalizador, reduciendo el margen de maniobra ulterior
(margen permitido por nuestra Constitucion economica) para realizar
politicas de intervencion socializantes (y de desmercantilizacion)
respecto al mercado. Una decisiOn politica que supone una autoli-
mitacion de las posibilidades de articular una soberania nacional en
la definici6n del modelo econdmico. Se establece una transterencia
de poder decisorio en materia economica y cada vez mas también en
materia sociolaboral (al menos por lo que supone de prefiguracion de
gran parte del contenido material de los derechos sociales). A partir de
ahi las opciones fundamentales en materia econdémica quedan condi-
cionadas por la decisidon de las instituciones de la UE. Se comprende,
de este modo, la politica de privatizaciones, de reduccion del déficit
publico en proteccién social, de remercantilizacion (desregulacion)
de los derechos sociales, y de flexibilidad laboral (rectius, liberali-
zacién). La aplicacién de esta politica estd produciendo una liberali-
zacidn mas completa del sistema econémico y un cambio de modelo
de Derecho del Trabajo desde el garantismo juridico de los derechos
sociales hacia la flexibilidad, con la mutacion constitucional en sen-
tido liberalizador. La naturalizacién de los procesos econémicos y su
justificacién por los resultados se hace acompafar de la emergencia
del nuevo «jurista ingeniero» en €l ambito cientifico-juridico y, en
la dimension gerencial, de la aplicacién del modelo «dirigencial»
en la organizacidon de la empresa. En este modelo las decisiones de
gestion se presentan como de naturaleza funcional, apareciendo en
coherencia como objetivamente necesarias para la buena marcha de
la organizacion productiva. El conflicto de intereses en las organiza-
ciones s simplemente funcional y no un conflicto basado en el anta-
gonismo social en términos materiales de principio, conforme viene
acreditado en la experiencia. Predomina la idea de interés comun en la
«comunidad de la empresax». Ello supone la neutralizacion o supresion
de la concepcion pluralista de la empresa entendida como ambito de
encuentro de una multiplicidad de intereses (con zonas de contlicto y
con ambitos de colaboracion fluctuantes). En este sentido se difumi-
na la significacién intrinsecamente contlictiva de la nocién juridica
de subordinacién que se pretende (aunque en la realidad juridica no
es asi; reténgase el mismo tenor y la finalidad de los arts. 1 y 20 de
la LET) sustituir por formas mas espiritualizadas y de «autonomia res-
ponsable» del trabajo individual o en grupo. Bajo ese esquema tecno-
cratico (en la perspectiva «dirigencial» que realza la base organizativa
de las élites y ¢l control que ejercen sobre el Estado y las instituciones
de la economia) el poder se «presenta» miticamente como exclusi-
vamente funcional e instrumental en cuanto exigencia de direccion
y organizacidon de personas y medios encaminados al fin comuin de
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la maxima rentabilidad y competitividad empresarial. La «potestad»
seria sustituida por la «auctoritas» y la subordinacién del trabajador
por la autonomia productiva individual y en grupo. Un esquema de
pensamiento ideoldgico que persigue la cohesidn interna de l1a empre-
sa (por otra parte descentralizada y externalizada) que tiende a enmar-
car la realidad constitutiva de un reforzamiento del principio de auto-
ridad y la mayor subordinacién de la generalidad de los trabajadores a
las condiciones de trabajo impuesta en una organizacién empresarial
tipicamente disciplinaria como es la empresa flexible contemporénea.
El principio de eficiencia econémica se impone y es percibido como
el eje del proceso politico-econdmico y del desenvolvimiento social,
funcionalizando e instrumentalizando todos los dem4ds 4mbitos de la
sociedad al servicio de su dindmica de funcionamiento y de la cons-
telacion de interés que envuelve (algo ya percibido por Marx, en EI
Capital, y que también seria el criterio posteriormente seguido por
Polanyi). Su exacerbacion se traduce actualmente en los procesos de
remercantilizacion en términos de desregulacion legislativa selectiva
de la legislacion sociolaboral y de privatizacién de servicios publi-
cos. La vida del individuo —y la satisfaccion de sus necesidades— se
hace cada vez mas dependiente de los mecanismos autorreguladores
del mercado. Cada vez existen menos «intercambios obstruidos» por
las politicas publicas en el campo sociolaboral dentro de un mercado
(economico y «laboral») que exige para si un mayor espacio de auto-
rregulacion al mismo tiempo que una intervencién piiblica selectiva
en apoyo de su dinamica de funcionamiento. De este modo, frente a
la aparente despolitizacién del mercado y la «naturalizacién» de sus
exigencias técnicas de funcionamiento lo que en realidad se postula
€S una precisa opcion de politica selectiva en favor de la creacién de
las condiciones mas adecuadas para la rentabilidad y acumulacién
del capaital.

El sistema econémico esta integrado complejamente por la con-
juncion de las reglas del ordenamiento interno y del ordenamiento
comunitario, en cuyo Tratado fundacional se regula una auténtica
constitucion economica intracomunitaria reflejo de una decision cons-
tituyente de los poderes politico-legislativos de la Unién Europea. En
el TCE se establece un conjunto de libertades econémicas y se pro-
tegen a las instituciones econémicas fundamentales de la economia
de mercado. Se persigue el fortalecimiento de la competitividad de
las empresas de la Comunidad; y, asimismo, se establece una politica
economica comunitaria comun en dmbitos esenciales y la coordina-
ci0n entre las politicas econémicas y sociales de los Estados miem-
bros (arts. 2 y 3 TCE). Por otra parte, mostrando una cierta solucién
de compromiso constituyente, los Estados miembros conducirdn su
politica econémica y la coordinardn con miras a alcanzar también un
desarrollo armonioso del conjunto de la Comunidad reforzando su
cohesi0n econémica y social (arts. 158 y 159 TUE).
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7 LA CONSTITUCION «SOCIAL» DEL TRABAJO

Uno de los pilares fundamentales de la constitucién juridica del
trabajo es el denominado «estatuto de los trabajadores» (art. 35.2
CE). El modelo que trataba de implantar el articulo 35.2 CE era el de
instaurar una auténtica «constitucion del trabajo», esto es, un Estatuto
de los Trabajadores que se situara en el nicleo de una constitucion
juridico-social del trabajo basada en la garantia de derechos econo-
micos y sociales, es decir, que tutelara los derechos de ciudadania
de los trabajadores (derechos generales o inespeciticos y derechos
especificos o propiamente sociales) en el &mbito de la empresa y del
mercado de trabajo (Monereo). Sin embargo, el Estatuto legal solo
reguld algunos derechos constitucionales, como el derecho a la nego-
ciacidn colectiva (art. 37.1 CE) o el derecho al trabajo, a la promocién
en el trabajo, a la percepcion puntual de una remuneracion suticiente
(englobados en el art. 35.1 CE), o los derechos de representacion
colectiva (art. 129.2 CE). Pero no desarroll6 los derechos fundamen-
tales de libertad personal y de autoorganizacion y expresion colectiva
(con alguna excepcidn, como es el caso del derecho a la negociacion
colectiva). Siendo una legislacién protectora, una norma globaliza-
dora para la clase trabajadora (tipica legislacion integradora), no se
dirige a garantizar los derechos de libertad y dignidad personal de
los trabajadores para permitir su ejercicio efectivo en la empresa. Ha
sido, asi, el TC el que ha desarrollado esos derechos fundamentales
del ciudadano en cuanto a su tutela y ejercicio dentro de la empresa:
el principio de igualdad y no discriminacion, el derecho a la vida y a
la integridad fisica, el derecho al honor y a la intimidad, el derecho a
la libertad ideoldgica y religiosa, 1a libertad de expresion y la libertad
de informaciodn, el derecho de reunidn (arts. 14, 15, 16, 20 y 21). La
jurisprudencia constitucional ha establecido la aplicacion directa de
tales derechos y su eficacia en las relaciones privadas, lo que ha tenido
una especial incidencia en el 4mbito laboral. En la penetracion de los
derechos fundamentales dentro del contrato de trabajo en la direccion
que marcara clasicamente el «Estatuto de los Trabajadores» italiano
ha tenido un papel central la actividad creadora del TC, compensando
las insuficiencias de regulacion y tutela del modelo legal estatutario
en la opcidén originaria por una suerte de «codificacion» incompleta y
parcial (Moreno Vida).

[.a Ley del Estatuto de los Trabajadores de 1980 se apart6 niti-
damente de las intenciones politico-juridicas de los proponentes del
articulo 35.2 CE, de cuyo desarrollo se hacia reclamo. No fue mas alla
del enunciado de los derechos y libertades fundamentales realizado
en el articulo 4 LET (y deslavazadamene en otros preceptos como
sefialadamente el art. 17 LET), porque no pretendié como 1dea-fuerza
la penetracion de la constitucion en la empresa y su plena vigencia en
el mercado de trabajo. El ET se quedd en esa funcién de «cédigo del
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trabajo incompleto» como deliberada opcién de politica del Derecho,
ya que pudo optarse por el «modelo de constitucién garantista del
trabajo» al estilo italiano (statuto dei lavoratori italiano de 1970) mé4s
contorme, sin duda, con las previsiones constitucionales, atendiendo
a la posibilidad de haberlo instrumentado a través de una técnica
legislativa diversificadora y su integracién en un cuerpo normativo
funcional en atencion al rango de los derechos sociales (de libertad y
de prestacion) objeto de regulacidn.

El ET ha sido al tiempo la pieza central del DT espafiol, al esta-
blecer la regulacion general de las fuentes y establecer las reglas de
juego a las cuales debian atenerse los actores sociales. A su estela se
situaria una amplisima red normativa que ha conformado el modelo
legal de relaciones laborales. No obstante, el papel central de 1a LET,
tras las ultimas y profundas reformas llevadas a cabo en 1994, hoy ha
quedado cuestionado, si no formalmente, si desde el punto de vista
sustancial. Las llamadas «Leyes de Reforma del Mercado de Traba-
Jo» que se aprobaron en 1994 (Ley 30/1994, 19 de mayo, y, sobre
todo, Ley 11/1994, de 19 de mayo) llevaron a cabo una modificaciéon
sustancial de la regulacion contenida en el ET de 1980 en una direc-
cion desreguladora y flexibilizadora de las relaciones laborales, que
finalmente se tradujo en la regulacién de un Texto Refundido de la
Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por RDLeg. 1/1995,
de 24 de marzo. Las politicas reformistas implantadas desde la déca-
da de los noventa estan determinando una desestructuracién de los
estatutos protectores del trabajo disefiados conforme a los esquemas
democratico-sociales y un vaciamiento progresivo del espacio regu-
lador efectivo de la LET. De este modo, 1a «constitucién flexible del
trabajo» (Monereo) que surge tras dichas reformas se configura como
una constitucion juridica del trabajo adaptada a las nuevas exigencias
planteadas por el principio de eficiencia econémica en condiciones
de maxima competitividad y globalizacién de la economia mundial,
que conduce a una recontractualizacién principalmente colectiva
(pero también con apertura de amplios espacios de regulacién para la
autonomia individual) de las relaciones laborales sobre el presupuesto
de una desregulacion publica (Monereo). Es asi que gradualmente se
va debilitando no sélo la «idea-fuerza» del ET en términos garantistas
(esto es, conforme al modelo garantista de los derechos sociales de
ciudadania), sino también el ET como pieza normativa central del
sistema normativo laboral, el cual cede ante la proliferacion de los
«microsistemas» normativos; hasta puede, acaso, vislumbrarse una
pérdida aun mayor de su supuesta condicion de «Derecho comin»
laboral del trabajo asalariado. El universo normativo laboral adquiere
cada vez mas la conformaciéon de un polisistema normativo. La brecha
abierta en el sistema del Estatuto de los Trabajadores es profunda y
tiende ademads a ensancharse hacia lo que se puede llamar no sélo el
Derecho tlexible del trabajo sino atin mas expresivamente el Derecho
«disperso» del trabajo. Este desplazamiento vertical de la pretension
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(mds que realidad juridica efectiva, porque nunca se alcanzg totalmen-
te) de «unidad» (un ordenamiento poli-sisteméatico) hacia una acusa-
disima «diversidad» de regulaciones normativas parece imparable y
situarse en una innegable orientacion «des-constructiva» del Estatuto
«garantista» del trabajo asalariado (Monereo, 1996,71). En la etapa
histdrica actual se estd produciendo una mutacion de la constitucion
juridica del trabajo, en el sentido de que la constitucion del trabajo
del Estado social («constitucion social del trabajo») se esta viendo
desplazada progresivamente por una nueva constitucion del trabajo
(«constitucion flexible del trabajo»), bajo el prisma de la tlexibilidad
y de la tutela preferente del principio de eficiencia econdmica, en ter-
minos de garantia del rendimiento y de la productividad empresarial.

El «Estatuto Social del Trabajo» (integrado por el grupo de reglas
que configuran la posicién juridica de la clase trabajadora en cuanto
tal) es la cristalizacién de todo un proceso histérico encaminado a la
«legalizacion de la clase trabajadora» mediante la instauracion de un
«estatuto social integrador». En el desarrollo histérico se puede apre-
ciar, en efecto, un modelo especifico de regulacion del trabajo asala-
riado; una «constitucién juridica del trabajo». La «constitucion del
trabajo» remite a la ordenacién de la vida econdmica, el papel de los
actores politicos, econdmicos y sociales y, asimismo, al esquema de
valores que quedan implicados (vid., ampliamente, Monereo; Maestro
Buelga). En esa perspectiva amplia el concepto de «constitucion del
trabajo» es comprensivo del conjunto de factores juridicos y reales
que intervienen en la configuracién de las relaciones de trabajo. Tiene
en cuenta las reglas juridicas y la fuerza normativa de los hechos en
la distribucién y articulacion del poder en la sociedad del trabajo asa-
lariado (Ramm).

La «constitucion social del trabajo» se caracteriza tipicamente
por la racionalizacién material (segun principios y criterios de valor
establecidos en la Constitucion juridica). La idea-fuerza aqui es que
la revision de la racionalidad liberal (reflejada esencialmente en los
codigos civiles), que habia mostrado su fracaso para la solucion del
conflicto social (su reconduccidon al orden establecido), obliga a cam-
biar gradualmente el paradigma de racionalizacion juridica (de cons-
titucidn juridica del trabajo), el cual ahora se traduce en un paradigma
garantista-integrador del trabajo, pero dejando sustancialmente intac-
to el sistema de libertades econdmicas individuales de los empresarios
(«individualismo posesivo»). La legislacion laboral incorpora un tipo
de racionalidad material que da cuenta de los valores politico-sociales
vinculados al trabajo profesional. En este sentido, la racionalizacion
material es la que inspira la desmercantilizacion relativa del trabajo
(relativa, porque la «inmunidad» respecto al mercado opera solo en
relacién con el «standard minimo», quedando sometida a una légica
«mercantil» en lo restante) a través de la garantia de los derechos
sociales del cindadano trabajador (o, lo que es lo mismo, de la persona
en su condicién de trabajador); garantias de derechos de «integracion»
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social que, sin embargo, no cuestiond tampoco las condiciones de
subordinacion del régimen salarial (aunque si la racionalizo a traveés
del establecimiento de limites juridicos). En particular, los derechos
sociales de prestacién asumen la funcidn de técnica politico-juridica
de redistribucién, orientada, pues, hacia la igualdad (racionalidad
social). Tales derechos se han de equilibrar en la 16gica interna del
DT con los derechos econdmicos de los empresarios, orientados hacia
el rendimiento econdmico (racionalidad econémica). El criterio de la
desmercantilizacién supone una relativa superacion de la concepcion
estrictamente mercantil del trabajo, ya que €ste se considera como
un valor de referencia necesaria de los derechos fundamentales del
trabajador (generales y especificos) implicado en dicha actividad, por
lo que el trabajo no puede ser representado como «mercancia». Sin
embargo, como se vera ahora, las actuales politicas de tlexibilidad
y desregulacién laboral pueden revitalizar la idea del trabajo consi-
derado como una «mercancia sui generis», esto es, entendido, ante
todo, como una fuerza de trabajo instrumental para realizacion de las
finalidades productivas y del mercado, con olvido de su condicion de
actividad en la que se despliega la personalidad del trabajador. Esto
sucede cuando las politicas laborales no son capaces de garantizar el
necesario equilibrio (necesario para la domesticacion socio-politica
del mercado capitalista) entre el principio de eficiencia econdmica y
el principio de proteccion del trabajador (crisis del principio de tutela
a favor del trabajador).

Por otra parte, la garantia de los derechos sociolaborales en los
textos constitucionales determina que el DT sea ya una realizacion
especifica de principios constitucionales: un Derecho especial sepa-
rado del Derecho civil, el cual ha dejado de ser el Derecho comun
regulador de las relaciones juridicas privadas o entre particulares. El
centro del universo juridico es ahora la constitucion formal, aunque la
Constitucién no proporciona siempre una respuesta ni segura ni defi-
nitiva a los problemas. El DT es un Derecho de caracter protesional,
hecho para una categoria particular de personas (Ripert).

Es lo cierto que «lo social» en el marco del constitucionalismo
democratico-social se resuelve en la predisposicion de sistemas de
regulacién y racionalizacién que no son los del mercado, estableci-
dos para tratar de paliar ese problema social «de orden», y garantizar
cierta satisfaccion de las necesidades del individuo —antes situado en
los margenes de la sociedad— con independencia de su posicion en
el mercado; esto es, dar cobertura a aquéllas como derechos sociales
de «desmercantilizacion». Desde el punto de vista juridico-politico,
se acomete una correccién del modelo contractual de fijacion de la
situacién juridica de los trabajadores mediante la conformacion de
un modelo de regulacién dualista, contractual y estatutario, a través
de un conjunto de normas piiblicas y colectivas de regulacion de las
relaciones individuales de trabajo. De este modo, de una gestion indi-
vidualizada «privada» se pasa a una gestion publica y colectiva de la
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fuerza de trabajo. La clase trabajadora recibia (por ley o convencion
colectiva, que fue reconocida como mecanismo para la gestion de los
contlictos laborales) un estatuto juridico-social que penetraba auto-
maticamente en los contratos individuales de trabajo. Ese «estatuto de
la clase trabajadora» en la sociedad delimitaba objetiva y normativa-
mente la situacion de los trabajadores prevaleciendo sobre el poder de
la autonomia de la voluntad individual. Se pudo afirmar que «las cate-
gorias de trabajadores, las clases, han adquirido una estructura juridi-
ca definida» (Duguit) que estabilizaba su situacién como clase social.
El Estado Social contemporaneo asumid una funcién de interseccion
del mercado y del trabajo asalariado, y se constituyé en instancia de
gestion politica de los conflictos y en garante de los derechos funda-
mentales del trabajador; y asimismo asumia el «rol» de agente impul-
sor de los «intercambios obstruidos» (servicios bdsicos de bienestar
social, derechos civiles fundamentales inalienables, aceptacion de
condiciones de trabajo contrarias a los derechos fundamentales...)
como limites a la mercantilizacién y como limitacién a las relaciones
de dominacidn que ella comporta. El Estado Social es garante de la
«moralidad» de los mercados y en calidad de tal introduce cambios en
las relaciones sociales.

El Ordenamiento liberal disponia de «su» constitucién del trabajo.
La nueva constitucion social del trabajo no suprimié dicha constitu-
c10n, sino que sencillamente la «reformé» (en aplicacion de programas
de reforma social), adaptandola a las nuevas exigencias de conserva-
cion del orden del capitalismo. Pero la constitucion del trabajo del
ordenamiento democratico-social no constituyé una mera proétesis o
«mascara» de la constitucién econémica liberal. Conjugando la racio-
nalidad formal (de los fines) y la racionalidad material (de los valores)
entrano el reconocimiento —aun dentro del sistema vigente— de posi-
ciones de «status» democratico (condiciones juridico-politicas) de la
citudadania, que constituyen un complejo de posiciones juridicas atri-
buidas al individuo -garantias minimas inderogables, esto es, impera-
tivas prescindiendo de eventuales pactos individuales— en atencién a
su pertenencia a un grupo social, precisamente a la clase trabajadora;
una posicion no situada ya en oposicion, sino como «heterointegra-
c16n» del contrato. El Estado Social empez6 a darle al trabajador algo
que antes no tenia: un nuevo sfatus politico y social para desarrollar
su propia personalidad, reconociéndole plenos derechos politicos
y haciendo penetrar la Constitucién en el mercado de trabajo y en
la empresa, bajo la proclamacidn politico-juridica (constitucional y
legal) de que el trabajo no era una simple mercancia. Por otra parte,
el Derecho del Estado social no es sélo «obra» del poder piblico, es
tambi€n el resultado de una lucha por el derecho de ciudadania.

La «constitucion social» del trabajo del capitalismo avanzado
descansa en la plurirracionalidad, formal y material, como tipo de
racionalizacion especifica operante en dicha constitucién. En el cons-
titucionalismo social se refuerza también la racionalidad material.
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Puede considerarse al Estado constitucional moderno desde el punto
de vista del proceso de juridificacion de los poderes politicos y econo-
micos, lo cual enlaza con el establecimiento del sistema democratico
de legitimacién y el reconocimiento del «status» de ctudadano y con
la penetracién en el esquema contractual formalizador de la relacion
de trabajo de dicho «status» democratico, haciendo valer la unidad
sustancial de la ciudadania y del sistema de derechos que forman
parte de la misma, como «ciudadania juridica». Puede entenderse el
desarrollo del DT atendiendo a la funcidn que le seria especitica, a
saber, la garantia de la seguridad y la integracién, y no tanto sélo bajo
el prisma unidireccional de la dominacidn politica legal (el Derecho
como 1nstrumento de dominacién). Esto, es obvio, se vincula con la
concepcion mas positiva del Derecho como sistema de garantias del
conjunto de los derechos de la persona.

El constitucionalismo social —que consagré la torma politica del
Estado social de Derecho— ha tratado de abordar lo politico inherente
a la «cuestién social» desde una solucidn de compromiso relativa a la
pretension de compatibilizar el capitalismo con la democracia y con
los principios de libertad, igualdad y participacion politica. La politica
laboral es un intento de domesticacion de «lo politico» en el ambito
de la conflictividad y antagonismo propio de las relaciones laborales.
Trata de evitar la destruccién y de establecer el orden. Para ello ha
desarrollado una teoria pluralista del sujeto, superadora de la concep-
cidn racionalista liberal del sujeto unitario (reflexiOnese atentamente
sobre el sentido politico-juridico del art. 9.2 CE y su proyeccion en el
mismo texto constitucional), y que supone el abandono del universa-
lismo abstracto («<hombre abstracto»). Los derechos sociales son pre-
cisamente la expresion de la diferencia y del caracter heterogéneo por
contraposicidn a la idea del hombre uniforme. Es el «<hombre situado»
socialmente el que interesa hacer valer. La Constitucion social supone
el rechazo del individualismo propietario que caracterizo al libera-
lismo clésico. Los cédigos del diecinueve —mas alla de su innegable
valor cientifico y sistematizador— habian pretendido «conservar» el
orden liberal burgués estableciendo unas reglas de juego globalmente
favorables a las clases propietarias y empresariales. Se habia sefialado
que el Cdodigo civil era el «Codigo del individualismo», denuncian-
do su caracter burgués y servidor del capitalismo liberal (Menger;
Solari). La racionalizacion juridica de ese orden constituia el cen-
tro y eje del sistema juridico. La legislacidon social originaria —mas
«correctora» que propiamente «rectificadora»— iria, sin embargo,
progresivamente dotandose de principios diferentes (al mismo tiempo
que iba sistematizandose, haciéndose mas «coherente» desde el punto
de vista de la politica del Derecho) a los del liberalismo mdividualista
en los que estaba forjado el Cddigo civil. Hasta tal punto es asi, que
la «legislaciOn especial» fue erosionando la estructura de los grandes
cddigos de Derecho privado. La «legislacion especial» fue capaz de
introducir el tipo de regulacién necesaria para el establecimiento de
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«nuevas reglas de juego» de la paz, lejos de la pretensién de intangi-
bilidad de los codigos civiles. Si la legislacién excepcional apoyada
en el propio texto constitucional no amenazaba los calificativos de
definitivo y completo reivindicado por el Cédigo civil, las leyes espe-
ciales si introducian derogaciones a los principios individualistas del
Cadigo civil, pero realizando directa e inmediatamente los valores
consagrados en la Constitucion juridica fundamental, elevada al cen-
tro del universo juridico. De este modo se produce una clausura de
la etapa de la codificacidén burguesa, y abre el nacimiento de la «era
de la descodificacién». N1 siquiera es factible —como la experiencia
ha demostrado— realizar el «suefio» de un Derecho Social del Tra-
bajo «codificado» en una sociedad de masas que parece imponer la
diversificacion de los esquemas de regulacion juridica. Es asi que la
legislacion especial ha venido substrayendo progresivamente mate-
rias enteras, o grupos de relaciones, a la regulaciéon de los Cédigos de
derecho privado, y con la tendencia de crear «microsistemas» norma-
tivos, con 1ogicas propias, autonomas y diferenciadas. Basta reparar
en el «Derecho privado colectivo», como categoria intermedia entre
el Derecho publico y el Derecho privado, derivado de 1a autonomia
colectiva de los grupos sociales organizados. Su resultado es un cierto
«vaciamiento» de contenido de la regulacién codificada, y una ten-
dencia a suplantar a los cdigos como eje del sistema juridico.

La Constitucidn juridica del Estado Social trata de garantizar la
plenitud de los derechos de ciudadania, poniendo especial cuidado
en la predisposicion de medidas activas de ventaja para la proteccion
etectiva de la ciudadania integral, la cual comprende la ciudadania
civil, politica, social, econémica y cultural. La ciudadania plena expre-
sada en esa triada de derechos es posicidn «status» democratico que se
concede a los miembros de pleno derecho de una comunidad nacional
o 1nternacional, existiendo una tendencia que marcha en la direccién
de su atribucion a la persona y no sélo en la condicién de ciudadano.
La Constitucion forma y conforma el Derecho Social general, y en
particular el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, como com-
ponente esencial de la constitucion social y econdmica consagrada en
el Texto Constitucional. No es de extrafiar que el TC pueda sefialar
que «debe admitirse como constitucional el trato distinto que recaiga
sobre supuestos de hecho que fueran desiguales en su propia natura-
leza, cuando su funcién contribuya al restablecimiento de la igualdad
real a través de un diferente régimen juridico, impuesto precisamente
para hacer posible el principio de igualdad, lo que indudablemente
acontece con la desigualdad originaria que mantienen el empresario y
el trabajador, debida a la distinta y generalmente profunda condicién
economica de ambos y a la primacia (no exclusivamente econémica,
sino también de relevancia juridica estricta) y respectiva dependencia
o subordinacidon del uno respecto al otro, que precisamente trata de
equilibrar el derecho laboral con su ordenamiento juridico compen-
sador e 1gualitario, lo que tiene el fundamental apoyo del art. 9.2 CE
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y en general en la cldusula del Estado Social de Derecho» (SSTCo
14/1983, 1j. 3.°; 46/1983, 109/1983, 114/1983 y 20/1984, entre otras).

En la tormula del Estado Social y Democritico de Derecho sub-
yace, en efecto, un compromiso entre el Estado formal de Derecho, y
su configuracion formal de la igualdad ante la Ley, y el Estado Social
y Democratico de Derecho, que trata de garantizar juridicamente una
1igualdad real o sustancial sin perjuicio de respetar la igualdad formal.
De este modo, conviven en la Constitucion dos vertientes compatibles
del principio de igualdad, pero situadas en permanente tension. La
Constitucién social del trabajo contiene una indicacién prescriptiva
para realizar la homogeneidad social y econdmica, alcanzable hacien-
do uso de los instrumentos garantisticos y redistributivos propios del
Estado Social intervensionista. La homogeneidad social tiene una
extraordinaria importancia para la efectividad de la democracia poli-
tica. La condicion fundamental de la democracia politica es un estado
de homogeneidad social no excluyente de la diversidad inherente a lo
social y al pluralismo, ya que sin homogeneidad social, la mas radi-
cal 1gualdad formal puede convertirse en dominio de un orden social
politico al servicio de las clases mas favorecidas. El peligro para la
democracia politica puede derivar de las disparidades econdmicas
existentes entre las clases (cuestionando el principio de 1gualdad de
oportunidades), por lo cual es necesario realizar politicas activas para
alcanzar un cierto grado de homogeneidad social para que la propia
comunidad politica resulte posible y aceptable éticamente. De ahi la
intrinseca vinculacion entre la funcidén promocional (cfr. art. 9.2 CE) y
la forma politica del Estado Social. Con ella el constituyente concibe
el contlicto como una realidad efectivamente existente e impone a los
poderes publicos remover todos los obstaculos para superar sus bases
economicas, sociales, politicas y culturales. Pero es de sefialar que la
sociedad no se contempla como una totalidad ideal e indiferenciada,
sino como un entramado donde existen distintos agregados sociales y
donde se verifican rechazables e intolerables diferencias de clase, gru-
pos y categorias de personas. El constituyente se muestra consciente
de esta realidad social subyacente (una sociedad fragmentada) y reco-
noce que la sociedad que formaliza presenta una estructura econémica
y social deficiente y en muchos aspectos superable.

La Constitucion del Estado Social y Democratico de Derecho se
corresponde con «Estado de pluralidad de clases», al cual formaliza y
le dota de un cuerpo organico y de principios de actuaciéon. Desaparece
la pretension de una homogeneidad social y politica aprioristica y se
realza, por el contrario, la heterogeneidad como una caracteristica de
las sociedades complejas avanzadas. Los derechos sociales en el Esta-
do Social son la manifestacion mas evidente del intento de integracion
de la clase trabajadora (y de las personas y grupos en situacién de
exclusion social) en el sistema politico institucional. En cierta medida
reflejan, como se indicg, la legalizacién de la clase trabajadora en el
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Ordenamiento juridico. Los derechos sociales en el Estado Social son,
ante todo, derechos de desmercantilizacidn.

El estatuto social del trabajo esta integrado por los conjuntos nor-
mativos del DT y del Derecho de proteccion social publica (y, dentro
de este ultimo, especialmente el Derecho de la Seguridad Social).
Este estatuto (esencialmente publicista en su fines sociales, no nece-
sariamente en los medios) mserta en las relaciones sociales de base
laboral y en la red de contratos de trabajo una regulacidén imperativa o
de orden publico, que en calidad de tal se aplica necesariamente a las
relaciones laborales asi «reglamentadas». Dicha regulacion «estatuta-
ria» estd principalmente dirigida a establecer un equilibrio igualizante
en el seno de las relaciones laborales y organizar un sistema de solida-
ridad respecto de los riesgos que afectan a los trabajadores (tales como
el accidente, la enfermedad, la vejez, el desempleo, etc.) (sistema de
Derecho social). También se funcionaliza hacia la realizacion de una
politica de «orden» (paz y estabilidad social y economica).

Este estatuto salarial esta mostrando signos de «descomposicion»
y de «desestructuracion», contribuyendo a crear una sociedad laboral
desestructurada. Ello se ha reflejado en las dos vertientes del Derecho
Social articuladas en dos ramas diferenciadas pero intimamente arti-
culadas: por una parte, en la tutela del trabajador en el cuadro de su
relacion laboral, donde se aprecia un debilitamiento de los mecanis-
mos de compensacion de la desigualdad derivada de la subordinacion
juridico-econémica del trabajador. Por otra, en la organizacion de la
solidaridad que hace posible la tutela de la clase trabajadora ante los
riesgos derivados de la existencia y del propio trabajo dependiente,
donde se comprueba una progresiva reduccion de la calidad de 1a pro-
teccion dispensada y el renacimiento bajo nuevas formas de «solidari-
dades particularistas» y la crisis de la «solidaridad general».

Con todo, se puede constatar la «ruptura» de dos compromisos
fundamentales del Estado social respecto a la proteccidn social de los
ciudadanos frente a las adversidades de la existencia (y que definen
un estatuto juridico-politico especial): por una parte, el trabajador en
activo queda mas indemne frente al empresario, como resultado de la
mayor disciplina que suponen las nuevas formas de empleo y contra-
tacion. A consecuencia de ello, se incrementa el grado de subordina-
cion y disminuye el papel satistactivo de la politica de ingresos. Por
otra parte, el individuo encuentra enormes dificultades para acceder y
mantenerse en el trabajo y ello estd en la misma base del fendmeno
de la nueva exclusion social y del incremento de la vulnerabilidad en
la sociedad contempordnea. Ademas, se han incrementado las inse-
guridades (la incertidumbre) respecto a la suficiente proteccion del
trabajador «pasivo» (retirado de la vida activa) ante la crisis del actual
modelo de Estado del Bienestar. Una prueba de ello es el debate actual
sobre las pensiones, incluida la anticipacién de acuerdos politicos y
soclales en el marco del desarrollo legislativo del «Pacto de Toledo»,
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que en la practica esta determinando una progresiva pérdida de la cali-
dad de la proteccion satisfecha por el sistema publico.

No cabe duda de que en el Derecho Social no ha existido nunca
un estatuto «uniforme» del trabajo (no pasé de ser més que una aspi-
racion), pero es de destacar que la diversificacién de los regimenes
y estatutos de regulacion del trabajo no han hecho sino acrecentarse:
la fragmentacion del trabajo, y de su divisién, se traducen en la frag-
mentacion de los sistemas de Seguridad Social, que acaban creando
fendOmenos de dualizacién social; o lo que viene a ser lo mismo una
ciudadania social fragmentada y por consiguiente no igualitaria. Aqui
el Derecho acaba creando la divisidén y la segregacion social. Una
nota sustancial del nuevo Derecho de los débiles (no especialmente
protegidos a través del «paraguas» o red de proteccion del convenio
colectivo) es la separacion entre estatuto social y contrato, de manera
que aquél se hace depender de solidaridades minimas organizadas
en cuanto «estatuto social minimo». El cardcter minimo del estatuto
superpuesto al contrato de los débiles opera en un doble plano: en
el mercado como «trabajador precario» y en el espacio de la politica
publica de solidaridad, el trabajador-ciudadano amparado en solida-
ridades minimas. De ahi hacia el camino entonces mas transitable de
una estera econdmica que no seria social. Asi del Estado del Bienestar
tendencialmente institucional se avanzaria hacia un Estado asistencia-
lista, que acabaria desplazando —hasta ocupar su lugar— a los sistemas
de solidaridad salarial que determinaron el surgimiento de los viejos
sistemas de Seguridad Social. La nueva publificacion de la cuestion
social se hace acompafiar simétricamente de una vasta privatizacién
selectiva de ambitos funcionales del sistema cldsico de Seguridad
Social. Proceso que puede ser llamado de «remercantilizacién» de la
Seguridad Social o proteccion social piblica, que supone el creciente
trasvase legislativo al mercado de los servicios y la gestién de pres-
taciones sociales; el cual se presenta ideoldgicamente en términos de
restitucion de espacios a la «sociedad civil», que en rigor lo es hacia
el mercado y las familias (Monereo). Esta orientacion es cada vez mas
generalizada en los hechos, siendo sOlo objeto de discusién los pro-
cedimientos utilizados (se asume el retroceso de la solidaridad social)
y la «cronologizacion» en la introduccién de las transformaciones
estructurales.

Se consolida la tendencia en el proceso de reformas graduales hacia
la 1implantacién de un Estado del Bienestar minimalista cuyo tinico
objetivo es la lucha contra la pobreza extrema, recurriendo a las técni-
cas de «control social» de la pobreza, justificada precisamente por la
individualizacion de lo social y la verificacion de la real situacién de
necesidad y, en suma, de la falta de recursos. Estado asistencialista y
desregulacion relativa del trabajo se combinan, haciendo posible que
el poder publico (y en definitiva la colectividad general organizada)
asuma un papel ain mayor en la reproducciéon del trabajador y su
familia y liberando a las empresas de una buena parte del coste del
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trabajo. Por esta via se puede introducir un mecanismo de flexibili-
dad nociva y de ventaja competitiva de las empresas. Es asi que ¢l
modelo liberal renovado mas que suprimir situaciones de desigualdad
puede servir al proposito bien distinto de crear nuevas desigualdades,
no ya solo en los margenes (excluidos y marginados) de la sociedad
sino tambié€n en el centro de la estructura social: la degradacion de la
condicidn salarial y la pérdida de ciudadania activa de los sin trabajo

0 «trabajadores pobres»; pero también de los «pensionistas pobres»
(Castel, 1997; Monereo/Molina).

3. LA CONSTITUCION «FLEXIBLE» DEL TRABAJO Y SUS
FUNDAMENTOS

La constitucion democratico-social del trabajo hace explicitos los
contlictos (premisa sobre la que se construye el modelo de relaciones
laborales en nuestra Constitucidn) e intenta crear las condiciones de
una democracia deliberativa que promueva una solucion negociada
de la contlictividad laboral inherente al sistema de relaciones labo-
rales. En la coyuntura actual bajo el pertil de una redefinicion de la
constitucion social del trabajo como constitucién flexible se proyecta
una racionalidad instrumental y neutralizadora de «lo politico» (pero
también de la dimensidn moral de las decisiones) en el marco de las
relaciones laborales. Es la unilateralidad de la razén instrumental (cri-
ticada por Horkheimer y Adorno, 1998) o la racionalidad con arreglo
a fines (en la formulacion de Max Weber, 1983). Llevada al extremo
esa logica instrumental fricciona con los objetivos del sistema demo-
cratico moderno de humanizacion del mundo del trabajo (y no sélo
del empleo asalariado) y la mas amplia domesticacidon sociopolitica
del capitalismo de mercado en una politica de «juridificacidén» del
mundo de la vida al servicio del orden social-democratico o demo-
cratico-social. Esa extensi6n del dominmo del Derecho (especialmente
del Derecho social) adquiere la condicion de legitimidad democrati-
ca del Sistema establecido. Precisamente la institucionalizacién del
«Estado democratico y social de derecho» supone el reconocimiento
y puesta en practica de los derechos sociales y econdémicos. El Dere-
cho social moderno adquiere un caracter ambivalente: por una parte,
el Estado pone limites a la autonomia del subsistema econémico con
la finalidad de afianzar de algin modo la libertad (la 1gualdad y la
participacion) de todos los agentes sociales y reforzar la estructura
democratica del mundo de la vida; pero, por otro lado, trata de exten-
der una tupida red de garantias o mecanismos de proteccion juridica
(una red de garantias sociales y laborales). El Derecho social ha sido
valedor de los valores democraticos del mundo de la vida frente a los
imperativos sistémicos, pero puede invertirse con las consecuencias
«reificantes» de la utilizacion instrumental de las normas juridicas
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basada exclusivamente en la razén instrumental econémica. En este
marco los derechos humanos deberifan asumir la condicién de criterio
de legitimidad democrética; de «dique» a la mercantilizacién.

La racionalidad instrumental al servicio de los nuevos valores e
intereses (recubiertos del «mito»; de la mitologia juridica en expre-
sion de Santi Romano, 2002, 165) parece reivindicar para si un crite-
r1o de validez incontestable. Ese caricter supuestamente neutral de la
politica social del trabajo y de su racionalidad acaba por crear un efec-
to de ocultacién que impide el funcionamiento adecuado de la politica
democratica basada en la discusién y, eventual, acuerdo entre los acto-
res politicos y sociales sobre las reglas de juego y sobre los valores e
intereses que han de presidir la regulacién y orden juridico concreto.
En realidad, se verifica aqui la certeza de una idea mds general, segiin
la cual la pretension de neutralidad sirve para mantener las normas
establecidas bajo la apariencia del discurso publico (Connolly). Esto
es lo que esta sucediendo con las medidas amparadas en el principio
de rendimiento y de productividad, «justificadas» con el reclamo de la
mejora de la posicién competitiva de las empresas, la globalizacién, el
cambio tecnoldgico, etc., cuya delimitacion y establecimiento deben
ser objeto de una regulacién conflictiva y de una simple aceptacién
racional que sea refractaria al conflicto que le es inherente (y donde
reside el nicleo de lo politico en materia de regulacién sociolaboral).
La especificidad del sistema democratico-social, ahora cuestionado,
exige abordar los problemas de regulacién desde el punto de vista de
lo politico subyacente e inherente a toda opcién reguladora, creando
un conjunto de instituciones a través de las cuales el conflicto puede
ser limitado y encauzado, sin negar en términos de principio su exis-
tencia. Sobre lo politico en el 4mbito sociolaboral pueden funcionar
los mecanismos propios de la democracia deliberativa y la 16gica del
pluralismo que la informan, incluidas las politicas de concertacién
social. Pero esa democracia deliberativa pluralista se instala en un
sistema de relaciones de poder cuya realidad existencial no puede ser
negada. Una democracia pluralista debe tener en cuenta «lo politico»
en su dimension de conflicto y antagonismo y ha de determinar las
consecuencias de la irreductible pluralidad de valores a través de
una democracia conflictual y deliberativa que sitde en el centro de
su interés una imprescindible reorganizacién permanente del espacio
simbolico comiin de la democracia.

La constitucion flexible supone una ruptura de la constitucién del
trabajo del Estado social. El modelo se consolida con las reformas
legales del mercado de trabajo de la década de los noventa (especial-
mente la crucial de 1994 y la de 1997), junto con las reformas conflu-
yentes del sistema de Seguridad Social, sobre los pasos de los «Pactos
de Toledo». Estas reformas suponen un cambio de modelo normativo
de DT, introduciendo una mutacién legal de la constitucion social y de
su programa normativo. El DT aparece como un Derecho «invertido»
respecto a las previsiones constitucionales, sin que formalmente se
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haya procedido a una reforma constitucional en los términos previs-
tos en el propio texto constitucional. El DT se hace mads unilateral
y desequilibrado, en la medida en que se subraya su condicion de
instrumento regulador del mercado respecto a su papel de garante
de derechos sociales de la ciudadania. El DT del constitucionalismo
democratico-social habia tratado, por el contrario, de equilibrar los
principios del mercado (l6gica econémica) y de proteccion social
(16gica social o razén social). La fundamentacion «mitica» € 1deolo-
gica es explicitada en las leyes de reforma cuando se hace referencia
al fenémeno de la globalizacidn, el cambio tecnoldgico (la sociedad
de la informacién; la era de la informacién), competitividad interna-
cional, la exigencia de flexibilidad y adaptabilidad de las empresas,
etcétera.

El DT cléisico del Estado social es calificado de Derecho rigido
e incluso «unilateralmente favorable» (cuando nunca ha tenido ese
cardcter unilateral, la legislacion laboral siempre ha sido una legisla-
cién de compromiso entre el pluralismo de los intereses implicados);
es objeto de un juicio de reproche respecto al funcionamiento normal
de los mercados. El DT «flexible» lejos de equilibrar los principios
que lo informan (proteccién y rendimiento), se vence hacia la tutela
del principio de rendimiento y productividad empresarial. Hasta tal
punto es asi que se puede hablar, con propiedad, en t€rminos genera-
les, de un principio regular e intervencionista pro-empresarial. Preside
en el actual DT la raz6n instrumental economicista y tecnocratica,
que se traduce en la re-mercantilizacién de espacios substraidos a los
mecanismos contractuales de regulacién del mercado, con el efecto de
una privatizacion de ambitos funcionales cuya regulacion se confiere
a la negociacion colectiva o a la contratacion individual. El DT se
convierte en un instrumento de la politica del Derecho orientada hacia
la garantia preferente del principio de eficiencia econdmica, en t€rmi-
nos de productividad o de rendimiento. En el plano de las relaciones
de poder en el trabajo asalariado, este modelo normativo de DT ha
supuesto un reforzamiento de los poderes unilaterales atribuidos a la
posicién juridica de la direccion de la empresa.

[.a constitucién flexible del trabajo se corporeiza en el nuevo
«Derecho flexible del Trabajo» (Monereo) por contraposicion al
Derecho Social del Trabajo «garantista» propio del constituciona-
lismo social. La constitucion «legal» del trabajo actual (constitucion
juridica realmente existente) se superpone a la constitucion del trabajo
formalizada en el texto constitucional (supralegal en sentido juridi-
co-formal). En este proceso se asiste —y en parte se escenmifica— a
una destruccién de las categorias tradicionales del DT garantista, las
cuales son eliminadas en la justa medida en que se muestra «inservi-
bles» para los fines instrumentales del principio de eficiencia. En este
sentido el DT es objeto de una critica total «redentora», que permite
justificar la adopcion politico-legislativa de cualquier medio o medi-
da para introducir los cambios, las «derogaciones» y «excepciones»
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correspondientes en las reglas garantistas del DT, desvirtuando el pro-
yecto de la modernidad al que sirve (racionalidad finalista orientada a
la expansion de la democracia y el igualitarismo social, con la progre-
s10n de los derechos civicos a los politicos y mds tarde a los sociales y
culturales; Marshall; Monereo).

El contrato de trabajo en cuanto contrato normado habia abierto
un espacio a la persona del trabajador y la penetracién de valores
extrapatrimontales que limitaban la concepcién de «trabajo abstracto»
(concepcion mercantilizada del trabajo). El nuevo Derecho flexible
del Trabajo produce una cierta inversién de esta 16gica desmercanti-
lizadora, volviendo a revitalizar la concepcién preferente del trabajo
abstracto entendido como bien o actividad mercantil objeto de nego-
c1o, frente a la 16gica desmercantilizadora del trabajo como expresién
de la persona o trabajo concreto («fuente de riqueza interior no cuanti-
ficable»; Supiot). En la constitucién flexible del trabajo se diversifican
los estatutos del trabajo asalariado con una paralela diversificacién de
las tutelas conferidas, conforme a criterios vinculados, y funcionales,
a la logica del mercado. En este sentido es rasgo definitorio del mode-
lo de regulacion la existencia de una estructura de segmentacién del
mercado de trabajo flexible y precarizado en permanente cambio que
necesariamente se vincula a las estrategias empresariales de flexibili-
dad laboral y de reestructuracién del capital.

La crisis del Estado social supone que en gran medida el proyecto
constituyente del trabajo ha quedado inacabado, o inactuado en cierta
medida, y que puede quizé ya individualizarse una desintonia entre el
modelo constitucional del trabajo garantista, y el modelo legal orde-
nador del mismo. Esto abre el interrogante sobre si el modelo actual
de Derecho flexible del Trabajo (pues en puridad es evidente que no
todo modelo flexible es refractario desde las politicas garantistas o
constitucionalistas del Derecho Social del Trabajo) se acomoda rec-
tamente al programa constitucional, a las previsiones constitucionales
sobre el modelo de sociedad del trabajo. Cabria interrogarse sobre si,
en efecto, el ordenamiento legal actual del trabajo (esto es, su cons-
titucion juridico-legal) es respetuoso con una constitucidén formal del
trabajo en sentido democratico-social, que es reflejo del pacto cons-
tituyente. De ser asi se podria decir la visién optimista de aquellos
que piensan que DT ha sido victima de su propio «éxito» integrador
y paciticador, cuando no liberador. Quizas porque tras ello existe un
elemento critico mas hondo, y profundo, de la derrota del pensamiento
racionalista de la modernidad a la que el DT, y los derechos sociales
que €ste estaria llamado a garantizar, estaba intimamente unido (como
se demuestra en los debates, y propuestas de reforma social realizadas
durante la elaboracién de la Declaracién de los derechos del hombre
de la Revolucién francesa, donde ya aparecié la conocida triada de los
derechos de ciudadania, aunque su resultado final acabara siendo una
constitucion del trabajo esencialmente liberal, con la excepcién que
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después supuso la inclusién del derecho al trabajo y a la existencia
digna en la Constitucion de 1843).

En este sentido las reformas legislativas (politicas de «estabili-
zacién» permanente) han marcado fuertemente una orientacion en
esa direccién, remercantilizando derechos sociales de ciudadania
(reduccién de los derechos sociales de «status») y limitando en la
practica los poderes de la autonomia colectiva en la determinacion
de las condiciones de trabajo y de vida de las clases trabajadoras.
Son significativas, al respecto, las medidas legislativas encaminadas
a debilitar y des-estructurar la negociaciéon colectiva y potenciar
preferentemente la negociacidn colectiva de empresa y los espactos
reguladores de la contratacién individual. Ciertamente en la etapa
actual la constitucién legal del trabajo actia una fragmentacion de
los estatutos reguladores del trabajo, haciendo perder del horizonte
normativo toda idea iussocial de un DT homogéneo, a traves de un
proceso reformista cuidadosamente planeado, aunque no exento de
contradicciones en el discurso interno (Monereo). El Derecho tlexible
del Trabajo formaliza legalmente la nueva constitucion («flexible»)
del trabajo post-industrial, donde la dimension garantista es reformu-
lada en términos de garantias minimas de subsistencia, a diferencia
de la vocacién expansiva del garantismo publico en la tradicion del
constitucionalismo democratico-social (constitucionalismo del Esta-
do social y democritico de Derecho). El proceso reformista adquiere
su momento de cierre a partir del proceso de reforma social y econo-
mica llevado a cabo en la década de los noventa del siglo pasado, que
debilita las posiciones de poder colectivo e individual en el ambito del
sistema de relaciones laborales. El proceso legal reformista no solo
formaliza, sino que también construye y conforma la diversificacion
de los estatutos regulados de la constitucion flexible del trabajo. No
se ha limitado ingenuamente a «reflejar» situaciones «naturalistas»
realmente existentes. El legislador ha sido un verdadero actor de los
cambios producidos en la conformacién de los mercados de trabajo y
en la transformacién de las culturas del trabajo profesional.

El criterio de la flexibilidad laboral actual se sitia en el eje (susten-
to principal del modelo de regulacién juridica) de la nueva constitu-
cion flexible del trabajo, y con €l (y quizas tras la mascara que aquélla
ofrece) adquiere una mayor centralidad y primacia el principio axial
de la eficiencia o el rendimiento (relativo al eje principal de un siste-
ma econémico o de una organizacion productiva) definido en térmi-
nos de mercado moderno en légicas de necesidad y de racionalidad
instrumental y de contencion del gasto. Ese principio axial acaba por
colonizar todo los dmbitos de la vida social y politica, pero también el
Derecho contempordneo, el cual se ha mostrado realmente fragil ante
la operatividad y la presion de las fuerzas econdmicas y las direc-
ciones politicas defensoras del nuevo orden juridico de la economia.
Significativamente las categorias juridicas son leidas e interpretadas
en un sentido acorde con las categorias econdmicas. Estas evidencian
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—en su reclamo desde las politicas publicas— su deseo de dominar la
conformacion y la vida interna de las instituciones. Es un nuevo refle-
Jo de la mercantilizacion de todas las cosas en el desarrollo del capita-
lismo avanzado y funcionalmente organizado. En otras palabras: de la
dominacion del hombre por el hombre a través de la mediacidn de las
cosas, y la vision del hombre sobre todo como «homo oeconomicuss.
El principio racionalizador de la nueva constitucion del trabajo es el
principio de la eficiencia econdmica, que tiende a prevalecer sobre el
principio de proteccion social. La racionalidad del Derecho es ahora
una racionalidad juridica que desde su propia l6gica interna (reflejo
de una previa opcién de politica del Derecho) asume deliberadamen-
te la racionalidad econdémica y tecnoldgica instrumental (e incluso
tecnocratica en el modo de pensar de Bell y, en el mds amplio, de
Galbraith) y que presenta el riesgo de descuidar la razén social de
los valores constitucionales de la persona del trabajador. Es éste un
tipo especifico de racionalidad material, que invade tanto al Derecho
estatal como al Derecho convencional en el marco de 1a moderniza-
c16n reflexiva. Es el paradigma de racionalidad del Derecho que se
esta imponiendo en la era del postfordismo y de la globalizacién de
la economia mundial, fenémenos que inciden sobre el papel de todos
los subsistemas sociales dentro del sistema social general, donde el
principio de acumulacién rentable del capital tiende a predominar en
el interior de los demds subsistemas de 1a trama de orden social. La
liberalizacién de capitales a escala mundial no hace sino incrementar
la subordinacion de las sociedades actuales a las exigencias impuestas
por la logica de los intereses del mercado. Lo cual ha determinado que
el «estatuto del trabajo» (conformador de su constitucién social) haya
cambiado de orientacién politico-juridica.

Un modelo Derecho Flexible del Trabajo que supone actualmen-
te, en primer lugar, un trasvase de riesgos empresariales al trabajo
subordinado y una funcionalizacion permanente del factor trabajo a
las exigencias de funcionamiento de la empresa flexible; necesidades
«naturalizadas» y «objetivadas» como independientes de la voluntad
de los hombres. En segundo lugar, este modelo ha disciplinado a los
trabajadores bajo el poder empresarial. En tercer lugar, un modelo
reformista que ha desequilibrado, y tenderd a hacerlo atn mds, el
poder colectivo de los trabajadores en el plano de las relaciones de
trabajo y en el poder de influencia respecto a la direccién de la eco-
nomia general. En este sentido la posicién de los sindicatos represen-
tativos se ha hecho esencialmente defensiva y gestional en relacién a
los ajustes considerados necesarios para garantizar las condiciones de
rentabilidad y mejora de la competitividad de la economia general y
de las empresas. A ello se afiade la individualizacién de las relacio-
nes laborales y la pérdida de la unidad de la empresa como centro de
referencia de la identidad colectiva y sindical («empresa difusa» y
«empresa descentralizada»).



38 José Luis Monereo Pérez

En realidad, se estd produciendo un cambio tendencial desde el
Estado de Bienestar Keynesiano (alli donde éste se establecio) hacia
un «Estado de competencia econémica (o Estado Social Postfordis-
ta)», haciendo referencia a la forma de Estado emergente dentro de
una nueva estrategia de acumulacion. En esta forma de Estado emer-
gente adquiere una especial centralidad los objetivos de moderniza-
cién y competitividad estructural de las economias abiertas, esencial-
mente a través de 1a intervencién en el lado de la oferta; y asimismo la
subordinacién de la politica social a las exigencias de flexibilidad de
los mercados laborales y de competitividad de las empresas. Para esta
forma de Estado emergente es ttil la metéfora del «Estado vacio»,
mas disperso. Es un «Estado de Competencia» nacional (y, al menos
en Europa, supranacional). Destdquese que el rasgo caracteristico de
los «Estados de Competencia» es la asuncién del compromiso activo
preferente en el fomento de la competitividad de sus economias ante
la intensa competencia en el ambito de 1a economia global. Es nueva-
mente la conocida dialéctica del «enemigo exterior» que refuerza la
unidad nacional «perdida». Es en la Europa unida también un poder
transnacional orientado hacia competencia de la econdmica.
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INTRODUCCION

No podian faltar estas reflexiones en el vigésimo quinto aniver-
sarto de la Constitucion en esta revista de los Filosotos del Derecho
espafioles, que dirige mi buen amigo y companero, el protesor Javier
de Lucas, que es una de las almas mads nobles y una de las cabezas mas
licidas de nuestra materia.

Mis reflexiones apuntan al concepto de patriotismo constitucio-
nal, gue, al menos racionalmente, puede tener un encaje en nuestro
sistema, aunque su origen se encuentre en dos autores alemanes,
Sternberger y Habermas. La Constitucion Espaiola, al tratar el tema
de las relaciones entre la nacion espaiiola y las naciones culturales
con hechos diferenciales, hace un esfuerzo de racionalizacion frente
a los movimientos emocionales y afectivos que intentan hacer incom-
patibles las patrias propias, elevandolas a unidades cerradas que no
pueden convivir con una idea de patria comuan. En todo caso, nuestro
proyecto es calificado bien, y expresa asi el intento mas serio, y casi
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definitivo, por hacer posible la convivencia entre los plurales sentidos
de patria y de constitucion.

La cultura constitucional y la idea de la constitucion como vida
conducen a la idea de patriotismo constitucional, que supone un ana-
dido, una adhesién mayor que la simple aceptacion de los valores y de
]as reglas de juego constitucionales y que la misma idea de lealtad a la
constitucién. Constituye a esos valores y a esas reglas en la razon de
ser de la convivencia, que se vive y se interioriza por los participantes
en el sistema. Es la razon central del pacto social, la razon central por
la cual se integran en ese pacto los ciudadanos y por la cual convierten
a la constitucién en el referente de la vida en comun. Se sitiia cOmoda-
mente como la idea fundamental de una sociedad, que es un forma de
organizacién social basada en la razén y en el cumplimiento de unos
fines, frente a la agrupacién en la comunidad que se produce por sen-
timientos y emociones. Esta distincién entre sociedad y comunidad
que aparece a partir de Tonnies estd en la base de la distincion entre
el patriotismo tradicional y el patriotismo constitucional. Al prime-
ro podiamos calificarle como patriotismo comunitario y al segundo
como patriotismo societario. El primero mds vinculado a la idea de
nacién !, y el segundo a la idea de Estado. Quizas, la primera mencion
en el mundo moderno a la idea de patria se produce en Maquiavelo,
donde en «El Principe» se vincula la patria al bien comiin y a la liber-
tad politica 2, al vivere libero e civile. En el capitulo 2 del Libro 11 de
los Discursos, relaciona Maquiavelo el amor de la patria con el amor
a 1a libertad. También insiste repetidamente en el amor a las leyes.
«...Sepan pues los principes que empiezan a perder la corona en el
mismo instante en que comienzan a transgredir las leyes y las normas
antiguas, bajo las cuales han vivido los hombres tanto tiempo...» °.
Dird también que funcionan convenientemente los reinos que siguen
vinculados a sus leyes, que viven bajo esas leyes y en los ordenamien-
tos, los dos polos, patria y constitucién, en la obra de Maquiavelo.
Apunta aqui una especie de patriotismo cosmopolita, diferente del que
Fichte describe en sus «Dialogos patridticos» de 1806-1307.

I Francesc de Carreras en un buen articulo publicado en El Pais el 11 de
noviembre de 2001 sobre «El patriotismo constitucional» vincula al patriotismo cons-
titucional con la idea de nacidn de la Revolucién Francesa, que identificaba nacion
y Estado y que puede confundir tras la evolucién de la idea de nacion, que se separa
progresivamente de su dimensién racional y se orientara hacia una idea conservadora
vinculada a las particularidades identificadoras de esa nacion, lengua, raza, cultura,
tradiciones, sentimientos y expresiones comunes que seran poco a poco asumidas y
defendidas por la derecha cultural y politica. Sobre esa evolucién de la idea de nacion
en Espaiia, vid. la excelente obra de José ALVAREZ JUNCO, Mater dolorosa. La idea de
Esparia en el siglo xix, Tecnos, Madrid, 2001.

2 Vid. Yves-Charles ZARKA en Figures des pouvoir, PUF, Paris, 2001, el trabajo
«L.’ Amour de la Patrie chez Machiavel», pp. 13 a 26. Maquiavelo especialmente debe
ser consultado en los «Discursos sobre la primera década de Tito Livio», Allanza
Editorial, Madrid, 1987, especialmente ¢l capitulo 41 del Libro III.

3 Vid. los Discursos sobre la primera década de Tito Livio, edicidn ya citada,
p. 301.
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En efecto, el Fichte de 1806, que escribe sobre Maquiavelo, le elo-
gia y le rehabilita, ya no es el del cosmopolitismo que se alinea con la
Revolucion Francesa, como el de 1793, sino el de la politica de poten-
cia, dentro de la que sitiia un patriotismo cosmopolita del bien comiin,
de la libertad civil, del vivere civile, que es un antecedente de l1a racio-
nalidad del patriotismo constitucional. Asi, dird «...El cosmopolitis-
mo es la voluntad de que la meta de la existencia del género humano
sea efectivamente alcanzada en el género humano. El patriotismo es
la voluntad de que esa finalidad sea alcanzada, ante todo, en la Nacion
donde somos nosotros mismos miembros, y que este resultado se
extiende, a partir de ahi, al género humano en su totalidad» 4. El texto
apunta un patriotismo nacionalista, incluso étnico, y punto de partida
de un proceso generalizador de imposicion de ese patriotismo particu-
lar. Cuando después de la Segunda Guerra Mundial aparece la idea de
patriotismo constitucional con Sternberger, se reacciona frente a los
excesos del patriotismo afectivo y comunitario que impulsa Fichte,
frente a los contenidos racionalistas y societarios que apunta Maquia-
velo. Yves-Charles Zarka se ocupard del amor a la patria de Maquiavelo,
en una linea parecida a la que aqui afrontamos v critica con la inter-
pretacion de Fichte. De sus reflexiones se desprende la proximidad
de Maquiavelo de una nocién de patria abierta a transformarse en el
patriotismo constitucional. «... La evocacidn de la patria est4 ligada a
la busqueda del bien comiin y de la libertad politica: manifiesta pues
la adhesion a un valor que trasciende al individuo. La adhesién a la
politica y a la libertad de la patria es lo que da al individuo un horizon-
te que supera su inter€s privado y su existencia particular, para abrirle
a todo lo que es comun y depende de todos...» 3.

La vinculacion del patriotismo con la idea de constitucién se pro-
duce 1nicialmente en la idea ilustrada de nacién, donde como hemos
visto se 1dentifica nacién con Estado y con conjunto de individuos.
Estos individuos eran ciudadanos y por consiguiente eran conside-
rados como libres e iguales. Desaparecian los individuos vinculados
a una comunidad, como individuos concretos, caracterizados por su
protesion, por su credo, por sus practicas sociales, y el individuo-ciu-
dadano ya no era elegido por su pertenencia a un grupo ni a un sector
existente en la realidad, ya no estaba determinado, ni vinculado a un
destino impuesto por su nacimiento, por el vinculo feudal o por el
gremio en €l que habia nacido. Era el ciudadano miembro de la nacidn
que, en aquella concepcién, individualista favorecia el universalismo
y establecia la voluntad general. Esta serd la posicidon del naciente
positivismo, o si se quiere la que rechazaba la idea de derechos natu-

* Vid. el texto en FICHTE, Machiavel et autres ecrits philosofiques et politiques
de 1806 a 1807, edicién francesa de Luc Ferry y Alain Renaut, Payot, Parfs, 1981,
p. 94.

> Vid. ZARKA, Figures du Pouvoir. Etudes de Philosophie Politique de Maquia-
vel a Foucault, p. 20.
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rales de un iusnaturalismo en decadencia a finales del siglo xvIiIL. De
ahi el compromiso «derechos del hombre y del ciudadano», los pri-
meros vienen con el hombre, desde el estado de naturaleza y preceden
a la vida social, los segundos son los derechos incorporados por la
Constitucion y la ley y eran efectivos por su pertenencia al Derecho
positivo. Son los que denominamos derechos fundamentales.

En todo caso desde ambas perspectivas se llega a la misma solu-
cion. Sea cual sea su origen los derechos para ser eficaces, como reco-
nocerd Pufendorf y otros iusnaturalistas, necesitan ser incorporados al
pacto social a través del ciudadano, que es un individuo abstracto, que
directamente o por medio de un representante ejerce la soberania com-
partida con los demas cindadanos. El espacio es la nacion, esa nacion
que no es una comunidad, sino una sociedad racional que se 1dentifica
al Estado. Es una forma laica del paradigma de la religion civil enten-
dida como «el conjunto de los discursos y de los posicionamientos
juridicos con valor e intencién normativa, dotados de simbolismo y
de cddigo religioso que se refieren a la formacion y afirmacion de la
comunidad nacional» °.

Las criticas conservadoras a esa tradicion seran las primeras que
contraponen las ideas de nacion abstracta, de derechos del hombre y
de ciudadano a las de herencia, las de pertenencia a una comunidad
concreta, con una historia colectiva. Por eso Burke opondra a los
derechos del hombre y del ciudadano los derechos de los ingleses,
que han recibido esa herencia de sus antepasados. Es la pertenencia a
una comunidad, que no es la nacién racional, sino esas leyes sociales
y culturales creadas y transmitidas entre generaciones, con jerarquias
y con dignidades concretas .

Los autores contrarrevolucionarios seguiran las ideas de Burke
pero no su defensa de las libertades inglesas. En su trabajo «Qu’est-
ce que la citoyenneté?», Dominique Schanapper y Chistian Bachelier,
describirdn certeramente este tipo de pensamiento: «... la sociedad es
querida por Dios. El contrato social no tiene sentido st no existe una
autoridad suprema que pueda garantizar su validez. Sélo el rey puede
ser un legislador inspirado por Dios... La sociedad no es fruto de un
contrato... la superioridad de los principios que garantizan la conti-
nuidad del orden social por encima de la llamada razén del hombre
demuestra lo absurdo de la ambicion de los revolucionarios...» .

Las sociedades humanas no son la nacion abstracta, sino colectivos
jerarquizados, con personas desiguales miembros de una corporacion,
que es una comunidad orgdnica. El romanticismo aleman utiliza la
idea de la sociedad como organismo vivo, y el individuo esta 1nserto
en la comunidad, carece de autonomia. Asi llegan a la 1dea de pueblo

6 Vid. RUSCONI, Patria e Republica, 11 Molino, Bolonia, 1997, p. 20.

7 Vid. Edmund BURKE, Reflexiones sobre la Revolucion francesa, publicada
en 1790

8 Qu’est-ce que la citoyenneté?, Gallimard, Paris, 2000, p. 38
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aleman o de nacién alemana como regeneradora del mundo frente al
individualismo y a la idea de ciudadano abstracto. En torno a los valo-
res comunes €tnicos, culturales diferenciados, y a las leyes creadas,
desde generaciones, entre las personas se crea una idea comunitaria de
patriotismo. El patriotismo en la Alemania unificada después de 1870
se ha vinculado siempre con esa idea afectiva e irracional de nacidn, y
ya con el Tercer Reich, con Hitler, el nacionalismo aleman era ademas
el nacionalismo partidista de los nazis, mucho mas étnico, xenéfobo e
irracional. La vieja idea de la nacidn ilustrada de ciudadanos quedaba
sepultada por esa manera de nuevo nacionalismo, que arrastraba tam-
bién a la constitucidn liberal y social.

El patriotismo de los alemanes en el Tercer Reich, era el patriotis-
mo de esa idea de nacion unida a la ideologia nacional socialista. Dice
Bobbio que «LLa Comunidad racial, la Volksgemeinshaft, que hacia
delirar a los escritores neorromanticos y a los politicos realistas, era
una socledad cerrada, en el sentido bergsoniano de la sociedad, donde
los hombres estidn vinculados con vinculos reciprocos, indiferente al
resto de los seres humanos, siempre dispuestos a atacar y a defender-
se, impulsados por su talante de lucha». A esa idea replicara el autor
con la 1dea de sociedad abierta, fundada sobre una moral humana.
<... La caracteristica de la sociedad abierta era la de abarcar a toda la
humanidad y no sélo a la familia, la raza o la nacién...» °.

En Espana también en su origen de nacidn se utilizd en el sentido
racional e ilustrado, formada por individuos y sede de la soberania.
En etecto, el rechazo de la abdicacién de Fernando VII en Bayona y
la declaracion de su nulidad se debid, ademas de la violencia y de la
fuerza utilizadas, a que faltaba el consentimiento de la nacién, a la que
se reconoce como autoridad soberana. Y la idea de patria se identifi-
cO, en aquellos primeros anos del siglo X1X, con las ideas de libertad
y de independencia. Incluso se vincula por algin autor, como Flores
Estrada, con la idea de constitucion: «... los espaiioles se hallan sin
constitucion y por consiguiente sin libertad y sin patria...» 19, Quizas
este texto de Flores Estrada sea uno de los primeros precedentes de
la vinculacién del patriotismo con la constitucién. La idea inicial de
nacion y patria vinculadas con la idea racional de libertad, desde un
objetivismo universalista, fue poco a poco cediendo el paso a una idea
de nacién basada en el sentimiento y en la intuicién que impulsé el
romanticismo y que rompia con la tradicion nacionalista e ilustrada.
Ya la 1dea de nacion no era ni civica ni democratica sino basada en
los sentimientos y en las emociones de un colectivo. Un s1gno de este
cambio en las tendencias ya lo describe Alvarez Junco en la 31gulente
expresion «... para describirlo de una manera grafica, no hay més que
reparar en el hecho de que en la guerra carlista de los afios treinta, a
las tropas liberales se les aplicaba el adjetivo de “nacionales”, frente

? Vid. BOBBIO, Tra due Repubbliche, Donzelli, Roma, 1926, pp. 89 y 90.
' Citado por ALVAREZ JUNCO en obra y edicién citadas, p. 134 y nota 13, p. 180
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a sus enemigos carlistas, “absolutistas y apostolicos”. Exactamente
cien afios después, en otra guerra civil no menos terrible, quienes se
antocalificarian como ‘“nacionales”, serian, los conservadores, 10s
herederos del carlismo antiliberal» 1.

Otro signo de esa evolucién es la aceptacion de la identificacién
entre nacidn patria y religidon, que aparece, por ¢jemplo, en un poema
de Zornlla:

«Cuando hoy mi voz levanto,
cristiano y espaiol, con fe y sin miedo
canto mi religién, mi patria canto» 2.

Alvarez Junco lo resumird asi: «... A comienzos del siglo xX,
una fuerte identificacién con el sentimiento nacional era rasgo de
la derecha, mientras que la izquierda lo diluia en referencias a otros
tantos mitos politicos modernos como la 1gualdad, la democracia al
progreso, o la revolucidn social; a comienzos del X1X la situacion era
la contraria, la izquierda se presentaba como nacional y la derecha, en
cambio, mezclaba esa lealtad con otros, como la dinéastica, o, sobre
todo, la religiosa...» 1.

El patriotismo en el siglo XX, basado en esa idea comunitaria de
nacidn inspirada por el romanticismo y apoyada en los valores posi-
tivos conservadores, tuvo su exponente mas patoldgico en el patrio-
tismo irracional del nacionalismo aleman, del fascismo 1taliano, y
también del franquismo, que se construyd con una afirmacion del ser
integral de Espana y de su unidad que rechaza otros hechos naciona-
les en su interior y que reprime a los nacionalismos periféricos con
hechos culturales y lingtiisticos diferenciales. Para superar ese patrio-
tismo nacional espafiol excluyente, la Constitucion de 1978 reguld en
este ambito la idea de Espafa nacion de naciones y de regiones, y el
derecho a la autonomia de €stas desde una idea de nacionalismo espa-
ol compatible con los nacionalismos perit€ricos, siempre que €stos
aceptasen las reglas del juego de 1a Constitucion.

- Por su parte, la honda crisis que produjo la derrota de Hitler y del
nazismo alemadn, en la conciencia de su pueblo y de sus intelectuales,
la autocritica por los crimenes, las complicidades y los silencios, y la
necesidad de reconstruir la comunidad alemana de cara al futuro condujo
a muchos a la necesidad de superar el patriotismo basado en la raza, en
la sangre, en la cultura y en las costumbres comunes y arraigadas en la
historia, que al final hizo una amalgama inseparable con la ideologia del
nacional-socialismo. En ese gran debate surge la 1dea del patriotismo

Il ALVAREZ JUNCO, obra y Edicién citadas, p. 306

12 ALVAREZ JUNCO, obra y edicion citadas, p. 387

13 ALVAREZ JUNCO, obra y edicidn citadas, p. 387. Muchos mas datos de esa
conversion al catolicismo y al conservadurismo de la idea liberal ilustrada de nacion

se encuentran en esta obra. Véase por ejemplo el andlisis en este sentido de las obras
de Zorrilla y de Ferndn Caballero, el alias de Cecilia Bohl de Faber, p. 386 a 390
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constitucional que impulsara inicialmente Rolf Sternberger. En Espaiia
el interé€s por el tema que inicialmente se impulsé desde otros sectores
socialistas y mas tarde también del partido popular, arranca de la misma
razon de fondo, la necesidad de buscar al patriotismo unos fundamentos
distintos de los nacionalismos excluyentes. También en Italia, Rusconi
hablara de patriotismo republicano para referirse «al sentido de lealtad
y de afecto hacia la forma institucional democratica de nuestro pais». Y
por fin utilizara el término patriotismo constitucional republicano «para
reencontrar una historia comun, hecha incluso de errores y de brutales
contrastes sociales y politicos, una historia, a pesar de todo, que en un
cierto momento encuentra su apoyo firme en un pacto entre cindadanos».
L.a dimension racional del patriotismo es la capacidad de éste frente al
dogmatismo de los patriotismos cldsicos vinculados a la raza, al pueblo,
de reaccionar y de «ser ciudadanos de renovar el pacto politico modifi-
candole consensualmente, cuando es necesario, en alguna de sus formas
institucionales» *.

[La aportacion de Rusconi aclara el sentido de toda la intervencion
del pensamiento moderno en este tema, desde Maquiavelo hasta
Mazzini o los republicanos de la IIT Republica Francesa, como Jules
Ferry, y pasando por los republicanos ingleses del siglo xvii, y por
Montesquieu. Es un planteamiento entre la filosofia moral y la filo-
sofia politica, «una forma de sentir y practicar la democracia» !5, que
entronca tambi€n con conceptos como religion civil, como virtudes
republicanas o como ciudadano.

Para nuestro autor, patriotismo constitucional supone «la adhesion
a una constitucion en la cual el estatuto de ciudadania es identificado
no solo por el catalogo de derechos y deberes individuales, sino por
el reconocimiento de que los vinculos impuestos por esa Carta presu-
ponen y se refieren a una comunidad de historia y de cultura llamada
sintéticamente nacion. En ese sentido, patria y constitucion represen-
tan valores convergentes» 19,

EL PATRIOTISMO CONSTITUCIONAL DE ROLF STERNBERGER

El profesor Rolf Sternberger es el primero que, en el marco de una
discusion académica entre profesores, especialmente historiadores,

14 Vid. obra citada, pp. 8 y 16.

!> QObra citada, p. 18. Esa forma de sentir y practicar la democracia supone para
Giantranco Pasquino que «el encanto democratico no ha sido nunca contenido sélo en
torno a frias reglas, mecanismos impersonales o estructuras sin alma. Al contrario, se
ha nutrido de pasiones e intereses, de ideales y de valores por los cuales los hombres y
las mujeres han luchado hasta poniendo en juego la propia vida» (vid. La Democrazia
exigente, Il Molino, Bolonia, 1997, p. 31). Por eso el patriotismo constitucional es
poco compatible con un positivismo formalista, frio y avalorativo, no con cualquier
positivismo abierto a la ética publica histdrica.

16 RUSCONI, obra citada, p. 16.
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que suponia un examen critico de la historia y de la cultura politico-
juridica alemana, propone el concepto de patriotismo constitucional
como una respuesta que recupera el republicanismo y la tradicion
ilustrada del nacionalismo racional universal de la ciudadania que
expresa la voluntad general. Es una respuesta motivada por los horro-
res del nacionalismo étnico y de su patriotismo. En el excelente estu-
dio preliminar que realiza el profesor José Maria Rosales a la edicion
castellana de varios trabajos de Sternberger sobre este tema recoge la
distincion analitica que hace Anthony D. Smith entre los dos tipos de
nacionalismo: «... un modelo oriental o étnico de nacidn, concebida
como una comunidad cultural formada naturalmente por los indivi-
duos que han nacido en ella, y un modelo occidental o civico que
entiende la nacién en los términos de comunidad politica que se formé
contractualmente» !’

No existe asociacion politica, ni Estado, donde encontremos en
estado puro, y en exclusivo monopolio, uno de los dos tipos de nacion;
siempre aparecen dimensiones de los dos en las democracias, aunque
el predominio del nacionalismo civico es la garantia de racionalidad
y de seguridad que un sistema politico liberal democratico necesita y
exige. Cundo la deriva del nacionalismo étnico convierte a la sociedad
en un modelo privado de nacionalismo civico, se producen patologias
que, como en el caso de la Alemania del Tercer Reich, condujeron a la
guerra y a la catastrofe.

Rolf Sternberger, que muere en julio de 1989, propone en diversas
aportaciones la solucion del patriotismo constitucional frente al que
habia impregnado de xenofobia, de racismo, de intolerancia y de san-
guinaria represion a la Alemania nazi 3. La construccion del concepto
la basa nuestro autor en las siguientes dimensiones:

1) El punto de partida es una reflexion sobre la patria que arranca
de 1947. Rechaza la idea de patria natural, vinculada al suelo natal
porque en el concepto de patria «... tienen que entrar en juego otras
formulaciones morales y politicas...» '°. La patria no es algo dado,
«sS1no que se nos ha encomendado erigir y construir nosotros mismos
una patria, nuestra patria, ante todo en libertad...» ?°. Por eso decia
que «... €l concepto de patria exige ciudadanos emancipados,... €l
concepto de patria se realiza primero en la constitucion politica». La
patria no es propiamente «el oscuro, inescrutable seno materno, tal
como lo entiende o distorsiona Leopold Ranke, al definir la naciona-

17" Vid. Rolf STERNBERGER, El patriotismo constitucional, traducciones y notas
de Luis Villas Berda. Estudio preliminar de José M.? Rosales. Universidad de Exter-
nado de Colombia, Bogotd, 2001, p. 29. La referencia es a la obra de Smith National
Identity, Peregrina, Londres, 1991, pp. 8-135, 123 ss.

18 Vid. 1a bibliografia en que se basa esta edicion castellana y el resto de la
bibliografia de Sternberger en pp. 50 ss. de 1a citada edicidn.

19 Vid. obra y edicién citadas p. 56.

20 Vid. obra y edicién citadas p. 61.
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lidad bajo una especie de mistica conservadora. La patria estd a plena
luz y nosotros s6lo podemos generarla en tanto participemos activa,
libre y emancipadamente en su constitucién real...» 2.

Recordando la idea de La Bruyere de que no hay patria con el des-
potismo, constata que el despotismo que los alemanes han conocido
«... destruyo la patria precisamente por haber destruido la libertad y
la autonomia de los ciudadanos...». Patria y nacidén aparecen en este
primer texto como sinénimos, y vincula a la idea de patria tal como se
concibe en Alemania, con la derecha, con el antirrepublicanismo, la
antidemocracia y los intereses tradicionales y contrarrevolucionarios.
Es la antesala del despotismo de Hitler que «... destruy6é moral, juri-
dica y por ultimo también fisicamente la patria, en la medida en que
se destrozaran con creciente temor, la republica, los derechos ciuda-
danos y la libertad...» “*, En este primer trabajo ya apunta la idea de
patriotismo constitucional, aunque no lo separa del patriotismo de la
nacion como hecho natural. En este primer trabajo para Sternberger la
patria «no es n1 naturaleza ni idea, sino el campo histérico y el medio
de nuestro propio obrar y actuar libres...». Hombres y ciudadanos
adultos de un pais, desearan tan libre y desprejuiciada como respon-
sablemente deliberar sobre el bien y el mal, 1o justo y lo injusto, y
luego decidir de forma activa, con mayor motivo, cuando se trate de
su propio pais y de su propia comunidad...» %°. No es el patriotismo
ciego y mecanico de «... con mi patria con razén o sin ella», pero
todavia no es el patriotismo constitucional tal como lo formulard més
adelante. Mas que en la adhesién y el amor a los valores de 1a cons-
titucion escrita, aunque también en ellos, estd pensando Sternberger,
en la constitucidn como vida. Es parecida, en parte, la idea de aquella
constitucion como vida en la que precisa Sternberger en este trabajo
cuando habla de «... la constitucidn viva, en la que nos encontramos
todos como ciudadanos de este pais, en la que diariamente participe-
mos y continuemos construyendo. La patria llama cada dia, pues cada
dia tenemos y queremos nosotros vivir alli, vivir unos con otros. Este
el concepto vivo y no el muerto, de patria 2.

2) En 1979, en un ensayo conmemorativo del treinta aniversario
de la constitucion «verfassungspatriotismus», dird ya, refiriéndose
a la Ley Fundamental de Bonn, que se han superado las dudas y la
tristeza 1nicial de una asamblea constituyente, con un pais ocupado
y dividido, y en su trigésimo aniversario y ha aumentado la convic-
cion del valor de esa constitucion: «... se ha formulado de manera
imperceptible un segundo y patriotismo que se funda precisamente en
la constitucion». «... Vivimos en la integridad de una Constitucion,
en un Estado constitucional completo y esto mismo es una especie de

21 Vid. obra y edicion citadas p. 66.
22 Qbra y edicidn citadas p. 73.
2> QObra y edicién citadas p. 81.
¢ QObra y edicion citadas, p. 83
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patria...» %. Es un consuelo frente a la realidad de 1la Alemania dividi-
da. Por eso dird que «... es un deber patriético defender a la Constitu-
cion de sus enemigos declarados...» .

3) En 1982, en el discurso que pronuncia con motivo del 25 ani-
versario de la «Academia para la formacion politica», vuelve a tratar
el mismo tema y con €l mismo titulo: «el patriotismo constitucional».
Parte del patriotismo que «ha estado en la memoria alemana de mane-
ra predominante con la nacion, vinculado directamente con la tierra
y el pueblo patrios o con las provincias (Lander) y pueblos nativos
en su conjunto... El Tercer Reich, el sistema dictatorial del partido
nacional-socialista, en cambio, se caracteriz4 exactamente por el
extravagante sentimiento del doble simbolismo, las dos banderas y los
dos himnos...». «... Todavia era nacionalismo pero partidista y bajo
el rugido de la rabiosa concepcion del mundo pereceran ambos: tanto
la constituciéon como el patriotismo...» %/

Frente a eso, Sternberger sostendra que «... el patriotismo tiene,
sin embargo, algo que ver, tanto en sus origenes como en su historia,
en toda su historia moderna, con el Estado y la Constitucion...» *
y recordard el antecedente de un autor aleméan del siglo Xvir que
reflexionard en 1761 con criterios que son un antecedente del patrio-
tismo constitucional: «... La voz de la patria no puede seguir resonan-
do si el aire de la libertad ha sido suprimido...».

Anadird, profundizando en la idea, «... s1 a mi me unen el naci-
miento y la libre decision con un Estado, a cuyas bienhechoras leyes
me someto, leyes que no me sustraen mas de mi libertad de 1o que es
necesario para el bien de todos, entonces yo llamo a ese Estado mi
patria...». Y afade para explicar su acuerdo Sternberger: «... Nada se
dice de pueblo y tierra. S6lo se habla de las leyes del Estado y de la
libertad de persona...» #. Por eso para Sternberger la patria no es ni el
seno materno, ni ninglin ser mistico o mitico, que sirva de sepultura a
la libertad, sino lo contrario. La patria es el espacio en el que se respira
libertad, y donde esta esté asegurada, es decir, sea una libertad segura.
Por eso espera que «... los amigos de la constitucion, los amigos del
patriotismo, formen entre nosotros la parte mas fuerte...» “°.

4) En 1987, en un coloquio que se celebra en su universidad de
Heildelberg, en homenaje a su persona, y donde pronuncia una confe-
rencia, el Presidente de la Republica, Richard von Weizsédcker, sobre
el tema del patriotismo, Sternberger hace alguna precision de su 1dea.
Asi, por ejemplo, afirma que no quiso «... ofrecer un sucedaneo al
patriotismo nacional y no fue concebido como un recurso de urgen-
cia...». Pretendia, segun dice «llamar la atencidon sobre el hecho de

2> (Obra y edicibn citadas, p. 86.

26 Obra y edicidn citadas, p. 89.

27 QObra y edicidn citadas, p. 93.

28 Obray edicién citadas, p. 96.

2 Qbra y edicién citadas, pp. 97 y 98.
0 QObra y edicidn citadas, p. 110.
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que el patriotismo en una notable tradicidn europea tuvo siempre que
ver de torma esencial con la constitucion del Estado...» 3!,

El Tercer Reich supuso «una ideologia racista con su presuncién y
la dominacion del partido nacional socialista en todas sus formaciones,
estuvieron acompaiiados de una total perversion del Estado...» 3. Vuelve
a su 1dea de la perversion de las ideas de nacién y de patria en el régimen
nazi Y pide la colaboracién ciudadana para defender la constitucion:

. los ciudadanos también tienen que cooperar entre si para proteger
el Derecho a fin de poder usufructuar la libertad. Yo desearia que los
amigos del Estado salieran alguna vez en masa a las calles...» 33, Stern-
berger no quiere que la Ley Fundamental de Bonn sufra la misma suerte
que la Constituciéon de Weimar y pide que sea apoyada. En Espafia, ante
la barbarie del terrorismo de Eta, ya muchas veces se han producido esas
protestas multitudinarias para defender la vida y la dignidad de las perso-
nas defendiendo la Constitucién. Esa es también la filosofia de muchos
grupos pacifistas como gesto por la paz.

5) Ya en la celebracién del centenario del Partido Social Demg-
crata aleman en 1963, habia defendido la idea de la amistad hacia el
Estado, 1dea paralela a 1a que defendi6é Maritain, desde sus tesis liberal
catolicas de la «amistad civica» 4. Esta era una amistad horizontal
entre los miembros de la sociedad, mientras que la primera pretendia
poner de relieve el valor del Estado para la Social-Democracia, frente
a las tesis antiestatalistas de Marx. Por eso la constitucion represen-
taba para el 1deal de Estado representativo que merecia el apoyo de
todos «... la constitucién politica (y yo pienso con esto no en los
articulos de la Ley Fundamental, sino en la constitucién viva, a la
cual contribuimos nosotros cotidianamente) al final se enraiza en las
costumbres y de esa manera estriba o culmina en la moral» 3. Aqui
estamos en los efectos de la €tica publica vistos desde la perspectiva
de los ciudadanos que la perciben a través de la constitucion. De esta
forma llegard a la formulacién del patriotismo constitucional, como
respuesta de adhesion leal a esos valores de ética publica que nos vie-
nen de la constitucién y que representan esa racionalidad de la libertad
enraizada en la dignidad humana.

EL PATRIOTISMO CONSTITUCIONAL EN HABERMAS

Como dice el profesor Rosales en otro trabajo sobre el tema,
Habermas divulgaria con €xito la idea de patriotismo constitucional
que introduce Sternberger en la cultura politica y juridica alemana,

1 Obra y edicion citadas, pp. 111 y 112.

2 Obra y edicion citadas, pp. 116.

* (Obra y edicién citadas, p. 119.

4 Vid. Jacques MARITAIN, L homme et l'Etat.
> Obra y edicidn citadas, p. 141.
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después de la Segunda Guerra Mundial *¢. También en otro trabajo
interesante y bien documentado de Juan Carlos Velasco Arroyo se
hace una observacion parecida, extrafidndose de que se suela atribuir
la paternidad del concepto a Habermas cuando a €l «... se debe el
mérito, no menor, de su divulgacidn y difusién...» °’. Ambos autores
insisten en que el interés de Habermas por el tema no es improvisado
y que se remonta a 1974 y que se reitera en sus ultimas publicaciones.
También sefialan que el concepto de patriotismo constitucional se
vincula con alguna de las preocupaciones intelectuales mas estables
de Habermas, como las identidades individuales y colectivas y los
problemas que generan en los procesos de integracion social. Asi el
profesor Velasco dird que «... no es de extrafiar entonces que hiciera
suyo el vocablo que aqui estamos examinando, y menos aun s1 se
considera la memorable habilidad de este autor para neutralizar de un
modo coherente con su propio marco tedrico y conceptual, cuantos
sistemas, rechazos culturales, 1deas y propuestas de interés se han ido
encontrando...» 8.

En el concepto de patriotismo constitucional se encuentra la tra-
dicion republicana, desde Roma, con Ciceron y su idea de la libertad
dependiente de la Ley, hasta Rousseau y Kant pasando por Maquia-
velo, los humanistas del Renacimiento, Montesquieu o Voltaire que
es también la de Habermas. Igualmente, el caracter laico que se sitia
en un escenario secularizado, nada dogmatico ni tundamentalista
coincide también con esa preocupacion de Habermas por evitar que
la ética piblica se construya o se interprete desde la dialéctica del
bien y del mal. Se puede asimismo sefialar como un elemento decisivo
para su asuncion de la idea de patriotismo constitucional, su rechazo
del modelo de nacidn natural, identidad cultural y lingiiistica, con un
patriotismo que adquirid tintes patologicos con el Tercer Reich, de ahi
su rechazo en el dmbito de la llamada polémica de los historiadores a
partir de 1986 de la idea de explicar el genocidio y los delitos contra
la humanidad y el Derecho de gentes, comentados por los nazis, por
el contexto social, econdmico € internacional en que se produjeron.
Se habia traspasado el limite de la dignidad humana y eso no tenia
justificacién. Lo que no habia sido posible con la Constitucion de
Weimar habia que construirlo en el escenario de la Ley Fundamental
de Bonn y luego trascender el tema desde su ambito exclusivamen-
te alemén al de la comunidad europea para construir en ese ambito,
donde coexisten empresas y culturas nacionales, una i1dentidad trans-
nacional formada en torno a los valores de la cultural politica y juri-

6 Vid. José Maria ROSALES, Patriotismo constitucional, sobre el significado
de la lealtad politica republicana. Revista Internacional de Filosofia Politica UNED
Madrid. México, UNAM, 1999, numeros 13 y 14., pp. 141 a 149.

37 Vid. «Los contextos del patriotismo constitucional», en Cuadernos de Alza-
te-Revista vasca de la cultura v de las ideas, Editorial Pablo Iglesias, Madnd, 2001,
nam. 24, pp. 63 a77.

8 Articulo citado, p. 65.



El patriotismo constitucional. Reflexiones. .. 51

dica de la tradicion democratica y del Estado de Derecho. Como dice
Juan Carlos Velasco, Habermas «... alberga el propésito de extrapolar
mutatis mutandis, la experiencia constitucional alemana al contexto
de la constitucion politica europea...» *°. Desde esas premisas y con
caracter sintético se pueden resumir las ideas de Habermas sobre el
patriotismo constitucional.

1) Rechaza el método del neohistoricismo para analizar la catas-
trofe de Auschwitz, y en general los horribles excesos del nacional
socialismo en Alemania. En concreto rechaza la 1idea de colocarse
en la situacion de los participantes para entender bien el tema y que
en la practica no se puedan entender ni enjuiciar, si no es desde las
formas de vida y desde las tradiciones en que estd inserta “°, Nunca,
dira, se podra comprender ni mucho menos justificar «... la compleja
preparacion y la ramificada organizacion de ese asesinato de masas
friamente calculado en el que estuvieron implicados cientos de miles
¢ indirectamente todo un pueblo...».

No basta para acreditarse en su valor positivo la transmision de
unas practicas y de una forma de ser que se convierte en la tradicion
de un pueblo, porque, en Alemania, esa confianza en los antepasados
y en la torma de vivir de un pueblo se quebraria con las camaras de
gas. Por eso anadira: «... lo monstruoso medid sin perturbar el tran-
quilo aliento de la vida cotidiana. Desde entonces ya no es posible
una vida consciente sin desconfiar de toda continuidad que se afirme
incuestionadamente y que pretende también extraer su propia validez
de ese su caracter incuestionado...» 4.

El patriotismo basado en esa tradiciOn nacional se arruina y se
derrumba con el nazismo. Por otro lado, la separacion primero por
zonas de ocupacion por las cuatro potencias aliadas, y después la
division entre las dos Alemanias, convierte en problemadtica la idea
de patriotismo, sin unidad nacional y contradicciones ¢ ideologias
politicas contrapuestas. El patriotismo posible para los ciudadanos de
la Republica Federal es un patriotismo constitucional, pero «... esto
no significa en absoluto la renuncia a una identidad que nunca puede
consistir s6lo en orientaciones y caracteristicas universales, morales,
por asi decir, compartidas por todos» **. Para Habermas hay también
lugar, en el marco del patriotismo constitucional, un espacio para
1dentidades propias de cada pueblo, y también del pueblo aleman.

«... El patriotismo de la Constitucién significa, entre otras cosas,
el orgullo de haber logrado superar duraderamente el fascismo, esta-

* Articulo citado, p. 72.

W Vid. 5 Patriotismo de la Constitucion en general y en particular, conversacion
mantenida con Juan Marc Ferry en la revista Globe de Paris a finales de 1988 en «la
necesidad de revision de la 1zquierda», traduccién de M. Jiménez Redondo, Tecnos.
Madrnd, 1991.

*1 QObra y edicién citadas, p. 214.

*  QObra y edicién citadas, p. 216.
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blecer un Estado de Derecho y anclar éste en una cultura politica, que,
pese a todo, es mis 0 menos liberal. Nuestro patriotismo no puede
negar €l hecho de que en Alemania la democracia sélo tras Auschwitz
(y en cierto modo o detras el choque de esa catastrofe moral) pudo
echar raices en los motivos y en los corazones de los ciudadanos, o
por lo menos de las jovenes generaciones.

Para este enraizamiento de principios universalistas es menester
siempre una determinada identidad...» *.

2) El Estado nacional ya no es la nacién de los ciudadanos, sino
que la idea de nacion ha evolucionado. «... El nacionalismo quedé
extremado entre nosotros en términos de darwinismo social y culminé
en un delirio social que sirvid de justificacidn a la aniquilacién masiva
de judios...». Esa situacion condujo a una identidad postnacional e
incluso se podria decir transnacional «... cristalizada en torno a los
principios universalistas del Estado de Derecho y de la democra-
cla...» %,

La superacion del nacionalismo excluyente supone volver, de
alguna manera, al Estado nacional 1lustrado, que es racional y univer-
salista, que es el Estado de los ciudadanos abstractos. Y la forma de
hacerlo es recuperar ese universalismo que se entiende como «... que
se relativiza la propia forma de existencia atendiendo a las pretensio-
nes legitimas de las deméas formas de vida, que se reconocen iguales
derechos a los otros, a los extrafios, con todas sus 1diosincrasias y todo
lo que en ellos nos resulta dificil de entender, que uno no se empecine
en la universalizacion de la propia identidad, que uno no excluya ni
condena todo cuando se desvia de ella, que los ambitos de tolerancia
tienen que hacerse infinitamente mayores; todo esto es lo que quiere
decir universalismo moral...» .

La conjuncidén de ese universalismo con la identidad propia de un
pueblo condiciona la dltima instancia cada modelo de patriotismo
constitucional y le da un pertil propio, dentro de su genérica racionali-
dad. Por eso sera distinto el patriotismo de un pueblo que ha asumido
en su cultura propia los valores de la revolucidn francesa, de otro que
viene con una memoria historica de un nacionalismo que ha excedido
con mucho, los limites de la racionalidad. Sobre esta carga especifica
que recae sobre el pueblo alemin, Habermas sera muy claro:

«... 56lo la sensibilizaci6on frente a los 1nocentes torturados, de
cuya herencia vivimos, es capaz también de generar una distancia
reflexiva respecto a nuestra propia tradicidn, una sensibilidad frente
a la terrorifica ambivalencia de las tradiciones que han configurado
nuestra propia identidad. Pero nuestra identidad no es solamente algo

43 QObra y edicién citadas, p. 216.
4 Obra y edicion citadas, p. 217.
% QObra y edicion citadas.
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con lo que nos hayamos encontrado ahi, sino algo que es también y a
la vez nuestro propio proyecto...» “°,

Por eso, para Habermas, el patriotismo constitucional se identifica
con unos principios racionales, aunque su abstraccion no le sustrae de
sus raices y de sus proyectos culturales propios, pero siempre some-
tidos a critica y a esos contenidos universales de un orden juridico
constitucional, con reglas de juego democraticas con sometimiento a
la ley y con respeto a los derechos fundamentales ’. No desaparece,
en ese caso, la identidad del pueblo alemén, aunque debera rechazar
los terribles puntos negros de su pasado pero esas tradiciones y esa
historia «... quedaran recubiertos por un patriotismo que se ha vuelto
mas abstracto y que no se refiere ya al todo concreto de una nacién
s1ino a procedimientos y a principios abstractos...» 4%, Podriamos decir
que Habermas hace un esfuerzo por integrar la realidad con la racio-
nalidad, la facticidad con la validez y en ese sentido pretende salvar
en parte al menos la tradicidon de la cultura alemana. Las tradiciones
nacionales, y en este caso la alemana, depurada de sus patologias,
encuentra en la 1dea abstracta de las democracias y de los derechos
fundamentales el aglutinante que permite el desarrollo armdnico de
las dos perspectivas, y la vuelta a 1a 1dea de nacidn 1lustrada, la nacion
que se 1dentifica «en la praxis de ciudadanos que ejercen activamente
sus derechos democraticos de participacion y comunicacion...» .

3) Por todo lo anterior, el patriotismo constitucional existe y
convive con sociedades que tienen una unidad cultural lingiiistica y
étnica y también con otros con una pluralidad de identidades cultura-
les. En ambos tipos de sociedades «... todos y cada uno han de poder
encontrar un triple reconocimiento: han de poder encontrar igual
proteccion e 1gual respeto a) en su integridad como individuos incan-
jeables, &) en su calidad de miembros de un grupo étnico o cultural,
¢) en su condicién de ciudadanos, esto es, de miembros de 1a comu-
nidad politica...». Y esta ideologia democratica es compatible con
sociedades multiculturales y con el fendmeno de inmigracién masiva
desde una pluralidad de culturas diferentes, porque la ética piiblica
constitucional «...agudiza el sentido para la pluralidad e integridad de
las diversas formas de vida que conviven en una sociedad multicultu-
ral...» *°. No contrapone Habermas, como parece hacerlo Sternberger,
patriotismo constitucional con identidad nacional o cultural n1 con la
unitaria ni con la plural. Mas bien los valores constitucionales estabi-
lizan, racionalizan y dotan de continuidad pacifica a esas 1dentidades,

4% Obra y edicion citadas, p. 222.

" Vid. Identidades nacionales y postrucionales, Tecnos. Madrid, 1984, p. 94.

*®  Vid. obra y edicion citadas, p. 101.

¥ Vid. Ciudadania e identidad nacional (1990), publicada en la edicién cas-
tellana «Facticidad y Validez», preparada por Manuel Jiménez Redondo, Trotta,

Madrnid, 1998, pp. 689 ss. La cita esta en p. 622.
%0 Qbra y edicion citadas, p. 628.
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incluso las hacen posibles frente a los conflictos entre ellos. Sélo se
excluyen los que a su vez son excluyentes y viven de agravios ficti-
cios y de la 1dea de que su fortalecimiento deriva de la desaparicion
de los demas, de aquellos que se consideran incompatibles. Podemos
decir también, siguiendo esta misma argumentacién que el patriotis-
mo constitucional es propio de sociedades abiertas e incompatible con
las sociedades cerradas. Es interesante, en este sentido, el objetivo que
el profesor Velasco atribuye al patriotismo constitucional: «... lo que
pretende... es recuperar el valor de las virtudes civicas basadas en la
lealtad a las instituciones politicas liberales de un pais y al modo de
vida que sustancia la libertad comin sin hacer referencia, por tanto, a
la homogeneidad lingiiistica o étnica de la misma...» >'. Afiadiria que
es sin embargo compatible en un contexto cultural unitario o plural,
como hemos visto, y también que sus contenidos ademés de liberales,
son democraticos, y pueden ser también, especialmente en Europa,
sociales.

4) La nueva dimension que aporta Habermas es la proyeccion
de la idea de patriotismo constitucional para la consolidacion de la
unidad europea y para la 1dentificacion del contenido del Estado de
ciudadania europea.

Para €1, lo importante es que la sociedad europea sea consciente
de sus elementos comunes y tenga una voluntad unitaria por razones
utilitaristas o de otro tipo, y no es un obstaculo el pluralismo cultural,
que por otra parte tiene también bases comunes, enraizadas en la idea
de dignidad humana.

«... También en un futuro Estado federal europeo, habran de
interpretarse los mismos principios juridicos desde las perspectivas
de tradiciones nacionales diversas e historias nacionales diversas.
La propia tradicion de cada uno habra de ser, en cada caso, objeto
de una apropiacion hecha desde un punto de vista relativizado desde
las perspectivas de los demas, de suerte que pueda quedar inserta en
una cultura constitucional europeo-occidental compartida en t€rminos
supranacionales...» 2.

Sélo desde los valores y las reglas del juego del Estado constitucio-
nal democratico, es decir, desde la lealtad o el patriotismo consti-
tucional se puede crear 1a conciencia en cada pais de 1a Union Euro-
pea para la unidad desde esos mismos criterios a nivel europeo. Son
los principios de las sociedades abiertas, que son los de la democracia
y el Estado de Derecho. Habermas le dira con toda claridad, como cri-
terio general, con validez universal y no sélo para el ambito europeo.
«... 96lo una ciudadania democratica, que no se cierre en términos
particularistas puede por lo demas, preparar el camino para un status

’1 - Los contextos del patriotismo constitucional citado, p. 63.
2 Ciudadania e identidad nacional, p. 628.
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de ciudadano del mundo 0 una cosmociudadania, que hoy empieza a
cobrar ya forma en comunicaciones politicas que tienen un alcance
mundial...» >,

Las sociedades cerradas, atrincheradas tras sus particularismos,
no podran optar a esa ampliacion de sus dimensiones politicas. Por
eso resulta muy contradictorio que el nacionalismo vasco excluyente
independentista pretenda al mismo tiempo ser europeista saltdndose el
eslabon espanol. La cadena tiene su racionalidad y sélo una sociedad
vasca abierta, es decir, integrada en el Estado de las Autonomias que
es funcionalmente federal puede asumir las obligaciones europeas.
S1 el elemento integrador es el racional y son los valores y las reglas
del grupo del patriotismo constitucional, no se entiende bien coémo se
pueden aceptar para Europa y no aceptar para Espaia.

Dejando aparte esa contradictoria patologia espafiola, las culturas
nactonales que tienen una indudable base comtn, aunque muchas
diferencias, se podran encontrar en esa base politica y juridica homo-
génea del Estado democratico y social de Derecho: «... De estas diver-
sas culturas nacionales podria diferenciase en el futuro una cultura
politica comun de alcance europeo. Podria producirse una diferencia-
c10n entre una cultura politica comiin y las tradiciones nacionales en
arte y literatura, historia, filosofia, etc., que se diversificaron y rami-
ficaron desde principios del mundo moderno. A las elites culturales y
a los medios de comunicacién les corresponderia, en lo que respecta
a tal comunicacion, un importante papel. Un patriotismo europeo de
la constitucion, a diferencia de lo que ocurre con el americano, habria
de surgir de interpretaciones diversas (impregnadas por las distintas
historias nacionales) de unos mismos principios juridicos universalis-
tas...» >%,

Las culturas nacionales en otros ambitos distintos del politico
juridico tienen, es verdad, diferencias importantes de i1dioma, de
historias propias, de sentimientos y de experiencias en el conjunto
de paises europeos, aunque también las corrientes clasicas o romanti-
cas, las influencias de las escuelas o los movimientos filoséficos han
traspasado fronteras y han disminuido alguna de esas diferencias. El
transito a la modernidad y la Ilustracion, pese a los perfiles naciona-
les, han creado también espacios comunes. Y en todo caso la idea de
dignidad humana como base del deber ser, en general, y politico y
juridico, en particular, es un elemento integrador de hondo calado.
En ese contexto los valores democraticos y del Estado de Derecho
recogidos en la constitucion tienen una identidad en las culturas de
los Estados europeos basados en los valores comunes de seguridad,
libertad, igualdad y solidaridad, y s1 se considera que el valor central
es el de la libertad podriamos hablar de una comunidad 1deoldgica
basada en la libertad segura, igual y solidaria. Si vemos el resultado

>3 Obra y edicidn citadas, p. 643.
>4 QObra y edicidn citadas, p. 635.
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en las constituciones nacionales, o en la futura constitucion europea
cuando exista, desde ellas mismas, en una dimension objetiva, nos
encontramos en el marco de la legitimidad y si vemos ese mismo
resultado desde el punto de vista de los ciudadanos, desde su nivel de
adhesi0n y de coincidencia, estamos situados en el patriotismo consti-
tucional. El patriotismo legitima a las constituciones y la legitimidad
de éstas engendra la posibilidad del patriotismo. Es una comunicacion
de doble recorrido.

EPILOGO PARA ESPANOLES

Las retlexiones de un fildsofo del Derecho espaiiol, como quien
esto escribe, sobre la vision del llamado patriotismo constitucional,
en su aplicacion al caso espaiiol, suponen situar la Teoria de la consti-
tucion en su contexto historico, 1o que no rebaja la racionalidad, sino
que la contrasta con la historia y con la cultura. Una razén histérica
puede ayudar a explicar y a justificar la oportunidad de un concepto
abstracto. Al abordar el tema de la unidad de Espaiia y del derecho a
la autonomia de las nacionalidades y regiones con el articulo 2 de la
Constitucion de 1978, se aborda de alguna manera el tema porque se
opta por una doble 1dea de nacidon, una i1dea de nacidn espaitola com-
patible en su interior con la existencia de naciones culturales diferen-
ciadas de la cultura y herencia histéricas comunes, y al mismo tiempo
participando de esa misma cultura y herencia histérica comun, y unas
naciones diferenciadas con cultura y hecho diferencial propio que, sin
embargo, eran compatibles con la convivencia comun y la aceptacion
de la naciOn mas amplia Espaifia. Es verdad que las dificultades del
momento historico, recién salidos de la dictadura franquista, obliga-
ron a anadir alguna retorica que podia desconcertar respecto al obje-
tivo ultimo del articulo, especialmente con la expresion reiterativa de
«indisoluble unidad de la Nacidn espaiiola, patria comun e indivisible
de todos los espaiioles». Era una sobrecarga sobre la identificacion de
la nacién comun, para tranquilizar al bunker franquista y a los mili-
tares, que habian hecho la Guerra Civil, y que mas tarde explotarian
el 23 de febrero de 1981. La racionalidad profunda del sistema se
expresaba a través de la 1dea de compatibilidad entre la nacidén sobe-
rana Espafia y las naciones culturales que la integraban, y en la idea
de complementanedad profunda que podia encontrarse entre ellas. La
soberania correspondia solo a la primera, mientras que los derechos
de las segundas derivaban de la Constitucion. Esta construccién cons-
titucional tenia una base historica evidente, representaba un ser, una
realidad constatable, pero expresaba también un deber ser juridico,
que se plasmaba en unas reglas de juego que marcaban el ambito de
funcionamiento de la nacién Espafia y de las naciones culturales y
parciales, entre la soberania de la primera y las competencias de las
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segundas. En tanto en cuanto el esquema constitucional representaba
un ser real € histérico, y respondia a unas convicciones existentes,
el patriotismo que podia aparecer era el mas clasico, el patriotismo
comunitario que entiende a la nacidn como una realidad histérica. En
tanto en cuanto se entendiera como un deber ser, el patriotismo que se
podia deducir era el patriotismo societario y racional, derivado de la
constitucion. En la Constituciéon de 1978, pues, aparecia como posible
la compatibilidad entre los dos tipos de patriotismo. No era necesario
descartar uno para establecer el otro, sino que eran compatibles.

Lo que no eran compatibles eran los excesos patolégicos de ambos
modelos que habian sido una realidad histérica igualmente constata-
ble y que persistieron despu€s de la Constitucion, principalmente en
el nacionalismo y militarismo espafiol excluyente que culminé el 23
de tfebrero de 1981 con el golpe contra la Constitucion, y desde la otra
perspectiva en los nacionalismos vascos, tanto el radical y violento,
como el que representan €l PNV y EA. También desde esta perspecti-
va los excesos se enmarcan en posiciones golpistas. Asi deben inter-
pretarse por supuesto la defensa de la violencia y de los asesinatos
que practica ETA y también la propuesta soberanista del Estado libre
asociado que defiende el gobierno del Lehendakar: Ibarretxe, s1 no
respeta las reglas de juego y los procedimientos establecidos en la
Constitucién. El modelo constitucional expresa las posiciones mode-
radas de los nacionalismos compatibles, que son una realidad, un ser,
y al mismo tiempo el inico modelo de compatibilidad, un proyecto
de racionalidad que pretende integrar el ser en el deber ser. Creo que
es la mejor perspectiva de un patriotismo constitucional aplicable
al supuesto espaiiol. Pero los enfoques han sido distintos desde una
perspectiva partidista como el de la ponencia del Partido Popular, o
en sentido contrario, mas algunos del nacionalismo peritérico, el del
Profesor Lacasta («Tiempos dificiles para el patriotismo constitucio-
nal espainol»). El catedratico de Zaragoza reconoce que «... los Esta-
tutos surgidos de la Constitucion de 1978, asi como su controvertido
articulo 2, dan una salida democratica y voluntaria (de un insuficiente
pero auténtico concierto de voluntades) a este trance historico.» >°. Es
verdad que no hay una unica nacion, pero tambi€n que los naciona-
lismos periféricos tienen mas responsabilidad, sobre todo el vasco, a
partir de 1978. Muchos de los agravios e irracionalidades del nacio-
nalismo espafol excluyente son anteriores a la Constitucién de 1978,
y los que afectan al nacionalismo vasco, y en mucha menor escala al
catalan, dira, contindan y se agravan después de 19738. Por otra parte,
creo que se debe distinguir entre la defensa de la Constitucion y el
nacionalismo espafiol, que Lacasta a veces identifica *°. La autodeter-
minacion no cabe en la Constitucion: ya se rechazod en sus debates con

»  «Tiempos dificiles para el patriotismo constitucional espaiol», Cuadernos
Electronicos de Filosofia del Derecho 2, 1994, pp. 1 a 6. El texto en p. 11.
6 Por ejemplo, en p. 20.
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el voto, por cierto, del PNV, entre otras razones porque no parece que
esa tesis propia de sociedades coloniales quepa en una Comunidad
Autonoma, donde quien la reclama lleva gobernando desde que existe
la autonomia con un régimen general de libertades. Soberanias pac-
tadas o compartidas no retlejarian ni la realidad histérica anterior nu,
desde luego, la racionalidad posible. Azafia, a quien con razén admira
el profesor Lacasta, no compartiria su analisis. Seguro que tanto él
como Pérez Galdos compartirian mas esta version del patriotismo
constitucional que sugiero en estas lineas. Y conocido el buen sentido
del profesor Lacasta, preguntado en 2003, quizas no sostuviese en su
totalidad sus i1deas de 1999.

Otros enfoques mas académicos con el de Juan Carlos Velasco, o
de Marta Rodriguez Fouz, o los de Maria José Villaverde o José Maria
Rosales, se situan en el ambito general, y el de Juan José Laborda
tiene una mezcla de lo académico y de interés por el caso espaiol
desde la perspectiva de la 1zquierda.

Lo cierto es que en Espana el tema del patriotismo constitucio-
nal ha sido tratado suficientemente, e incluso ha sido objeto de una
ponencia en el XIV Congreso Nacional del partido Popular celebrado
en Madrid los dias 25, 26 y 27 de enero de 2002, con ponencia de
Josep Piqué y Maria San Gil.

Estamos ante una ponencia integradora con elementos proximos
a reflexiones realizadas desde otras perspectivas intelectuales, y por
consiguiente claramente asumibles, sobre el valor de la Constitucion,
en la linea de muis tesis principales en estas paginas y en otras reflexio-
nes que yo mismo he hecho, y también otras muchas personas desde
perspectivas plurales. En ese sentido es interesante y se puede com-
partir. Lo que ocurre es que desde entonces hasta hoy la practica del
Gobierno, del PP y del Presidente Aznar, asi como de otros dirigentes,
no ha sido coherente con esas llamadas al didlogo y a 1a colaboracioén,
descalificando a los partidos de izquierda, creando una crisis profunda
en Europa y entre la propia ciudadania espailola, al apoyar a Estados
Unidos en la guerra ilegal e injusta contra el régimen despdtico de
Sadam Hussein. Las cosas que se dicen hay que creerlas y luego lle-
varlas a cabo.

En una perspectiva historica, es interesante el trabajo del profesor
Fernandez Albaladejo. En él, seflala como antecedente que ya con
Carlos III, como ejemplo de Estado compuesto que en la monarquia
espafola, aparecia la distincion entre las propriae patriae que estaban
presentes pero junto a la communis patria >’. También pone de relieve
como Feijoo, en su «Teatro critico», incorpora el tema con una critica
contra el amor a la patria, mezcla tan peligrosa como explosiva, tanto

7 Vid. Pablo FERNANDEZ ALBALADEJO, «Dinastia y comunidad politica: el
momento de la patria» en la obra colectiva Los Borbones. Dinastia y memoria de

nacion en la Esparia del siglo xviui, actas del coloquio internacional celebrado en
Madrid en mayo de 2000, Marcial Pons, Casa de Veldzquez, Madrid, 2002, p. 490.
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en la patria comiin como en la patria propia. En la patria comun sélo
se valoraba «la gloria de la nacidn propia, mientras que en la vertiente
particularista todo se orientaba desde el paisanismo que inevitable-
mente generaba faccionalismo partidario» °°. Y se apuntaba en Feijoo
ya la idea de un patriotismo constitucional de raices republicanas,
como consecuencia al rechazo del patriotismo atectivo y comunitario,
donde la influencia de Maquiavelo y de alguno de sus continuadores,
los libertinos de los siglos XVI y XVII, aparece patente.

Dice el profesor Fernandez Albaladejo que «... el propio amor de
la patria debia cimentarse de acuerdo con esa logica que abiertamen-
te postulaba un nuevo entendimiento de la destinataria de ese amor.
Frente a su consideracién como una realidad organico-civica con sus
exigencias ya preconstituidas, Feijoo reivindicaba un concepto arti-
ficial y voluntarista de la patria, planteada como un simple cuerpo
de Estado, bajo un “Gobierno civil” y “la coyunda de unas mismas
leyes”». «... La comunidad politica, la repdblica, se sustentaba sen-
cillamente sobre un tipo de obligacién —un amor— que lejos de funda-
mentarse en el hecho de haber nacido en un determinado territorio, era
resultado de la decision siempre voluntaria de componer una sociedad
comun...» >°. Sobre el amor a la patria, dice que no encuentra un amor
justo, noble, debido y virtuoso: «En unos no veo atecto alguno a la
patria, en otros solo veo un afecto delincuente, que con voz vulgariza-
da se llama pasidn nacional» ®. La considera, sin embargo, inocente
«en comparacion con otra que asi como mas comun, es también mas
perniciosa. Hablo de aquel desordenado afecto que no es relativo al
todo de la republica, sino al propio y particular territorio. No niego
que debajo del nombre de patria no s6lo se entiende la republica o
estado, cuyos miembros somos y a quienes podemos llamar patria
comun, mas también la provincia, la didcesis, la ciudad o distrito
donde nace uno y a quien llamaremos patria particular. Pero, asimis-
mo, es cierto que no es el amor a la patria tomado en ese segundo sen-
tido, sino en el primero, el que califican con ejemplos, persuasiones y
apotegmas, historiadores, oradores y filésofos. La patria a quien sacri-
ficar su aliento a las patrias heroicas, a quien debemos estimar sobre
nuestros particulares intereses, la acreedora a todos los obsequios
posibles, es aquel cuerpo de estado, donde debajo de un Gobierno
Civil estamos unidos bajo la coyunda de unas mismas leyes» °'. En
estos planteamientos que anuncian la Ilustracion del xviil, y la idea
ilustrada de nacién, como un consenso de voluntades para formar una

8 Obra y edicion citadas, p. 505.

9 Obra y edicidn citadas, p. 506.

0 Vid. Teatro Critico Universal. Discursos varios en todo género de materias
para desengario de errores comunes..., edicion de Giovanni Stiffoni, Clasicos Cas-
talia, tomo III, Discurso X: «Amor a la patria y pasién nacional», pp. 235 ss. Mas
adelante identificard la pasién nacional como «hija legitima de la vanidad y de la
emulacion».

61 Obra y edicidn citadas, pp. 251 ss.
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sociedad racional, Gurutz Jauregui identifica este concepto de nacidn,
el de la patria racional, por los siguientes rasgos: «1) la ruptura total
con respecto a las agrupaciones o colectividades del antiguo régimen,
las cuales o bien desaparecen o bien pasan al dominio de lo privado;
2) la estructuracion de una nueva formacién social de nueva planta, la
nacion; 3) la fundamentacién de esa nueva nacidn en el pacto o con-
senso de los individuos; y 4) el caricter puramente instrumental de esa
nueva sociedad civil, de esa nacion, con respecto al individuo...» 2.
Juan José Laborda asume el mismo planteamiento al sefialar que «... a
mediados del siglo Xviil estaba emergiendo un patriotismo acorde con
la complejidad territorial de la Monarquia, y también enaltecedor de
virtudes con las que favorecer la adaptacién espafola a las transfor-
maciones econdmicas, sociales y culturales que otros paises europeos
experimentaban a consecuencia de la Ilustracién...» .

El otro concepto de nacidon afectivo, historicista y comunitario,
basado en el espiritu del pueblo, de raiz alemana con Herder, que sitia
a la lengua como un elemento identitario nacional y a la cultura propia
de cada pueblo que explica a la nacién como una comunidad de cul-
tura. Pero reconocera también el cambio que orientara el patriotismo
y la 1dea de nacion hacia este segundo modelo: «... Pero el impacto
de la Revolucion Francesa y de la ocupacién napolednica, sustituiria
como ideal al patriotismo por el nacionalismo... un nacionalcatolicis-
mo alérgico a los principios individualistas y cosmopolitas del libera-
lismo, e 1tolerante con la mayoria de las doctrinas politicas aceptadas
entre otras naciones europeas...» %,

En Espafa la i1dea liberal de nacién fue evolucionando en favor de
la 1dea comunitaria afectiva, lingiiistica y cultural, aunque no racial,
salvo en algunos apuntes del Pais Vasco. Por eso, el choque entre los
conceptos similares, el espafiol y los nacionalismos periféricos cata-
lan o vasco (distinto es el tema del gallego), provocd unas posiciones
extremas que desde el siglo xvii hasta hoy fueron presentando diver-
sas perspectivas de su incompatibilidad. El caso gallego, pese a los
problemas que se pudieran detectar, es méas bien en el ambito de una
compatibilidad para la mayoria entre lo espaiiol y lo gallego. Por eso,
el modelo constitucional de 1978, al apostar por unos nacionalismos
compatibles en un Estado compuesto, estaba apostando por un modelo
de patriotismo constitucional donde lo identificador no es exclusiva-
mente las culturas de una u otra nacién, ni sus rasgos identificadores
y diferenciadores, sino los elementos de compatibilidad racional que
estan definidos en los procedimientos, en los valores y en los princi-
p1os de la Constitucion. Estos elementos de compatibilidad nacional

2 Vid. Gurutz JAUREGUI, La nacion y el Estado nacional en el umbral del nuevo
siglo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, p. 19.

> Vid. Juan José LABORDA, «Patriotas y de izquierda», Clases de razon prdcti-
ca, mayo de 2002, num. 122, p. 49,

% QObra citada, p. 49.
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no son incompatibles con unas identidades nacionales que a su vez no
sean incompatibles entre si. El modelo constitucional de patriotismo
es el de la compatibilidad entre razén e historia y entre historia de la
communis patria y de las propriae patriae. Galicia sera el modelo mas
proximo al que se desprende de la Constitucion.

Juan José Laborda propone también un modelo que combina el
patriotismo constitucional de la nacion refundada en el deber ser de
unos valores civicos, abstractos, declarados en el texto, con lo que €l
llama las emociones, quizas para completar 1o que Javier Pradera ha
denominado «el helado patriotismo constitucional de Habermas» .
Asi, sostiene que «... sin desandar los lazos que el concepto de patrio-
tismo ha de mantener con los valores, y también con la dimension
normativa de la Constitucion, es posible abrirse hacia otras percepcio-
nes menos Intelectuales... una idea de Espafia como compromiso de
convivencia que contenga emocion, elementos de identificacion, con
sentido de la historia, activos de cordialidad que hagan sentir cercano
el Estado de Derecho...» .

Es una 1dea muy cercana a la que aqui sostenemos, que aparece en
la Constitucion, que entiendo como la combinacion de un ser mejo-
rable y desarrollable en un marco de racionalidad y un deber ser que
a la vez debe ser el referente de esa racionalizacion del ser, y tener
sentido de la realidad para adaptarse a €l. Después de veinticinco afos
de vigencia de la Constitucion Espaiiola hay una sensacion de asenta-
miento estable en general, y en este tema especifico tan importante de
la relacion entre la Nacion Espafia, cuyos miembros son los titulares
de la soberania, y las propriae patriae, las Comunidades Autdonomas,
algunas como Cataluna, el Pais Vasco o Galicia, con hechos dife-
renciales culturales y lingiiisticos protegidos, desde el derecho a la
autonomia por la Constitucion. Pese a las politicas concretas, a veces
estrechas de mira en el Gobierno Central, y de excesos verbales y de
interpretaciones autistas excesivas en algunas de las Comunidades,
creo que son planteamientos imposibles, que acabaran cediendo y
ajustiandose al modelo constitucional. No s€ si el t€rmino patriotismo
constitucional hara fortuna en Espaiia, pero si pienso que su idea sub-
yacente, que es la racionalidad del espacio politico publico en nuestro
pais, es ya una conquista definitiva.

%  El Pais, 25 de septiembre de 1999.
%  Articulo de Claves de la razon prdctica, citado, pp. 51 y 52.
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1. PLANTEAMIENTO: EL 25 ANIVERSARIO DE LA CONSTI-
TUCION ESPANOLA'Y EL DEBATE ACTUAL SOBRE LA
DEMOCRACIA

LLa conmemoracidon del 25 Aniversario de la Constitucion espa-
nola, (CE) en el ambito universitario, reclama, ponderacion, rigor y
estudio. Seria faltar de plano a esas exigencias negar o infravalorar las
virtualidades del texto normativo de 1978 para establecer y posibilitar
una convivencia democratica basada en la garantia de las libertades.
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No menos improcedente seria cualquier concesién al triunfalismo,
cuando la efemérides denuncia la persistencia de muchos problemas
politicos pendientes y la aparicion constante de nuevos retos a nuestra
trayectoria constitucional. Sine ira, sine pompa et studio, o sea, sin
crispaciones, sin grandilocuencias y con amplias dosis de estudio y
reflexion, parece que deba ser la actitud mas adecuada para afrontar,
“en el orbe intelectual académico, ese Aniversario.

Esta actitud parece especialmente indicada para las reflexiones
iusfilosoficas que aqui se avanzan. No en vano, es inherente al queha-
cer del filosofo del derecho el problematismo vy la critica. Desde esas
premisas, la conmemoracion del evento constitucional invitan a plan-
tear, por aproximacion sucesiva, algunos argumentos tematicos. En
particular, estas retlexiones se dirigen a evaluar el planteamiento de la
CE, asi como la doctrina del Tribunal Constitucional, en relacion con
el actual debate sobre la democracia directa y la democracia represen-
tativa. Se trata de una cuestién que, en los dltimos afios, ha suscitado
un renovado interés, en la medida en que las nuevas tecnologias (NT)
permiten experiencias democraticas (teledemocracia), con especial
incidencia en el ambito de la democracia directa, que en épocas ante-
riores resultaban del todo impensables. Esta problematica constituye
uno de los retos mas acuciantes del constitucionalismo actual, por lo
que no parece 0c10s0 esbozar una consideracién sumaria sobre su sig-
nificado y alcance.

2. LA CRISIS DE LA DEMOCRACIA REPRESENTATIVAY LA
ALTERNATIVA TELEDEMOCRATICA

Cada €poca confiere a las mnstituciones juridicas y politicas que en
ella operan un perfil caracteristico. El signo de nuestro tiempo se dis-
tingue por la omnipresencia de las nuevas tecnologias (NT) en todos
los aspectos de la vida individual y colectiva. En los dltimos afios se
ha ampliado decisivamente la incidencia de las NT en amplios sec-
tores de la experiencia juridica y politica, ello no ha dejado de tener
puntual repercusion en el alcance y ejercicio de la ciudadania en las
sociedades democraticas.

Los detensores de la aplicacion de las NT al proceso democratico
entienden que con ello se reforzard la presencia inmediata de la ciu-
dadania en todas las esferas de la vida publica. El eje de gravitacion
en torno al cual se nuclean las distintas opiniones favorables a la
teledemocracia, se sitiia en su virtualidad para hacer posible que los
ciudadanos controlen todas las manifestaciones del poder.

La teledemocracia aparece, de este modo, como el cauce mas
eficaz con que cuentan los Estados de derecho actuales, para que
en ellos se exprese y sea oida la «voz del pueblo» (Fishkin, 1997),
por decirlo con la expresidon que titula una estimulante obra de
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James Fishkin. Esa voz, gracias a la teledemocracia, puede expre-
sarse con toda claridad, rotundidad y sin ningtn tipo de interferen-
cias o sordinas que terminen por hacer irreconocibles las principa-
les manifestaciones de la voluntad de la soberania popular. En la
concepcion de sus mas fervorosos partidarios, la teledemocracia
aparece como un tejido conectivo que permite unir a los ciudada-
nos a través de una comunicacion libre, directa e inmediata. Sobre
esa intercomunicacion civica se construye la opinién piiblica de las
sociedades democraticas, que debe incidir y ser tomada en cuenta
en la formacion de la voluntad del Estado.

En la mayor parte de las ocasiones, los temas y momentos en los
que se manitiestan las tesis teledemocraticas, suelen coincidir con la
critica a las principales insuficiencias de la democracia representativa.
Incurriria en exceso de prolijidad si intentase una relacién pormenori-
zada de todos los motivos de critica y denuncias de crisis del sistema
parlamentario mnvocadas por los teledemdcratas. De ahi, que limite
esta referencia a aquello que estimo constituye su asunto principal.

2.1 La democracia representativa responsable de Ia alienacién
del poder popular

Los partidarios de la teledemocracia entienden que ésta posibilita
la operatividad de un poder democrdtico real y efectivo, frente a cuan-
to ha supuesto la democracia representativa parlamentaria, que es res-
ponsable de haber vaciado de contenido el ejercicio del poder por el
pueblo. En el afio 1931 el politélogo norteamericano Ted Becker sub-
titulo un trabajo pionero sobre la teledemocracia con una expresion
provocativa: «devolver el poder al pueblo» (Bringing Power Back to
the People). Para Becker, la democracia representativa ha secuestrado
el poder politico para depositarlo en manos de los partidos; es hora de
que los sistemas democréticos restituyan al pueblo ese poder que le
ha sido arrebatado. La teledemocracia supone el procedimiento mas
adecuado para esa restitucién, que permitira hacer del pueblo, no
solo el titular formal de todos los poderes democraticos, sino quién
los ejercite de forma real y efectiva (Becker, 1981, 6 ss.; vid. Mana-
sian, 2003, 13 ss.; Toffler, 1989, passim). |

La proyeccion de las NT al proceso politico determina que el pro-
pio término «democracia», recupere su pristino significado, tal como
evoca su propia acepcion etimoldgica: pertenencia del poder (kratos)
al puebo (demos). La teledemocracia hace posible que el pueblo ejer-
cite el poder sin mediaciones, interferencias o entes interpuestos que
puedan deformar o desnaturalizar su voluntad; la titularidad del poder

y su ejercicio real se integran gracias a la version teledemocratica
de la soberania popular (Bennett, 1980; Laudon, 1980; Lenk, 1982:
Toftler, 1989...).
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2.2 La restitucion del protagonismo politico desde los partidos
al pueblo

La teledemocracia se presenta también como un vehiculo tendente
a posibilitar el desplazamiento del proragonismo politico desde los
partidos a los ciudadanos. Constituye un lugar comun en la lite-
ratura teledemocritica la imputacién de un abusivo protagonismo
de los partidos en el proceso politico de las sociedades libres. Los
partidos politicos han devenido, en régimen de cuasi monopolio, los
actores de la vida politica democréatica. Los partidos funcionan como
muchas veces, al margen de lo que son las inquietudes, necesidades
y espectativas de los ciudadanos. Los partidos se han convertido en
maquinas burocraticas, carentes de democracia interna y dirigidos a
la fabricacién de liderazgos y, por tanto, a estructurar el culto perso-
nalista y hegemoénico de sus dirigentes (Arterton, 1987; Becker, 1981;
Manasian, 2003).

También se consideran como quiebras al principio de la repre-
sentacion democrética la experiencia, no del todo infrecuente, de
que los partidos realicen «pactos contra natura», o sea, contraigan
alianzas parlamentarias por razones coyunturales de oportunismo y
en abierto menoscabo de su ideologia; asi como el incumplimiento
sistematico de sus propios programas electorales, 1o que constitu-
ye un evidente fraude para los electores que con su sufragio han
querido apoyar opciones o medidas politicas concretas y determi-
nadas. Todo ello, desemboca en una lamentable «colonizacion» de
la sociedad civil por los partidos politicos (Soriano y De la Rasi-
lla, 2002, 25 ss.).

En el debate actual sobre la crisis de la representacion politica se
aduce que el sistema de democracia indirecta ha contribuido a limitar
abusivamente la participacién politica. S6lo los militantes activos de
los partidos o, mas exactamente sus cuadros y lideres disfrutan de
cuotas reales de intervencién en la politica (cfr. Porras Nadales, 1994;
id., 1996). Los propulsores de la teledemocracia hacen responsables a
los partidos del clima de apatia y de desercion politica de los ciudada-
nos en los Estados de derecho. Frente a esa situacion de crisis demo-
cratica, las NT aplicadas al proceso politico convertirian al ciudadano
en el centro de gravedad de los procesos politicos: el protagonismo
participativo de la ciudadania significa la propia revitalizacion politi-
ca de las sociedades democraticas.

2.3 Las disfunciones de los sistemas electorales

La teledemocracia como medio para evitar las disfunciones de
los sistemas electorales. Los sistemas electorales de los Estados de
derecho se hallan aquejados de algunas disfunciones 1mportantes,
que afectan a aspectos basicos de su estructura y funcionamiento.
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En particular, se denuncian determinadas injusticias, desigualdades y
limitaciones de la libertad que inciden en la practica electoral de las
sociedades de democracia parlamentaria.

Atecta a los fundamentos de justicia del procedimiento electo-
ral, el sistema mayoritario, prevalente en casi todas las democracias
anglosajonas. Ese sistema determina que, en cada circunscripcién
electoral, se declare como vencedor al partido o candidato con mayor
numero de votos, sin que los perdedores obtengan ninguna represen-
tacion. De este modo se condenan a la inoperancia todos los sufragios
emitidos en favor de las opciones politicas que resultan derrotadas.
Este sistema tiene a su favor el reducir el nimero de partidos, suele
desembocar en el bipartidismo, con lo que tiende a garantizar una
cierta estabilidad politica. Pero, en su contra, debe objetarse que no
computa los sufragios de las minorias y deja a muchos ciudadanos sin
ningun tipo de representacion. ,

En los modelos de eleccion parlamentaria en los que se utilizan
sistemas proporcionales se evita lo que tiene de injusto el privar de
valor practico a los votos minoritarios. No obstante, también en estos
sistemas existen métodos para primar a las opciones mayoritarias, asi
como elementos correctivos de la estricta proporcionalidad, como
los que limitan el acceso al Parlamento a aquellos grupos que no han
obtenido un minimo de escafios o de porcentaje de votos. De este
modo, un cuantioso nimero de votos pueden quedar relegados a la
Inoperancia. |

Los sistemas electorales parlamentarios afectan al principio de
igualdad, cuando establecen unos porcentajes de representacidon de
todas las zonas geograficas o distritos de un Estado con independencia
de su poblacion. Ello se traduce en que, en determinados lugares con
gran densidad demogréfica el voto valga mucho menos que en zonas
despobladas, en la medida en que en aquellas son necesario muchos
mas votos que en €stas para la eleccién de cada candidato; con lo que
se compromete el principio de igualdad del sufragio.

Representa, al propio tiempo, una relevante limitacién de la
libertad el sistema de listas cerradas o bloqueadas, que opera en los
procesos electorales de algunos Estados de derecho. Esta limitacion
impide al ciudadano elegir al candidato que considera mas cualificado
o 1doneo para la defensa de determinadas ideas o intereses, viéndose
obligado a aceptar el orden de prelacion impuesto por los partidos
(ctr. Garzon Valdés, 1987; Nohlen, 1981).

En relacidn con las disfunciones del vigente sistema electoral espa-
nol, en el que concurren todos los defectos apuntados, Ramoén Soriano
denuncia que en su funcionamiento: «los votos no son ni iguales, ni
libres». De forma gréafica describe nuestro modelo electoral como un
sistema: «donde tu voto cautivo puede valer cuatro veces més que el
mio» (Soriano y De la Rasilla, 2002, 181 ss.).

En opinién de los teledemdcratas, estas disfunciones podrian ser
evitadas por la democracia directa electronica. Se resolverian asi las
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quiebras de justicia, igualdad y libertad del sistema electoral parla-

mentario que tanto menoscaban la implantacion real de la democracia
(Becker, 1981, 7 ss.; Laudon, 1980, 327 ss.).

2.4 Las distorsiones de la representacion

La teledemocracia es considerada por quienes la postulan como
factor correctivo de las distorsiones de la representacion. Sefialan sus
partidarios que en los Parlamentos representativos de los Estados de
derecho se dan graves anomalias que inciden en la autenticidad repre-
sentativa de esas asambleas. Muchos sectores de la poblacion de las
sociedades democraticas, o no se hallan presentes en las Camaras, o lo
estan en una proporcion decisivamente menor a la de su entidad como
colectivos.

Se apunta la circunstancia, dificilmente conciliable con los presu-
puestos politicos de sociedades libres y democréticas, de la infrare-
presentacion de 1a mujer. En la mayoria de sociedades del presente, su
poblacién se halla constituida por una proporcion basicamente equi-
librada de hombres y mujeres, sin que ello, se refleje adecuadamente
en los parlamentos, donde la presencia de la mujer no rebasa nunca
el quince por ciento. En sociedades multiculturales y multi€tnicas, se
dan notables desigualdades en el acceso de determinadas minorias a
las Camaras representativas. Se aduce, como punto de referencia, el
ejemplo de los Estados Unidos, donde los negros o los hispanos tienen
una representacion politica infima, en contraste con el peso de estos
grupos en la poblacion total de ese pais.

La representacion parlamentaria supone también una distorsion del
mapa profesional de las sociedades democraticas. De muchas de las
Asambleas legislativas del presente se podria predicar la observacion
atribuida al jurista francés decimonénico Edouard-René Laboulaye:
«unos cuantos abogados son la sal de una Asamblea; pero que las tres
cuartas partes de la misma sean abogados, parece que es demasiado».

La teledemocracia permitiria superar todo este tipo de distorsiones
que aquejan la autenticidad representativa de la democracia indirecta
y permitiria que todos los ciudadanos y, por tanto, los grupos o colec-
tivos a los que pertenecen gozaran de idéntica participacion en el pro-

ceso politico (Bennett, 1980; Tottler, 1939).

2.5 La corrupcion en la democracia representativa

El recurso a la teledemocracia supone, para sus defensores, una
garantia para impedir 1a corrupcion de la democracia representati-
va. Los politélogos norteamericanos, al analizar la experiencia de
su sistema representativo, han denunciado la existencia de unos
«grupos de presion» (lobbies), que influyen sobre congresistas y
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senadores para la defensa de intereses privados. La importancia de
esos grupos es de tal entidad, que algunos sociélogos de la politica
estiman que su actuacidn determina una falta de correspondencia
entre el disefio formal del parlamentarismo norteamericano y su
real tfuncionamiento (De Celis, 1962).

En su revelador y, lamentablemente, actual libro sobre La corrup-
cion, Jorge F. Malem Sefia dedica un entero capitulo al andlisis de
la «Financiacion de partidos politicos, democracia y corrupciéns.
El elevado coste que en los sistemas democraticos actuales exige la
propaganda electoral, determina una féctica desigualdad de oportu-
nidades entre los partidos politicos. Aquellos cuya ideologia es mds
afin a los intereses de los poderes econémicos, cuentan, en principio,
con unas posibilidades de financiacion notablemente superiores al de
las formaciones cuyos programas pueden implicar una limitacién o un
control de tales poderes. No obstante, no toda financiacidn externa de
los partidos o de los candidatos, entrafia un supuesto de corrupcion.
Esta se produce cuando la financiacidn, preferentemente privada y, en
menor escala, publica, influye en la orientacién y decisiones politicas
de los partidos o de algunos de sus miembros. Suelen distinguirse dos
modalidades basicas de «polucidén» parlamentaria: la estrategia elec-
toral y la estrategia legislativa. En la primera, se utiliza la financiacién
para conseguir que sea elegido un candidato receptivo a las preten-
siones del corruptor; en la segunda, se hace referencia a los sobornos
recibidos por los parlamentarios corruptos para defender en las Cadma-
ras legislativas los intereses de los corruptores. Estas poluciones del
sistema parlamentario suponen cambiar dinero por decisiones politi-
cas. De este modo el principio «una persona, un voto, queda vacio de
contenido lo que repugna al ideal democratico». Por eso, «tratar de
eliminar las peores carencias de las democracias reales también deben
ser la guia que i1lumine cualquier reforma de la financiacion de los
partidos politicos» (Malem Sena, 2002, 143).

La teledemocracia puede ser un poderosos antidoto contra esos
fenémenos de corrupcion parlamentaria, en la medida en que devuel-
ve el poder politico a los ciudadanos y evita su concentracién en los
partidos. Es cierto que en algunos perfodos de la historia de los siste-
mas democraticos, se dieron ominosos ejemplos de compra de votos
de ciudadanos por parte de determinadas oligarquias. LLa deplorable
experiencia espafola del caciquismo, fue una de las principales causas
de la crisis de nuestro sistema parlamentario anterior a la Segunda
Republica. Pero el oscurantismo y el hermetismo que hicieron posi-
bles, en las comunidades cerradas del pasado, aquellas corruptelas
de la vida politica, son del todo incompatibles con la diafaneidad y
apertura de las sociedades abiertas del presente, en las que Internet es
un simbolo de libertad e independencia frente a cualquier tentativa de
dominacion oligarquica.
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2.6 La manipulacion de la opinion publica

Puede, asimismo, aludirse al papel de la teledemocracia como
cauce para eliminar la manipulacion de la opinion publica. Es muy
frecuente, en los actuales Estados de derecho, la condenable practica
de muchos lideres politicos poco escrupulosos, de utilizar, segin su
conveniencia y antojo, a la opinién publica para legitimar sus propias
decisiones politicas. No es infrecuente que, para avalar este tipo de
instrumentalizaciones, esos politicos se remitan a sondeos de opinion
o encuestas de muy discutible validez sociologica. De muestreos
muy reducidos y sesgados, se intentan extrapolar consecuencias que
involucran a la entera opinidn publica, integrada por un colectivo de
cindadanos muy numeroso y heterogéneo.

Con el sistema teledemocratico resulta posible enfrentarse a esos
intentos manipuladores de la opinién publica, en la medida en que
permite realizar sondeos instantdaneos sobre la totalidad de la ciudada-
nia. La opinién piblica deja de ser un arma arrojadiza entre politicos
y partidos y deviene un factor, perfectamente tangible y cuantificable,
de la experiencia politica de las sociedades democraticas.

3. ELATRACTIVO DE LA DEMOCRACIA DIRECTA'Y SUS
RIESGOS

Con la expresion «El atractivo de la democracia directa», James
Fishkin rotula uno de los capitulos de su libro Democracia y deli-
beracion (Fishkin, 1995, 45). En esos términos se compendia, cer-
teramente, un sindrome revelador de las inquietudes y estudios de la
politologia y el constitucionalismo de nuestro tiempo. Los motivos de
la crisis de la democracia representativa, apuntados supra, han contri-
buido a revovar la atencion de los estudiosos, de los politicos y de los
ciudadanos en la versidn directa de la democracia. Esta actitud se ha
visto reforzada con el desarrollo de la teledemocracia. |

Al declinar la década de los afios setenta se inicio el debate
sobre los impactos de las NT en la participacion politica directa
de la ciudadania. Uno de los pioneros en plantear dicho debate fue
Yoneji Masuda, maximo representante de la revolucién tecnologi-
ca japonesa. En los juicios prospectivos de Masuda sobre los bene-
ficios que podian reportar las NT en el proceso politico existe un
aspecto de especial interés, que hace referencia a la contribucion
de la telemdtica para una sustitucion de la democracia parlamenta-
ria representativa por formas de democracia directa basadas en la
participacion (Masuda, 1984,172 ss.).

Estas ideas fueron compartidas, aunque desde premisas culturales
ideoldgicas distintas a las de Masuda, por un caracterizado grupo de
politélogos y socidlogos de la politica que avanzd la prognosis de
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una «democracia computarizada«, (Arterton,1987: Becker, 1981:
Bennett,1980; Toffler,1989; Tribe, 1991...). Se trata, en todo caso,
de tesis que propugnan el trénsito from parlamentary democracy to
participatory democracy; es decir, pretenden ofrecer una alternativa
a la democracia parlamentaria, basada en la participacién indirecta de
los ciudadanos, a través de unos sistemas de mediacién representativa
articulados en forma de partidos politicos, por una democracia funda-
da en la participacion directa e inmediata de los ciudadanos. Con ello
se pretende el logro de las ventajas que reporta la participacion real y
efectiva de todos los ciudadanos en la toma de decisiones politicas.
Asimismo, se aspira alcanzar una decisiva descentralizacion o des-
concentracion del poder. .

Internet ha venido a facilitar la realizacién practica de esas pro-
puestas tedricas. Hoy ya existen los medios técnicos, en épocas
anteriores inimaginables, para dotar cada domicilio de una pantalla
conectada a una Red comunicativa universal (Internet) de teleproceso,
de modo que cada ciudadano puede expresar instantaneamente, desde
su pantalla de ordenador, su punto de vista sobre las cuestiones que se
sometan a su eleccion, o sobre las que se recabe su opinidn, optando
en favor o en contra de ellas. El sistema permite maximizar y optimi-
zar la comunicacion directa, sin ningin tipo de mediatizaciones, entre
los ciudadanos y quienes tienen a su cargo el poder politico responsa-
ble de tomar las decisiones.

De este modo, a través de la votacion electrdonica instantanea los
gobernantes se hallan en condiciones de conocer en todo momento la
voluntad de los gobernados; estableciéndose una participacion directa
o mmmediata de los ciudadanos en el ejercicio del poder.

El consenso o contrato social deja entonces de ser un presupuesto
1deal o un valor sobreentendido de legitimacién del sistema politico,
para devenir una experiencia en acto, susceptible de comprobacion
empirica inmediata. Superadas, gracias a la Red y a los demés avances
de la telematica, las dificultades que comporta la democracia directa
plebiscitaria, por las exigencias organizativas y costes del referén-
dum, podria llegarse a un instant-referéndum permanente. Asi, los
referendums 1nstantdneos y permanentes pueden remplazar el tramite
institucional de las elecciones por la conversion del domicilio de los
cludadanos en una «urna ininterrumpida«, constantemente abierta
al plebiscito o al sondeo (Arterton,1987, 67 ss.; Bennett, 1980, 237;
Tribe, 1991, 5.)

Las prognosis en favor de la democracia participativa, que entra-
nan actitudes de recelo respecto a la democracia parlamentaria,
devuelven actualidad a los célebres fragmentos del Contrat social de
Rousseau en los que muestra su desconfianza hacia los sistema repre-
sentat1vos. Pensaba Rousseau que los diputados del pueblo no pueden
ser sus representantes so0lo son sus comisarios y, por ello, no pueden
tomar acuerdos definitivos. Toda ley que el pueblo no ha ratificado
directamente es nula: «Les députés du peuple -escribia Rousseau-
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ne sont donc ni peuvent étre ses représentants, ils ne sont que ses com-
missaires; ils ne peuvent rien conclure définitivement. Toute loi que le
peuple en personne n’a pas ratifiée est nulle; ce n’est point une loi».
Corroborando este juicio con su famosa tesis de que cuando el pueblo
se da representantes deja de ser libre: «el pueblo inglés piensa que es
libre, pero se engafia completamente; sélo lo es durante la eleccion de
los miembros del Parlamento, una vez que ellos son elegidos, se con-
vierte en esclavo; no es nada» («Le peuple anglais pense étre libre,
il se trompe fort; il ne [’est que durant [’élection des membres du
Parlament; sitot qu’ils sont élus, il est esclave, il n’est rien») (Rous-
seau, 1762, Iib. 111, cap. XV).

Como es sabido, para Rousseau la soberania no puede ser repre-
sentada, por la misma razén por la que no puede ser enajenada: con-
siste en la voluntad general y la voluntad no se representa, porque o
es ella o es otra.

No menos escéptico se mostrd, respecto a la democracia parla-
mentaria, Marx, un siglo mas tarde, cuando la concibe como un ins-
trumento por el que se decide cada tres o cada seis afios qué miembro
de la clase dominante va a representar y pisotear al pueblo. Frente
a este sistema politico, Marx alabé el modelo de democracia directa
que, en su opinidn, supuso la Comuna de Paris, como expresion de un
gobierno del pueblo por el pueblo: «eine Regierung des Volks durch
das Volk» (Marx, 1871,347).

- La pretensién de reemplazar 1a democracia parlamentaria por una
democracia directa o participativa more informatico no carece de ries-
g0s v dificultades, que pueden afectar a diferentes planos. El pensa-
miento constitucionalista, de forma mayoritaria, observé con recelo la
posibilidad de aplicar, con profusion y amplitud la democracia directa
en los Estados de derecho. Se consideraba que, en las grandes demo-
cracias, resultaba un sistema complejo y costoso, al que tan s6lo debia
acudirse en situaciones o ante cuestiones excepcionales.

A las dificultades técnicas se anade el temor a que, tras la parti-
cipacion plebiscitaria, pudieran incubarse fendmenos politicos invo-
lutivos de liderazgo personalista, siendo esta una de las principales
razones que ha limitado una mayor implantacion de tormulas politicas
de democracia directa (Aguiar de Luque, 1977).

Son muy ilustrativas, las reservas expresadas por Ortega y Gasset
con la brillantez y enjundia que encierran sus retlexiones politicas,
respecto a lo que €l consideraba como excesiva y entusiasta remision
al referéndum del Proyecto de Constitucion republicana de 1931. Pen-
saba Ortega que identificar la autenticidad democratica con la demo-
cracia plebiscitaria era fruto de una mala inteligencia y de un gquid
pro quo: «siempre, cuando en un gran Estado (no hablemos ahora de
Suiza, que ha valido casi solo para desorientar a 1os pensadores poli-
“ticos poco cautelosos..., consigue el plebiscito mediatizar a las otras
formas de eleccidn, pronto se oyen resonar en el suelo de marmol las
rapidas sandalias de César que llega; el plebiscito cre6 en Roma el
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cesar1Smo y lo ha recreado en toda gran colectividad nacional» (Orte-
ga y Gasset, 1931,vol.11, 378-379).

4. LA DEMOCRACIA EN LA CONSTITUCION ESPANOLA
DE 1978

El reconocimiento de la Constitucion espaiiola del 78 en el sentido
de que: «La soberania nacional reside en el pueblo espaiiol, del que
emanan los poderes del Estado» (art. 1.2), corrobora y matiza la califi-
cacion de nuestro Estado de Derecho como «democratico», contenida
en el parrafo primero de ese mismo articulo. Que nuestro constituyen-
te queria huir de cualquier planteamiento declamatorio al proclamar
este principio se advierte en una serie de normas que lo concretan al
articular los cauces para la fundamentaciéon democratica del poder, la
democratizacion de su ejercicio y la estructura democratica de nuestro
ordenamiento juridico en su conjunto.

La fundamentacién democritica de los tres poderes clasicos
del Estado se manifiesta en: 1.°) la consideracién de «la ley como
expresion de la voluntad popular» (Predmbulo), ya que las Cortes,
que representan al pueblo espaiiol, «ejercen la potestad legislativa»
(art. 66.2); 2.°) que son las Cortes en virtud de su representatividad
- popular quienes «controlan la accidn del gobierno» (art. 66.2), que
responde solidariamente de su gestion ante el Congreso (art. 108); 3.°)
que «la justicia emana del pueblo y se administra [...] por Jueces y
Magistrados integrantes del poder judicial» (art. 117.1).

La garantia del ejercicio democratico del poder se realiza a través
de la amplia y casi constante remision constitucional al principio de
la participacion. Tras establecerse con caracter general que los pode-
res publicos facilitardan «la participacion de todos los ciudadanos en
la vida politica, econémica, cultural y social» (art. 9.2), se perfilan
dichas formas participativas en el terreno politico: a través de los par-
tidos politicos (art. 6), directamente o por medio de representantes en
los asuntos publicos (art. 23.1), en la iniciativa legislativa (art. 87.3),
en el procedimiento de elaboracion de disposiciones que les afecten
(art. 105.a), y en la Administracion de justicia mediante el jurado
(art. 125); en la esfera economica: a través de las asociaciones de
consumidores (art. 51), de los trabajadores en la empresa (art. 129.2),
y de los sindicatos, organizaciones profesionales, empresariales y
economicas en la planificacion (art. 131.2); y en la vida cultural y
soclal: por medio de la intervencion en la programacidn general de la
ensenanza de todos los sectores afectados (art. 27.5), de la juventud en
el desarrollo politico, social, econdmico y cultural (art. 48), y de los
interesados en la Seguridad Social y en la actividad de los organismos
publicos cuya funcion afecte a la calidad de vida o bienestar general

(art. 129.1).
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Finalmente la Constitucion garantiza «la convivencia democra-
tica» y el establecimiento de «una sociedad democratica avanzada»
(Preambulo), para lo que prescribe la estructura y funcionamiento
democratico de: los partidos politicos (art. 6), los sindicatos de
frabajadores y asociaciones empresariales (art. 7), de los Colegios
profesionales (art. 36) y de las organizaciones profesionales para la
defensa de intereses econdémicos (art. 52) ( cir.: Garrido Falla, 1980,
32 ss.; Peces-Barba y Prieto Sanchis, 1981, 26 ss. y 272 ss.; Pérez
Luio, 2003, 201 ss.).

5. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional (TC) ha elaborado una significativa
jurisprudencia sobre el alcance de la democracia directa y la democra-
cla representativa en nuestro sistema juridico-politico. En sus decisio-
nes se advierte, de forma manifiesta, el eco de las alarmas de quienes,
como era el caso de las tesis resefiadas supra de Ortega y Gasset, han
expresado su desconfianza hacia la democracia directa plebiscitaria.

a) La doctrina del Tribunal Constitucional sostiene, en efecto,
una concepcion restrictiva y excepcional de la democracia directa.
En una sentencia relativa al recurso de amparo presentado contra una
ley del Parlamento Vasco que limitaba el ejercicio de la democracia
directa de los ciudadanos de dicha Comunidad, se invoco, por parte de
~ los recurrentes el derecho fundamental y genérico a la participacion
politica directa derivado del ejercicio de la soberania popular. E1 TC
rechazo esta pretension, al delimitar en forma restrictiva tal derecho
de participacion directa infterido del ejercicio de 1a soberania popular,
considerandolo como excepcional, en el ambito del ordenamiento
juridico que dimana de la CE. '

Sostiene el TC que: «El derecho a participar directamente en los
asuntos publicos, como todos los derechos que la Constitucion esta-
blece, no puede sino ejercerse en la forma juridicamente prevista en
cada caso. Lo contrario, lejos de satistacer las exigencias de la sobe-
rania popular, supondria la imposibilidad misma de la existencia del
ordenamiento, a cuya obediencia todos —ciudadanos y poderes publi-
cos— vienen constitucionalmente obligados (art. 9.1 CE)».

A tenor del razonamiento sustentado por el TC en esa decision se
senala que: «los derechos de participacion directa s6lo tienen el alcan-
ce que deriva del ordenamiento vigente, debe aceptarse 1igualmente
que, en nuestro caso, el hecho de que ese ordenamiento excluya deter-
minadas materias de la iniciativa legislativa popular no vulnera ningun
principio ni regla constitucional. Nuestra Constitucion en su articu-
lo 1.3 proclama la Monarquia parlamentaria como forma de gobierno
o forma politica del Estado espafiol y, acorde con esta premisa, disefia
un sistema de participacion politica de ciudadanos en el que priman
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los mecanismos de democracia representativa sobre los de participa-
c16n directa. En funcion de esta linea argumentativa el TC declara que
no existe ninguna vulneracion del orden constitucional en el hecho de
que la propia CE, al regular las caracteristicas de los instrumentos de
participacion directa, restrinja su alcance y condiciones de ejercicio
y, mas concretamente, que la iniciativa legislativa sobre determinadas
materias, por lo delicado de su naturaleza o por las implicaciones que
entrafian, quede reservado a la mediacion de los representantes politi-
cos» (STC 76/1994, EJ 3).

Este fundamento juridico no puede considerarse como un
modelo de razonamiento impecable y diafano y suscita cierta dosis
de perplejidad. El TC, para justificar los limites al ejercicio de la
democracia directa, una de cuyas manifestaciones principales es la
iniciativa legislativa popular, alega la posibilidad de que de dicha
1niciativa puedan excluirse determinadas materias por su «delicada
naturaleza» y por las «implicaciones que entrafia». De ello, por
tanto, parece que la regla deberia ser la de la aceptacién general
de la democracia directa desarrollada o concretada en la iniciativa
legislativa popular, salvo en los casos en que, excepcionalmente,
en funcion de la naturaleza o implicaciones del objeto a legislar, se
considere que este solo puede ser elaborado a través de los cauces
de la democracia representativa. No obstante, el TC convierte en
excepcional el ejercicio de un derecho que, en virtud de la conclu-
s10n logica que debiera desprenderse de sus propias argumentacio-
nes, tendria que ser considerado normal.

b) Asimismo, la doctrina del TC propende a identificar la par-
ticipacion politica popular derivada del Estado democrdtico con la
democracia parlamentaria. E1 TC no s6lo ha sustentado una interpre-
taci6n abiertamente restrictiva del ejercicio de formas de democracia
directa, sino de la propia dimension democrética constitucionalmente
consagrada como definitoria de nuestro Estado de Derecho ex articu-
lo 1.1 CE. La teoria juridico-politica actual considera que el caracter
democratico del Estado de Derecho se concreta en el protagonismo
que en su seno adquiere la soberania popular y en la consiguiente
relevancia que en dicho Estado adquieren los mecanismos de demo-
cracia directa (Diaz, 1984; Elster y Slagstad, 1997; Frosini, 1997;
2002; Palombella, 2000). En abierta oposicién a este entendimiento
cientifico del Estado democriatico, nuestro TC, al iniciar su andadura
jurisprudencial, no tuvo reparo en proclamar enfaticamente y de hacer
suya la discutible tesis opuesta, a tenor de la cual el Estado demo-
cratico equivale a la democracia representativa. De ahi, que llegue
a postular que «hoy en dia todo Estado democratico es un Estado de
partidos» (STC 3/1981, FJ 1).

c) No se pretende aqui negar o infravalorar la incuestionable
relevancia que en nuestro sistema constitucional reviste la democracia
indirecta o parlamentaria. Si, en cambio, es proposito de esta retlexion
evidenciar el equilibrio y la complementariedad que, de acuerdo con
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nuestra Ley de leyes, incumbe a ambas formas de democracia directa
y representativa. Un equilibrio que la jurisprudencia del TC trunca en
favor de la democracia indirecta. La definicion de nuestra forma poli-
tica como Monarquia parlamentaria (art. 1.3 CE) debe interpretarse, a
partir de una actitud metodica sistematica, en relacidn necesaria con
la dimension democratica del Estado (art. 1.1 CE) y con el principio
de la soberania popular (art. 1.2 CE). Estas dos ultimas formulaciones
constitucionales refuerzan el protagonismo de la democracia directa
en nuestro sistema juridico-politico y su concrecion en el derecho fun-
damental previsto en el articulo 23.1 CE, que consagra, y equipara el
derecho de los ciudadanos a participar en los asuntos publicos directa-
mente o0 por medio de representantes.

6. CONCLUSION: LA COMPLEMENTARIEDAD ENTRE
DEMOCRACIA DIRECTA Y DEMOCRACIA REPRESENTATIVA

Estas observaciones no pretenden abolir, o desconocer la impor-
tancia, de la democracia representativa, porque como se ha recordado
oportunamente, €sta resulta imprescindible para asegurar la delibera-
c10n, mientras que la democracia directa es mas eficaz para garantizar
la participacion (Fishkin, 1995, 50-51). Por eso, para la plena garantia
de los derechos y libertades en el marco del Estado de Derecho cons-
titucional no se debe optar por uno de esos tipos alternativos de demo-
cracia, sino que debe reforzarse su complementariedad. Por decirlo
en terminos de Luigi Ferrajoli: «En ausencia de democracia directa,
en efecto, la democracia representativa unicamente puede valerse de
un consenso vacio y pasivo y se halla expuesta a todas las aventuras
y perversiones posibles. En ausencia de democracia representativa, la
democracia directa estd destinada a replegarse sobre si misma, repro-
duciendo en su interior las formas de la representacion y sucumbiendo
a largo plazo por defecto de garantias juridicas y politicas» (Ferra-
jol1, 1995, 948).

En fecha reciente Ernesto Garzén Valdés ha planteado un suges-
t1vo analisis sobre «Optimismo y pesimismo en la democracia». En
dicho estudio, establece unas conclusiones cuya virtualidad estimo
que incide directamente en el actual debate entre democracia directa
y democracia representativa. En relacion con quienes se aferran a un
mantenimiento, cerrado a cualquier transformacion renovadora, de la
democracia indirecta parlamentaria, serian pertinentes sus observa-
ciones relativas a que «no se debe caer en la tentacion de suponer que
se ha logrado ya la realizaci6n plena de todas las potencialidades que
encierra la concepcidon de la democracia constitucional». Es necesario
admitir que: «la siempre cambiante realidad exige la actualizacidon
coherente de sus principios y la adecuacion cabal a los desafios que
el progreso cientifico-té€cnico trae aparejados». De ello cabe inferir,
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que para los defensores de la democracia representativa se impone un
doble deber: «la vigilacia estricta de los posibles vaciamientos de las
instituciones democraticas y un deber de pensar los ajustes que las
democracias nacionales, consolidadas o no, requieren para enfren-
tar los peligros» que dimanan de los desatios sociales, culturales y
tecnologicos del presente. Al propio tiempo, respecto a las actitudes
de los que abogan por una inmediata suplantacion de la democracia
parlamentaria por experiencias de democracia directa, tiene pleno
sentido la advertencia de Garzén Valdés dirigida a: «no admitir las
falsas 1lusiones que suelen tender un velo que distorsiona la realidad
al 1dealizar futuros inalcanzables y vedar el camino hacia soluciones
sensatamente realizables» (Garzon Valdés, 2003, 32).

Las exigencias de la democracia directa y la democracia repre-
sentativa no se excluyen, deben ser consideradas como cauces
complementarios para la efectividad y la plena realizacion de la
democracia en los Estados de derecho. Negar, de forma tajante y
radical, las ventajas que para la participacién politica directa de
los ciudadanos supone la teledemocracia, es cerrar 1os 0jos ante
signos del progreso. Pero, la renuncia apresurada a determinadas
garantias institucionales de la democracia representativa entrafia
también un grave riesgo. Ese riesgo incide en las amenazas de
manipulacién y control social, asi como de «contaminacion tec-
nolégica» de las libertades (Liberties Pollution) que constituyen
el lado oscuro de la teledemocracia. Dar cuenta pormenorizada
de esas amenazas tecnologicas, implicaria rebasar los limites de
espacio y tema de estas reflexiones. Esos riesgos han sido objeto
de algunas de mis publicaciones de estos ultimos anos (1987;1996;
1998; 2003...), alguna de ellas aparecida en fecha muy reciente en
las paginas de este mismo anuario (2001); cuestién que constituye
también el nucleo de las reflexiones avanzadas en mi1 obra de apa-
ricion inminente: ;ciberciudadania o ciudadania.com?

La Constitucion espafiola conmemora sus Bodas de Plata. Uno
de los aspectos basicos de nuestro actual orden constitucional es, sin
resquiclo a duda, el que atafie a su propia significacion democratica.
La instalacion civica en el ambito politico y juridico participativo ins-
taurado por la CE, ha representado un reto y un estimulo para estas
retlexiones.

Los veinticinco afos de trayectoria constitucional han contribuido
decisivamente a fomentar en los ciudadanos espaiioles la consciencia
de sus derechos de participacion politica. Del correcto engarce entre
las formas de democracia directa y democracia representativa, ampa-
radas en el propio texto de la CE, dependerd que el pleno ejercicio
de la democracia no quede reducido a unas meras proclamaciones
formales, sino que se traduzca en la sucesiva ampliacion de espacios
concretos de libertad y participacion en el despliegue de nuestra vida
civica.
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Kelsen y la tortuga.
La teoria pura del derecho como antifilosofia

Por XACOBE BASTIDA FREIXEDO

Universidad de Oviedo

INTRODUCCION: El presente trabajo ofrece ciertas claves que per-
miten comprender la obra de Kelsen desde una perspectiva distinta. A
traves de la diferenciacion entre la doxa y la aletheia —entre la filodoxia
y la filosofia— intentamos encuadrar tanto a la teoria kelseniana como
al positivismo en general en el &mbito propio de un modo de pensar
claramente antag6nico con el filoséfico. El positivismo no produce una
filosofia del derecho, sino una filodoxia del derecho; esto es, un tipo de
especulacion que, lejos de mquirir respuestas, las da por supuestas. La
filodoxia —y con ella el positivismo, con Kelsen a la cabeza— produce un
analisis funcional que no pone en cuestion la realidad, sino que la jus-
tifica por el mero hecho de haber aprobado el examen de la praxis. En
suma, aqui se tratara de ver como la Teoria Pura del Derecho, mediante
la tilodoxia que destila, no miente: simplemente se inventa la verdad.

En este trabajo nos proponemos analizar la obra de H. Kelsen
desde las claves que, en una perspectiva mas amplia, hemos ofrecido
para la sistematizacion de la filosofia del derecho en general y que
incluyen como patron diferenciador fundamental el deslinde entre
dos conceptos que son, a su vez, dos maneras de afrontar la realidad
(X. Bastida, 1999: 433-469). Nos referimos a la doxa y a la aletheia
—a la filosotia en sentido estricto—. Permitasenos, en aras de la preci-
s10n y en defensa de la pereza, que reproduzca dos paginas ya publi-
cadas en aquel trabajo mas general y que servirdan de marco en el cual
encuadrar la teoria del derecho kelseniana.

La cultura occidental establecié sus fundamentos distinguiendo
radicalmente entre el discurso de la verdad y el discurso de la aparien-
cia, distincion que, como recuerda E. Lynch (1988: 41), operé como
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fractura en el campo del saber. El pensamiento pretilosofico no afron-
taba los problemas sino reiterando una férmula preexistente, recibida,
traditiva. La prefilosofia es una forma de expresion de la mentalidad
tradicional. Pensar, querer y sentir son para el tradicionalismo repetir
en si mismo un repertorio inmarcesible de actitudes que por el hecho
de ser recibidas merecen justificacion. La sumision y adaptacion a lo
recibido, a la tradicion dentro de la cual vive el individuo inmerso,
adquiere en este modelo de pensamiento el papel de criterio de verdad.
A esta forma de pensamiento llamaron los griegos doxa. Posiblemente
fuera Parménides el primero en oponer este concepto —recordemos el
fragmento de su poema Por el camino de la doxa— al de aletheia, en
este contexto sinénimo de filosofia por cuanto significa el intento de
la razén de encontrar la verdad y representa la prescindencia de cual-
quier tipo de predeterminaciOn traditiva. Es precisamente el enfrenta-
miento con la habitualidad como criterio de verdad que es propio de
la filosofia lo que ha llevado a identificar el concepto de filosofia y el
de aletheia —algo que en si mismo es correcto—, asi como a inventar
un falso étimo de aletheia que ratificase su signiticado. Asi, Heideg-
ger —y en esto fue seguido por Ortega— pensaba que aletheia era un
derivado de letheia —que significa poner un velo, ocultar— precedido
de una alfa privativa que invertia su sentido; esto es, a-letheia venia a
significar traer algo a la superficie, descubrir lo oculto o velado, mos-
trar la verdad. Aunque, como pone de manifiesto el riguroso trabajo
de P. Friedldander (1989: 214 y ss.), el étimo es falso —la palabra pro-
cede de la conjuncidn de alé, que es una particula ponderativa y ethos
(costumbre), con lo que se invertiria el significado de la palabra— la
significacion que los griegos dieron al concepto era, invirtiendo asi su
génesis, el que Heidegger 1ded pro domo sua. En otro orden de cosas,
ya deciamos que la cuestion tenia raices clasicas, también Platon uti-
11z6 1a contraposicidn entre doxa y episteme (1993: 299, 511c¢) para
significar el diferente conocimiento que se extrae de la utilizacion del
pensar tradicional y el filosoéfico.

En cualquier caso, la filosotfia, entendida como aletheia o como
episteme, nace constitutivamente como enfrentamiento a la doxa, tér-
mino habitualmente traducido por opinidn o por apariencia. LLa doxa
es lo que se dice, lo que parece, lo que la comunidad espera, el com-
portamiento habitual con el que se cuenta. Dicho brevemente, la doxa
es la expresion de lo con-sabido. Por el contrario, la filosofia tiene
un cariz polémico por cuanto cuestiona sistematicamente la opinion
recibida. Por eso la formula normal del enunciado filosético implica
siempre una negacion. Su expresion no e€s «A es B», sino «A no es B,
sino C» —con lo cual, casi sin querer, hemos definido filoséficamente
la filosotia—. |

Ahora bien, la filosofia no tiene por qué destruir la prefilosofia —la
filodoxia— de la que parte y con la que se enirenta, sino que, desde su
nivel debe comprenderla, absorberla o rechazarla y sustituirla por una
verdad justificada. La trituracion de otras tormas de tilosotia de la que
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habla Bueno (1995: 48, 70), y que, desde luego, es imprescindible,
presupone la 1dea de una posibilidad de entender ya no tanto un siste-
ma concreto cuanto cualquier sistema que pudiera asumir o haber asu-
mido un papel rector en la sociedad. Y, en este sentido, la doxa debe
ser asumida por la 11losotia que no es sino la superacién dialéctica v,
por tanto, envolvente, de aquel pensar.

Segun esto hay dos actitudes con las que podemos afrontar el
estudio del derecho y, en general, de la realidad. La primera tiene
como ratio la contemplacion del derecho como conjunto articulado de
normas que cumplen una funcién de orden social. Los caracteres que
conforman la realidad no son cuestionados habida cuenta de que la
funcion que realizan existe empiricamente. Esta perspectiva parte ya
de una préctica que se considera justificada pragméticamente. El mero
hecho de su existencia es razén suficiente para estimarla justificada y
acorde con un comportamiento racional. La actitud filodéxica concibe
el derecho como conjunto de preceptos socialmente vinculantes cuya
obligatoriedad no es puesta en duda. Por contra, la actitud filoséfica
concibe el derecho como producto cultural cuyo sentido estd en fun-
cion de los demaés elementos de la sociedad en que emerge y vive. La
filodoxia, por utilizar la distincidon de la fenomenologia de Husserl
—deudora en esto de la epistemologia kantiana— establece una visién
analitica del derecho basada en relaciones de implicacién. En este tipo
de relaciones un pensamiento aparece como surgiendo de otro anterior
porque no es sino la explicacion de algo que ya estaba en éste impli-
cito. En la implicacion la serie de pensamientos brotan dentro de un
primer pensamiento en virtud de un analisis progresivo. La filodoxia,
al analizar el derecho como un conjunto formal con sustantividad pro-
p1a ve al derecho como un conjunto de partes implicadas. La filosofia,
muy al contrario, estudia el fendmeno juridico desde el punto de vista
sintético como el resultado de relaciones de complicacion —tal vez
por eso, s1 hemos de creer a buena parte del alumnado, la filosofia
del derecho sea tan complicada—. La complicacién —también llamada
fundacion o fundamentacidon— es aquella relacién por la cual una parte
esta unida a otra pero sin estar contenida en ella. Desde esta perspec-
tiva, el derecho no se agota en su especificidad formal ni en sus pecu-
liares derivaciones de validez, sino que se integra en la «cultura juridi-
ca» de una sociedad, entendiendo por tal «las ideas, valores, actitudes
y opiniones que la gente mantiene en una sociedad con relacion al
derecho y al sistema juridico» (L. Friedman, 1994: 118). La idea de
norma complica necesariamente la 1dea del espacio en torno del cual
se mueve. Tiene razon Hughes al afirmar en su critica al formalismo
kelseniano que un sistema juridico no es simplemente una estructura
de la razén que fluya de la suposicién de un conjunto de premisas,
como §1 se tratara de geometria Euclidiana (1974: 209). Esto vale
para el filodoxo, no para el filésofo del derecho. La existencia de una
comunidad juridica debe ser analizada, como cualquier regulacion de
la vida humana que es realmente eficaz, en términos de actitudes y
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disposiciones efectivas hacia los procedimientos de aceptacion de
la autoridad de las personas que constituyen la comunidad. Para la
filosofia, la obligatoriedad y la funcién ordenadora del derecho no
constituyen limite, sino reto. Si nos situamos en las coordenadas del
materialismo antropolégico de M. Harris podemos decir que la filo-
doxia es una disciplina eminentemente émica ya que se sirve de enun-
ciados que sélo desde el punto de vista interno del participante tienen
sentido, pues s6lo desde esta situacion el concepto de obligatoriedad y
el orden correlativo que implica adquieren relevancia. La filosofia es,
en cambio, una disciplina etica —jmore Harris!— que utiliza enuncia-
dos independientes del mantenimiento del orden auténomo creado por
las normas. Llegado el caso, el filosofo puede entonar el fiar veritas
pereat ius, algo que estd radicalmente vedado para el filédoxo. Sirva-
monos de un retruécano: para un filddoxo la ley hace te mientras que
para un fil6sofo es la fe la que hace la ley.

Conviene aclarar que lo que verdaderamente diferencia la filosotia
de la filodoxia no son las diferentes preguntas a las que dan respuesta.
Es la perspectiva desde la que se afronta un problema y no la natura-
leza del problema mismo 1o que diferencia filosofia y filodoxia. El
objeto de conocimiento, en esto tenemos de nuestra parte a Kant, no
es constitutivo de estos dos modos de conocimiento. Es la diterente
actitud ante las mismas preguntas la clave que los separa. La filosofia
intenta responder vy la filodoxia solucionar. La teoria analitica de los
enunciados descriptivos de los que habla Bulygin (1988) y que segun
é] sélo cabe declarar verdaderos o falsos utilizando cualquier punto de
vista, sea interno o externo, no tiene sentido. LLa soluci6én verdadera
no tiene por qué ser una respuesta verdadera y viceversa. La filosofia
y la filodoxia expresan diferentes cosas. Parafraseando lo dicho por
N. Bobbio respecto de la ciencia y la filosofia, la filodoxia es una
toma de posesion de la realidad y la filosofia una toma de posicion
frente a la realidad (1980: 88). Responder y solucionar pueden pare-
cer términos equivalentes y, sin embargo, no lo son. La filodoxia no
da respuestas: iinicamente proporciona expedientes que dan salida a
una dificultad salvando asi los inconvenientes que se derivan de un
cuestionamiento ultimo. La verdad, aquel bien que, siguiendo el mito
platdnico, sélo es accesible una vez fuera de la caverna, no es un fin
en si mismo. Es mas, la propia condicion funcional de la tilodoxia
exige que su método tenga como espacio la umbria cavernicola. Muy
al contrario, a la filosofia no le basta con la solucién —con todo lo
que de provisional implica el término— de ciertos problemas que se le
presentan. Su cometido es el de analizar las interpretaciones de la filo-
doxia, dar razén de ellas, ponerlas a prueba, rechazarlas si son falsas y
elevarlas a condici6n de filosoficas si son verdaderas. Las soluciones
de la filodoxia parten siempre de 1a elusion de las posibles respuestas
que pueda dar la filosofia. La filosofia indaga que diferencia hay, s1
la hay, entre la soberania que se predica del poder constituyente y la
eficacia que se deduce de una actuacién inconstitucional impuesta por
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via de hecho; la f1lodoxia se dedica a buscar la diferencia que sin duda
existe —esto es, presupone la respuesta para buscar una solucion— entre
ambos supuestos.

El filosofo del derecho no puede aceptar como verdadero nada
que no haya sometido a radical revision, nada cuyos fundamentos
de verdad no haya construido. Por ello ha de dejar en suspenso toda
creencia. Y el derecho —no nos es dada una mayor precisién en este
momento— es, ante todo, creencia. En este sentido —aqui la precisién
de Ortega es mas que certera (VII: 357)— por cuanto cuestiona nues-
tras creencias mas habituales y plausibles, las que constituyen el suelo
intelectual sobre que vivimos, la filosofia es anti-natural y paraddjica
en su raiz misma. La filodoxia se cimienta en la opinién esponténea y
consuetudinaria. Por contra, la filosofia se ve obligada a desasirse de
ella, en busca de otra opinidn, de otra doxa mas firme que la esponta-
nea. La filosofia es, pues, para-doxa» (X. Bastida, 1999: 437-440).

Asi las cosas, podemos adentrarnos ya en lo que es preocupacion
principal de este articulo, a saber, la postulacién de la teoria de Kelsen
—y del positivismo en general, del cual la teoria pura del derecho es
tan s6lo muestra protofenoménica— como teoria filodéxica del dere-
cho y, en este sentido, antifiloséfica.

Toda filosotfia del derecho ha de vérselas con la concrecion de un
concepto de derecho. Pero sabemos que el concepto de derecho puede
hallarse siguiendo dos lineas basicas de indagacién que a su vez estan
guiadas por dos metas distintas: bien puede ser un estudio filoséfico,
en cuyo caso no existe ningin tipo de predeterminacion en el anali-
S1S, ya que su tin es alcanzar un concepto verdadero de derecho; bien
puede ser un estudio filodoxico, y en este caso existe una predeter-
minacion funcional en el estudio del concepto. La filodoxia necesita
manejar un concepto de derecho no necesariamente verdadero, sino
util, orientado ex ante a la consecucion de un fin, cual es el proporcio-
nar una base que permita la aplicacion e interpretacién de unas reglas
productoras de orden social. La filosofia del derecho inquiere si existe
alguna diferencia entre la fuerza bruta y el derecho vy, en su caso, en
qué radica dicha diferencia; por el contrario, la filodoxia busca la dife-
rencia que sin duda existe entre la fuerza bruta y el derecho para que
las reglas establecidas por el ordenamiento juridico sean operativas.
A esto nos referiamos cuando hablabamos de la falta de predetermina-
ciOn que existia en el analisis filoséfico y a la preconcepcién funcio-
nal que caracterizaba a la filodoxia.

Pues bien, la teoria pura del derecho parte de un planteamiento
claramente filodéxico. Entiéndase bien, no se quiere decir con esto
que los trabajos de Kelsen no puedan dar lugar a una teoria ni a una
filosofia del derecho, simplemente se apunta que su teoria conduce a
soluciones que marginan la cuestion filosofica para preferir 1a funcio-
nal, la mas util tarea metodolégica. Al establecer Kelsen sus deriva-
ciones de indole metodoldgica, tanto en sus desarrollos como en sus
rectificaciones, nos aclara mucho acerca de las cuestiones filosoficas
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que su teoria plantea. Por ejemplo, al diferenciar a la teoria pura de las
doctrinas de derecho natural despeja, sin querer, el origen ex post v,
por tanto, legitimador, de su norma fundamental; con la sucesiva evo-
lucién en la inteligencia de la norma bésica —hipétesis, ficcion— nos
pone en contacto con la idea de que el derecho no es mas que una
cuestion de fe, una creencia... Los avances de la técnica proporcionan
campo abonado para la investigacion cientifica. Del mismo modo, la
introspeccion metodoldgica ayuda a la clarificacion filosofica.

A la hora de intentar delimitar el concepto de derecho y diferen-
ciarlo de la nuda fuerza impuesta de hecho —esta es 1a tarea basica del
positivismo— la toma de postura que presupone la diterenciacion entre
el recaudador y el asaltante, tal hace Kelsen, es propia de la perspecti-
va metodoldgica de 1a filodoxia. L. Gianformaggio, asumiendo la teo-
ria kelseniana, es realmente clara al respecto: «es importante destacar
como la diferencia entre la exigencia del recaudador de impuestos y
la del asaltante (una diferencia consistente en el hecho de que la del
recaudador 1mplica un deber, y la del asaltante no) es por si misma
un datum adquirido. El problema no es si hay o no una diferencia,
y si la hay, cudl. El problema es: ;en qué consiste esa diferencia, la
cual existe?» (1994. 49). A. Calsamigha percibe perfectamente el
sesgo filodoxico que Kelsen imprime a su teoria, aunque no acierte
a expresarlo con correccion: «Kelsen no se preocupa excesivamente
del problema de 1a relacién entre la fuerza y el derecho. Para el jurista
vienés lo importante es que por medio de la identificacion del estado
con el derecho, de la actividad estatal con la juridica, desaparezca el
problema» (1977: 183). Que a Kelsen le preocupa, y aun le reconco-
me, ¢l deslinde entre la tuerza y el derecho es algo que no puede ser
discutido. Es mas, resulta diticil encontrar un texto de Kelsen en el
que no aluda a la prioridad tedrica que supone el diterenciar al gangs-
ter del policia. Sin embargo, y esta es la parte en la que Calsamigha
atina, la respuesta al problema de la relacion entre fuerza y derecho
consiste en que el problema, como tal, desaparezca. Obviar preguntas
molestas presuponiéndoles respuesta —los alumnos que se examinan
conocen perfectamente el método— constituye un modo ejemplar de
zanjar problemas.

Cuando se pretende criticar el interesado recurso retérico que con-
siste en argumentar con ejemplos favorables a la par que se pretieren
los que contradicen el nudo del discurso, nada hay mas absurdo que
descalificar al orador aduciendo su «memorna selectiva». Con esto se
desconoce la funcidn primordial de 1a memoria que consiste no en
recordar, sino en olvidar. S1 todo conocimiento es recuerdo, como
decia Platon, todo conocimiento es también olvido —como apostillaba
un Bacon apdcrifo—. Con la memoria desterramos lo inconveniente, 1o
inutil, lo vano. Acumulamos en la alforja de nuestra vida sélo aquello
que nos es cuestion y que nos interesa; y para ello nos servimos de
la memoria, que es una gran maquina de desechar armatostes que no
caben en nuestro zurrdn vital. No es pues, la memoria, juzgable por lo
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que contiene, sino por la retahila de bultos que ha dejado por el cami-
no. Su labor consiste, mas que en responder a preguntas pertinentes,
en evitar respuestas a las impertinentes.

De la misma manera, la obra de Kelsen que, al punto, es quin-
taesencia del planteamlento filodoxico, no sirve para responder a la
pregunta por el derecho. Cuando Kelsen se plantea el problema ele-
mental de la definicion del derecho realiza una curiosa pirueta elusiva:
«Nuestro problema [...] es el siguiente: ; por qué razon los individuos
destinatarios de las normas del ordenamiento deben realizar compor-
tamientos conformes a las normas del mismo ordenamiento? No se
trata de saber s1 el derecho deba ser aplicado y observado o, lo que
es lo mismo, s1 el derecho positivo sea valido. La teoria del derecho
positivo afirma este dato como presupuesto» (1974a: 396). La unica
razOn para admitir la supuesta validez de la misma norma fundamen-
tal es que su validez es un postulado necesario para la contemplacion
funcional —metodologica— del derecho. En este punto la teoria kelse-
niana no deja lugar a la duda. De forma paladina plantea el problema
de la teoria pura como una cuestion de interpretacion orientada fun-
cionalmente. Y decimos interpretacion tanto en un sentido hermenéu-
tico como dramatico. La teoria pura pretende interpretar, teatralizar la
realidad, que no es sino fuerza ejercida por el poder. El derecho, decia
Kelsen, puede ser considerado como la ideologia especifica de cierto
poder histéricamente dado. Pero si esta fuera la vision de la ciencia
juridica acerca del derecho, el fin del derecho no podria consumarse.
De ahi que en ultimo término haya que recurrir a la ficcidén para poder
fundamentar un orden de otra manera indistinguible de la fuerza: «una
ficcidn es un recurso del que se vale el pensamiento cuando no logra
alcanzar su objetivo con el material dado» (Kelsen, 1987: 86). Bobbio
ha sabido ver la concepcion instrumental que subyace a la «pureza
de la teoria pura» (1976: 12 ss.). Al definir Kelsen el derecho como
técnica de orden social u ordenamiento para la promocién de la paz
admite, desde luego, que el derecho puede servir para alcanzar los
fines mas diversos, pero al mismo tiempo admite que el fin del orden
no puede alcanzarse mas que por medio del derecho. El derecho lleva
necesariamente incorporado el fin del orden, de la paz social; y sélo
s1 la ciencia del derecho finge, a la manera de un actor que representa
un papel, que ¢l sentido subjetivo de una norma —en principio idéntica
a la orden de un delincuente—, es diferente por cuanto obliga juridica-
mente, serd posible conseguir la finalidad pacifica del ordenamiento
juridico: «de 1igual modo que Kant pregunta c6mo es posible una intex-
pretacion, libre de toda metafisica, de los hechos dados a nuestros sen-
tidos en las leyes naturales formuladas por la ciencia natural, la teoria
pura del derecho pregunta: ;cOmo es posible la interpretaciéon, que no
eche mano de autoridades metajuridicas, como dios o la naturaleza,
del sentido subjetivo de ciertos hechos, como un sistema de normas
juridicas validas objetivamente, describibles en enunciados juridicos? La
respuesta gnoseologica de la teoria pura del derecho es: bajo la condi-
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c16n de que se presuponga la norma fundante basica “uno debe compor-
tarse como la constitucion lo prescribe”» (Kelsen, 1982: 209-210). Asi
como el actor no se confunde con su personaje pero intenta hacerlo
por completo creible, 1a teoria pura del derecho procura representar de
la forma mas fidedigna un papel —el del derecho— que no es 1déntico a
la persona que lo interpreta —el poder—.

LLa norma fundamental no se crea mediante un procedimiento juri-
dico ni a través de un organismo creador del derecho. No es, al contra-
rio que las normas positivas, valida por ser creada de cierta forma por
un acto juridico, sino que es valida porque se supone que es valida.
Y se supone que es valida porque sin tal suposicion, en palabras del
mismo Kelsen, «ningun acto humano podria considerarse juridico ni,
mucho menos, normativo» (1969b: 136). Detengamonos en esta cues-
tion. La norma tundamental es valida porque se supone su validez o,
todavia con mas crudeza, porque se supone una voluntad ficticia que
da origen a la validez. Esto equivale a decir que no se puede dar nin-
guna razon para justificar la validez de 1a norma fundamental y que,
en consecuencia, no se da razén alguna para la validez de las normas
que en teoria extraen su validez de la norma fundamental. LLa naturale-
za abiertamente hipotética del enfoque de Kelsen, como ha sabido ver
Soper (1993: 56), deja sin tocar no solamente la cuestion de la justifi-
cacion, sino cualquier otro problema concebible concerniente a la dife-
rencia entre derecho y tuerza que pueda resultar de interés intelectual.
A lo mas cerca que llega Kelsen en la tarea de indicar qué es lo que da
lugar a la actitud normativa critica en el caso del derecho, es su laco-
nica discusion de la diferencia que existe entre la comunidad juridica
y una banda de asaltantes. En vez de intentar explicar la diferencia en
la respuesta normativa mediante una referencia a diferencias objetivas
entre la banda de delincuentes y el orden juridico, Kelsen s6lo nos
dice que st se presupone la validez normativa del sistema juridico sub-
yacente, la consistencia extendera esa respuesta normativa para cubrir
las partes 10gicamente vinculadas del sistema. Y si1 no es asi, enton-
ces no es asi, parece decirnos un resignado Kelsen: «Un comunista
puede, efectivamente, no admitir que exista diferencia esencial entre
una organizacion de bandoleros y un orden juridico capitalista que €l
considera como un medio para una explotacion despiadada. Porque €l
no presupone, —a diferencia de quienes interpretan el orden juridico en
cuestién como normativo y objetivamente valido— la norma basica. El
no niega que el orden capitalista coercitivo es derecho del Estado. Lo
que niega es que que este orden coercitivo, el derecho del Estado, sea
objetivamente valido» (Kelsen, 1969a: 70).

Entre los judios, la hagadah estaba constituida por las historias y
anécdotas de la literatura rabinica que sirven de ilustracion y confir-
macion de la doctrina ortodoxa —que es la halacha—. Lo verdadera-
mente genial en Kelsen, algo que también ocurria con Katka, seguin
nos cuenta W. Benjamin (1980: 206), fue que probo algo nuevo por
entero en la tradicidn juridica: abandond la verdad para atenerse a
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la transmisibilibad, a su elemento hagadico. El uso consciente de la
ficci0n como base fundamental de su teoria da buena muestra de ello.
Tal vez su teoria no pruebe nada. En cualquier caso esta hecha de tal
modo que puede en todo momento insertarse en contextos demostrati-
vos. Por eso Kelsen resulta tan caro a los juristas practicos y a los tra-
tadistas de disciplinas juridicas particulares —derecho administrativo,
constitucional, civil...—. Es dificil encontrar un manual de las llamadas
«partes generales» de aquellas disciplinas que no contenga innime-
ras alusiones a la perspicua vision de Kelsen sobre el entramado del
derecho —casi tan dificil como hallar alguna alusion a cualquier otro
filésoto del derecho—. Comoquiera que el civilista, por poner un ejem-
plo, se ocupa de las normas —de lo que dicen, del sentido de lo que
preceptuan, de sus implicaciones con otras normas— sin reflexionar
sobre qué es una norma, ¢l planteamiento de Kelsen ha de resultarles
forzosamente grato. Hay una presuposicion ultima de validez que fun-
damenta la primera de las normas; a partir de ahi, comienza el dere-
cho. O, lo que es lo mismo —1interpretara con razon sobrada el civilista
en cuestion— no nos planteemos con demasiado rigor el porqué de la
obligatoriedad pura y comencemos a hablar de derecho. Mientras se
conciba al derecho en el desempenio de su papel en las practicas a que
da lugar no necesitamos realmente que la palabra derecho figure en su
definicion, de manera que no hay circularidad real al detinir el objeto
por sus caracteristicas vy, al tiempo, explicar las caracteristicas como
propiedades del objeto. La circularidad sélo es criticable cuando es
pretendida respuesta a una pregunta cientifica o filoséfica, no cuando
es solucion a una cierta patologia. Ahora bien, la misma satisfaccion
que sienten los que profesan disciplinas practicas al poseer un comodo
concepto que les permita planear sin mayor problema por el articula-
do que ensefnan en las lecciones de su programa se corresponde con la
profunda decepcion que experimentan los tedricos y filosofos «puros»
cuando se enfrentan a la teoria kelseniana. Con asombrada pupila con-
templan el perfeccionismo estetizante —o virtuosismo 16gico, que diria
H. Heller—, con que Kelsen pulimenta los encadenamientos de validez
hasta que, mediante impudico birlibirloque, se dice: y todo lo anterior,
sefiores, se presupone 0 no hay nada que hacer. La pregunta que se
hace A. Peczenick —«;como puede una mera presuposicion constituir
un fundamento para la validez legal?» (1979: 282)— retleja perfecta-
mente la perplejidad del no jurista a la que nos referimos. Pero esto
significa pedirle a Kelsen lo que no puede dar, porque la teoria pura no
es una filosotia del derecho. La teoria pura de Kelsen, al 1gual que la
memoria, sirve para eludir problemas al jurista ocupado en el derecho.
Problemas que pesan mas que alivian su faecna. Por eso Kelsen es mas
filodoxo que filésofo. Olvidar, segun vimos, es oficio del aprendizaje.
Del mismo modo, preterir es labor constructiva de cierto pensamien-
to. Nada hay de malo en no ser filésofo y ser filédoxo. Los filddoxos
del derecho se ocupan del derecho positivo, tanto de su aplicacion
como de su interpretacion. Muy al contrario, los filésotos del derecho,
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por causa de su indagacion conceptual, estdn ocupados ya antes de
ocuparse del derecho positivo; esto es, el filésofo es esencialmente un
hombre pre-ocupado. Por eso la anatomia del filésofo —frente a la del
metodologo, que es magnifica y funcional fisiologia— resulta siempre
un poco enfermiza. Si esto es asi, la teoria de Kelsen no es mas que
una lucha contra el morbo filoséfico. Qué razon la de Radbruch al
sefialar que la ciencia sana y el hombre sano no suelen preocuparse ni
saber mucho sobre si mismos (1930: 250).

A través de la presuposicion de validez, que no es otra cosa que
la asuncion eliptica del poder, se salvan los defectos que devienen de
la definicion de Austin —realmente nuclear para el positivismo— por
cuanto distingue ya las ordenes de hecho —la imposicidon pura de la
tuerza— de las ordenes de derecho —la imposicion de obligaciones—.
Claro que este logro se consigue a muy alto precio: el de no decir
realmente nada. Si la validez de la norma designa la existencia espe-
cifica de ésta y a su vez la fundamentacion de validez de una norma
se remite a otra superior que constituye el sentido objetivo —la obli-
gatoriedad— de la primera, el problema no se soluciona, simplemente
se demora. Esta es precisamente la funcién de la presuposicion de
validez: demorar una respuesta por la sencilla razén de que no sélo
no se precisa sino que su posible aclaracion pudiera dar al traste con
el objetivo propuesto, cual es la formacion de un concepto operativo
para la practica.

Los griegos creian que en la base del mundo se hallaba un lugar
infernal, llamado Tartaro. Comoquiera que, aunque mefistofélico e
inhumano, el Téartaro se encontraba en la tierra, habia que encontrarle
un lugar de apoyo, un sustento fisico en el cual pudiera asentarse. De
esta forma el pensamiento mitico creé a un monstruoso animal con un
gigantesco caparazon sobre el que el mundo entero, y directamente el
Tartaro, reposaban su mole. Ese animal, que el lector avisado en éti-
mos ya habra localizado, pues la tortuga debe su nombre a la semejan-
za fisionOmica con el imaginado engendro que sostenia al Tartaro, era
la respuesta a la inquietud propia del que ignora si su mundo es 0 no
estable. Claro est4, los griegos ya no se preguntaban quién demonios
—nunca mejor dicho, habida cuenta que del Averno tratamos— sostenia
a la mitica tortuga. Si asi fuese, si la razén prosiguiese su camino en
busca de un basico apoyo, la respuesta que surgid como balsamo en el
que mutigar la ansiedad levitatoria careceria de sentido. Lo fundamen-
tal no era tanto encontrar una via absolutamente racional para satisfa-
cer la duda como satisfacer la duda misma. De este camino intermedio
entre la razon pura y la magia que es el pensamiento mitico participa
la teoria de Kelsen. En efecto, s1 queremos responder a la pregunta
acerca de la obligatoriedad del orden juridico, si lo que pretendemos
es dotar de sentido a la actividad considerada juridica, necesitamos
imaginar una Grundschildkrote, una inmensa tortuga fundamental
que nos permita hablar del derecho sin recurrir a mayores e insolubles
indagaciones. La norma fundamental, desde esta perspectiva, surge
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con la clara vocacién de apartar problemas, no de resolverlos defi-
nitivamente. En resumidas cuentas, no hay un sentido estrictamente
filosofico de la normatividad, sino una manera especificamente juri-
dica en que la normatividad puede ser considerada. La pregunta de la
teoria pura, segin nos cuenta Kunz, no es ;jqué es el derecho?, sino
;,como es posible el conocimiento del derecho?! (1974: 46).

La fijacion del concepto de validez de una norma precisa en la
teoria pura del recurso a otra norma, con lo cual nada se dice acerca
de lo que en realidad confiere validez, pues, en el juicio de validez
sobre el predicado, éste no es mas que una parte del sujeto. A esto,
ni mas ni menos, llamaba Kant juicios analiticos, por oposicién a los
juicios sintéticos. En los juicios analiticos el predicado es un desdo-
blamiento del sujeto, dice cosas que ya estan contenidas en él; por el
contrar1o, en los juicios sintéticos el sujeto y el predicado no se sola-
pan y estan conectados por la percepcion sensorial del sujeto que los
enuncia. Como consecuencia de todo esto cabe deducir que los juicios
analiticos son siempre verdaderos y tienen en su misma estructura
la garantia de su veracidad —por tanto dan lugar a un conocimiento
universal y necesario—, mientras que los juicios sintéticos no son en
si verdaderos, pues necesitan un fundamento en la sensacién, en la
percepcion sensible —son por ello expresion de un conocimiento par-
ticular y contingente—. '

Desde la perspectiva filoddxica, los juicios de validez que funda-
mentan las normas son juicios analiticos por cuanto en su predicado
va 1ncluido ya el sujeto del que algo se predica. Lleva razén L. Legaz
y Lacambra cuando afirma que la «validez pertenece a la esencia
del derecho; la expresion “derecho valido” es un juicio analitico y
a priori» (1953: 246). Los juicios analiticos sobre la validez son nece-
sariamente ciertos, y de ahi la seguridad con que la teoria kelseniana
parece hacernos avanzar, y, sin embargo, como cualesquiera de los
juicios analiticos, no afladen ni un 4pice al conocimiento. Nada nuevo
introduce aquello que repite lo requerido en el sujeto: tan sélo es un
desenvolvimiento de lo que en el sujeto ya habia.

Nos encontramos entonces con un problema crucial en la teoria
kantiana del conocimiento, y esto implica que también lo es para la
teoria pura de Kelsen, pues posiblemente sea en esta sede donde Kel-
- sen —que en general construyo toda su obra sobre tierra neokantiana
(R. Azpurua, 1974: 48), a pesar de las gollerias con que se entretienen
A. Wilson (1986: 37 y ss.) y H. Steiner (1986: 65)— muestre su mayor
deuda con el de Konisberg. Y es que la Ciencia precisa siempre de
juicios sintéticos y a la vez aspira a alcanzar verdades universales y
necesarias. Percepcion y apriorismo son los puntos, en principio com-
pletamente opuestos, que la teoria del conocimiento habra de rela-
cionar. Como es sabido, la respuesta de Kant a esta cuestién, —cédmo
conocer de forma universal lo que necesariamente depende de la
percepcion particular— estriba en el establecimiento de las categorias,
conceptos puros del entendimiento, condiciones logicas de la obje-
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tividad que permiten conocer a priori y universalmente. Del mismo
modo, Kelsen intenta cimentar los principios de la ciencia juridica
sobre categorias que aseguren la objetividad, certeza y universalidad
del conocimiento juridico. Todo conocimiento tiene que tomar de
base la percepcion. Para ser puro —a priori— debe, ademas, camutlarla.
[La norma fundamental es —intenta ser— la condicion de posibilidad
para conocer, la intuicion pura, la percepcion a priori. Pero no olvide-
mos que este instrumental kantiano esta pensado para la razdn pura,
para el conocimiento que proporciona el intelecto, y no para la razon
préctica, para la accién guiada por la voluntad. Es aqui, en este cruce
de realidades, donde se produce la 1lusidn de la teoria pura. El método
- kelseniano parte necesariamente de la experiencia real, no de la expe-
riencia posible, como era el caso del método trascendental kantiano.
Ya en la Teoria general del derecho y del Estado atirma expresamente
Kelsen que su estudio suministra los conceptos fundamentales con los
cuales el derecho positivo de cualquier comunidad cientifica puede
ser descrito y que, para ello, se parte del andlisis comparado de los
diferentes Ordenes juridicos positivos. Al ser la realidad observada
una suma de fendmenos en los que interviene la razén practica del
hombre es 1mposible prescindir de la experiencia real y, por tanto, la
norma fundamental destinada a ocupar el lugar de la intuicidén pura no
puede sino servir de apoyo tautoldgico y circular de lo obtenido en la
percepcion particular. El recurso a la presuposicion es, entonces, la
obligada salida que tiene el intento de conocer universalmente lo que
es realidad contingente.

El atan puramente filodoxico que domina la teoria kelseniana se
descarna completamente en su concepcion postrera de la norma funda-
mental como ficcion. El pestilente aliento de la ficcidn que denunciara
Bentham tanto en la actuacion de la magistratura inglesa como en la
obra de Blackstone, por cuanto representaba una pérdida de claridad
y un empaiamiento de los criterios de verdad, pierde su hedor en la
consideracidon pragmatica y resignada de Kelsen. Las ficciones son
creaciones arbitrarias que contribuyen a la construccion de un espacio
imaginario indispensable para la supervivencia de una construccion
que se sabe necesaria y es, a la vez, endeble. Con la ficcion juridica de
la norma fundamental, Kelsen postula la realidad de algo que sabe que
no existe pero que ayuda a crear el sentido propio del mundo juridico
y a desplazarse por €l. De hecho, el ser ilusidn consciente es lo que
diferencia a la ficcion de la hipotesis con que caracterizaba a la norma
fundamental en un primer momento: «una ficcion se diferencia de una
hipotesis por el hecho de que 1a acompafia, o deberia acompaiiarla, la
conciencia de que no responde a la realidad» (Kelsen, 1987: 86). La
filosofia del derecho tiene una funcién esencialmente disolvente que
no hace sino entorpecer la marcha del engranaje juridico. La creencia
en la obligatoriedad del derecho, pasada por el cedazo de la filosofia,
se convierte en la traumatica constatacion de la irracionalidad que
encubre el fendmeno de 1a obediencia. La ficcion, sin embargo, arro-
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lla al verdadero conocimiento sirviéndose del balsamo de la tmagina-
ci0n arbitrana. En este sentido, la ficcion juridica que es base de toda
filodoxia se asienta en la parte emotiva ¢ irracional que todavia hoy
sirve de fundamento a buena parte de la conducta humana. Irracional,
conste, no quiere decir absurdo, n1 desprovisto de sentido, sino que
dice reterencia de falta de proporcion y sentido entre los datos que se
ofrecen al conocimiento y la interpretacion que se da a los mismos. Es
mas, la irracionalidad a la que nos referimos es una falta de adecua-
ci0n consciente, una inteleccion que pretiere la verdad subordinandola
a la funcionalidad. La irracionalidad —asentada en el cerebro repti-
liano mas que en el neocoértex, por utilizar la 1imagen neurolégica—
es creada no tanto al margen, sino a costa, del puro conocimiento.
S. Maine, funcionario inglés en la India, vio crear la administracién
de canales de 1rrigacidn y poner el agua a disposicion de las comuni-
dades del pueblo para que estas las repartiesen. Una vez terminado ¢l
delicado trabajo de la division, y estando el régimen apenas todavia
en vigor, los habitantes del pueblo —nos cuenta Maine— olvidaban
voluntariamente que la representacion emanaba de una autoridad
humana; fingian creer y se persuadian de que los lotes de agua habian
sido asignados por una costumbre muy antigua, mas alla de la cual se
encontraba un diktat primitivo. Esa irracionalidad basica que consiste
en negar lo real para afirmar la vision estable, sé6lida, de la interpre-
tacion tradicional es perceptible también en la filodoxia de Kelsen.
S1 el orden que el derecho instituye tuviese como origen fundante la
consistencia real del derecho —una fuerza que se impone amparandose
en la solita obediencia— la funcidn asignada al ordenamiento juridico
se veria radicalmente truncada. Quien afade conocimiento, afade
dolor. Tal vez esta maxima del Eclesiastés influyera en Kelsen, judio
acostumbrado a los sinsabores del antiguo testamento.

En este sentido, la Grundnorm es algo mas que un «topos 16gico
que configura el espacio de recurrente referencia de todas las nor-
mas», segin nos sugiere E. E. Mari (1987 a: 51). La logica del poder
juridico, como ha sabido ver P. Legendre (1983: 45), es la 16gica de
una transmisién de mensajes inscritos en las referencias de los mon-
tajes mistificadores de la ley, es decir, de los mensajes implicados en
el funcionamiento de una ficcidn fundadora. La potencia de la ficcion
juridica kelseniana, que le lleva a poder revocar el pasado, es equi-
valente al de las explicaciones milagrosas. Las lgrimas de sangre
de San Genaro se resisten a la contemplacion de una condensacion
acuosa a través de tintura de minio. La norma fundamental facilita, de
igual forma, el acomodo de la accion humana y de sus consecuencias
a una practica de apariencia tradicional y estable. Por eso creemos
que no acierta Bobbio al afirmar que la norma fundamental es un
instrumento ingenioso aunque de manifiesta inutilidad (1983: 197),
maxime cuando es el propio Bobbio quien reconoce que es la eficacia
de un poder el verdadero cierre del sistema juridico, y no una norma
ultima que sirva de fundamento de validez. Si esto es asi —y a nosotros
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no nos cabe la menor duda—, si lo que permite identificar un ordena-
miento es simplemente la localizacion del poder, entonces no pode-
mos desechar la utilidad de una norma fundamental que contribuye
a presentar el poder con la apariencia de una técnica social. El poder,
dice atinadamente P. Legendre, tiene buenos modales y se declara con
ceremonias. L.a norma fundamental forma parte de esos dispositivos
de exhibicion que precisa la liturgia juridica por cuanto transforma las
crudas practicas materiales de implicacion con el poder en procedi-
mientos edulcorados de subsuncion l6gica. -

En realidad, el valor de la teoria filod6xica de Kelsen no estriba en
poder diferenciar el derecho de otras realidades normativas. Lo que
Kelsen hace, y no es poco, es proporcionar medios explicativos al
creyente. Kelsen da pautas de creencia; soluciona el problema de la
te para que el creyente pueda vacar a otros asuntos mas productivos
que el de la pura especulacion. Cuando plantea la necesidad de acudir
a la ficcion que proporciona la norma basica nos dice Kelsen: «Es esta
la inica conclusion posible si gueremos colocarnos en situacion de
interpretar las relaciones sociales en cuestion como relaciones juri-
dicas, esto es, constituidas por situaciones de derecho, obligacién o
responsabilidad juridica, antes que como relaciones de mera fuerza.
Es €sta la unica conclusion posible si queremos poder distinguir entre
lo que es legal y 1o que es 1legal y en particular entre el uso ilegitimo
y el uso legitimo de la fuerza» (1974a: 403). ; Acaso no es esto decir
que s1 quieres ser catolico es preciso tener fe en lo que no se ve? —lo
que no implica, para empezar, que se esté aconsejando ser catélico, v,
en segundo término, que sea una condicion valida para ese catélico en
cuanto actue como ingeniero de caminos—.

Parece entonces que la filosofia del derecho que subyace a 1a filo-
doxia de Kelsen conduce a la consideracion del derecho como dogma,
como postulado pragmatico, como creencia. Cuinto mas adecuado y
presciente se muestra en este aspecto H. Kantorowicz. En opinidn de
este autor, ningun deber seria reconocido «s1 no existiesen deberes
superiores que justifiquen los deberes inferiores, y que satisfacen la
pregunta perentoria “;por qué debemos conducirnos de este modo™?
confiriendo, por ello, validez a 1a norma. Esto presupone una norma
bdsica y absoluta de la que depende la validez de las demas normas
y que, por ello, no puede ser puesta en cuestion, lo que motivaria
el desmoronamiento de las demas normas» (1964: 61). Hasta aqui
la coincidencia con la argumentacién de Kelsen es absoluta. Sin
embargo, Kantorowicz apunta una solucion mucho mas clara, mucho
menos «ficticia», en suma, mucho menos ideoldgica: la norma base
que fundamenta la obligatoriedad del sistema «debe ser necesaria-
mente aceptada, con caricter dogmatico, por un acto de fe. De ahi
que los mandatos de la autoridad inferior deban admuitirse en cuanto
dependen, en ultima instancia, del mandato de una cierta autoridad
suprema a la cual estamos absolutamente obligados a obedecer [...] Es
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precisamente aqui donde comienzan a vislumbrarse las insoslayables
implicaciones religiosas de todo sistema social» (1964: 62).

Ciertamente, también Kelsen deja entrever una implicacién similar
cuando compara al comienzo de su teoria pura la ciencia del derecho
y la teologia —dando a entender que la primera se cimenta en los mis-
mos presupuestos 1rracionales y fideistas que la segunda, con lo que el
apunte del supuesto «racionalismo al que siempre apela Kelsen» del
que habla Cerroni (1978: 107) carece de fundamento—. No obstante, a
pesar de que Kelsen explicite en diversas ocasiones que la norma funda-
mental solo tiene sentido como presupuesto compartido, como esquema
social de interpretacion, a la par que «es expresién simbdlica o figurada
de una fe socialmente compartida en la juridicidad [...] del orden que
se tilda de juridico» (J. A. Garcia Amado, 1996: 54), el cardcter abier-
tamente fideista e 1rracional que subyace en el acto de aceptar la norma
basica esta en la teoria pura enmascarado por su espuria asimilacién
con los presupuestos criticistas de la epistemologia kantiana. Lo que
se considera categorico, trascendental, condicion de posibilidad del
conocimiento, presupuesto cientifico del conocimiento juridico..., no se
condice con el trasfondo ideolégico que la norma fundamental atesora.
Acierta J. A. Ramos al denunciar la triquifiuela que se esconde tras el
caracter normativo que Kelsen atribuye a una Grundnorm fundamen-
tada en la presuposicion o en la ficcién: «la duda que se nos plantea es
la de s1 era necesario configurar esa presuposicion como norma. Podria
alegarse que s6lo asi es posible apoyar la validez de la dltima norma
juridico-positiva en otra superior y no en una simple presuposicién [...]
El argumento no es del todo satisfactorio porque siempre serd posible
preguntarse por qué no se cuestiona el fundamento de validez de la pro-
p1a norma basica, y la respuesta habra de apelar de nuevo al hecho de la
presuposicion [...] Por causa de la norma fundamental se oculta el hecho
de que la validez de las normas juridicas simplemente se presupone,
sustituido por la ilusion de que se fundamenta sobre una norma supues-
ta» (1989: 52). El reconocimiento de que tras el ordenamiento juridico
no existe mas que una presuposicién o un dogma de fe, como decia H.
Kantorowicz, queda disfrazado con el cardter normativo, bien que pre-
supuesto, con el que Kelsen dota a la norma fundamental.

Por esa razon la funcion de conocimento que incorpora la ficcion
kelseniana, es al mismo tiempo, una funcién ideolégica. La ficcion, al
constituir una recreacion fundadora, aiade al puro papel cognoscitivo
un principio de justificacion, una legitimacidn del orden. La ausente
realidad histérica que instaura el poder se encarna en las sucesivas
realizaciones del poder ficticiamente fundado. De este modo la fic-
cion engendra las condiciones de su propia realidad, que no es otra
que la adecuacién de las relaciones de fuerza eficaces que dominan
en la sociedad al discurso racional de la normatividad. Por decirlo con
E. E. Mari, «el principio del como si instaura el contenido de la con-
vencion misma que hace operantes y vélidas las leyes y disposiciones
del poder» (1987b: 73). Acierta J. R. Capella al afirmar que «Kelsen



08 Xacobe Bastida Freixedo

ha terminado presentandonos no sdle un sistema cerrado de propo-
siciones sobre derecho, una teoria formalmente cerrada, sino que ha
convertido finalmente el objeto de esa teoria en un sistema coherente
de normas de caracter sistematico que choca frontalmente con la
intuicién que nos hacemos del existir del derecho positivo. O, dicho
de otro modo, no es sélo la ciencia la que conquista autonomia en
Kelsen, sino también el derecho mismo, y ello a pesar de las reiteradas
afirmaciones de Kelsen, apoyadas en su idea de norma fundamental
hipotética, de no ignorar la dependencia del derecho de otros fenome-
nos sociales» (1976: 186).

No existe salida al hecho de que en una disciplina que concierne al
derecho, la realidad repudiada —sean hechos, sean valores— penetre en
los dominios de 1a filosofia del derecho subrepticiamente. Y esto es lo
que acontece cuando, a pesar de la obsesiva reiteracion acerca de la
pureza normativa de su método, Kelsen admite el obligatorio recurso
a un minimo de eficacia en el funcionamiento de su sistema, incluye
ilicitamente hechos en la Grundnorm (J. Hall, 1959: 38) y concibe a
la norma fundamental como hipdtesis sobre un material normativo ya
dado.

La alternativa filod6xica que propone Kelsen sustenta un concepto
de validez puramente procedimental que sélo tiene sentido tras asumir
pragmaticamente una reglamentacion concreta y efectiva, teniéndola
entonces por derecho. El filodoxo busca el concepto de validez en
las entrafias del ordenamiento juridico positivo y, cuando lo halla y
pretende mostrarlo a la luz de la ciencia, se encuentra como el huron
trasconejado en la madriguera. El tamafio y la forma de su presa le
impiden salir a la superficie. Mientras nos mantengamos en la creen-
cia —como tal irracional— de que algo es derecho, mientras no intente-
mos responder a la pregunta que inquiere la naturaleza de lo juridico,
el concepto filodéxico de validez despliega toda su fuerza. El concep-
to de validez que proporciona la filodoxia kelseniana —la filodoxia en
general— s6lo vale para aquellos que, inconscientemente, ya manejan
un concepto de derecho. Si, por el contrario, pretendemos utilizar el
concepto asi obtenido para fundamentar una teoria filosofica del dere-
cho, nos encontraremos en la mano el mismo mechdn de pelo con el
que se quedo el barén de Munchausen cuando intenté sacarse del lodo
asiéndose por los cabellos.

La teoria de Kelsen muestra que la validez juridica —la validez
propia de la teoria positivista— no puede mantenerse sin acudir a otras
fuentes de validez. Sin embargo, no es este un rasgo exclusivo de la
obra kelseniana. Toda teoria positivista se ve aquejada de este mal.
Si se profesa una concepcion puramente juridica de la validez se pre-
cisa indefectiblemente acudir a un expediente ajeno al sistema juridico
para fundamentar esa validez. De ahi que la unidad del ordenamiento
que el positivismo predica tenga siempre que recurrir a argumentos
reflexivos. En el caso de Kelsen la norma fundamental sirve para
identificar un ordenamiento juridico que es previo a la norma funda-
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mental —pues precisa ser eficaz— y a la vez es posterior, ya que antes
de ser validado por la norma fundamental sélo es sentido subjetivo de
un acto de voluntad. El circulo vicioso en el que incurre Kelsen, dird
Frosini (1981: 30), es evidente: la unidad del ordenamiento se funda
sobre la norma fundamental, y la norma fundamental necesita de la
previa unidad del ordenamiento. En el caso de Hart la reflexividad
es, si cabe, aun mas flagrante. Hart considera juridica a la regla de
reconocimiento porque sirve para identificar normas juridicas vy, al
mismo tiempo, extrae la juridicidad de las normas del sistema acu-
diendo a su adecuacion con los criterios establecidos por la regla de
reconocimiento. Algo es juridico porque contiene algin criterio de los
establecidos por Ia regla de reconocimiento (que a su vez es juridica
por el hecho de reconocer normas juridicas...). También la teoria de
A. Ross —por agotar las variantes mds emblematicas del positivismo
en el siglo XxX— desemboca en un circulo vicioso. Ross identifica el
derecho a partir de hechos que sean susceptibles de ser observados
empiricamente; a la sazén, la practica judicial. Como quiera que, a
su vez, esos hechos sélo pueden ser identificados como hechos juri-
dicamente relevantes por referencia a normas, la definicién inicial del
derecho se torna inutil. En palabras de F. P. Videtta, «si el concepto
de juez es instrumental respecto a la definicion de Derecho, vy si es el
Derecho el que define al juez, ;como podremos obtener definicién de
derecho alguna?» (1968: 221). En el mismo sentido sefialan Atienza
y Manero que «situar como base de un sistema juridico una regla de
reconocimiento aceptada por la judicatura parece conducirnos a un
circulo vicioso: para determinar cudl es la regla de reconocimiento
hemos de 1dentificar la judicatura, y no podemos realizar esta identifi-
caci0n sin atender a las reglas que confieren poder jurisdiccional cuya
validez juridica depende, a su vez, en tltima instancia, de la regla de
reconocimiento» (1996: 153). La teoria positivista, y esto es valido
para los tres autores mencionados, mas que identificar las normas juri-
dicas existentes a partir de ciertos hechos, parte de una concepcion a
priori de cudles son las normas juridicas validas. Es esta razdn la que
explica que, en mayor o menor grado, la validez juridica del positivis-
mo acuda al expediente de la ficcién: la fundamentacion de la validez
juridica bien se finge de manera kelseniana —claramente, al igual que
el supuesto placer de las prostitutas—, bien a la manera de Hart o Ross
—subrepticiamente, como el infundado placer de la esposa misericorde
¢ 1nsatisfecha—. Sabedora de su insuficiencia, de un modo u otro la
validez juridica reconoce la necesidad de traspasar su limitacién y se
echa en brazos de fundamentaciones ajenas al propio ordenamiento.
Esa relacion exdgena, al precisar lo ajeno, convierte a las teorias posi-
tivistas en enajenadas; al extrafar su propio fundamento, las transfor-
ma en teorias extrarias.

La autonomia de la validez juridica s6lo se mantiene desde la pers-
pectiva metodoldgica o filodoxica. Aqui si encuentra terreno abonado
para desarrollar su labor esencialmente practica. Mientras no se inda-
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gue acerca de la naturaleza del derecho y se parta de un estado real de
cosas valiéndose ya sea de una presuposicidon de una o ficcion, en el
caso de Kelsen, ya sea de una actitud de compromiso, en el caso de
Hart, la validez juridica es un concepto que despliega, paradojicamen-
te, una indudable eficacia. A esto se referia Kelsen cuando hablaba
de la necesidad de presuponer una norma fundamental sélo en el
caso de que pretendiésemos establecer un andlisis juridico —valdria
decir metodoldgico— del derecho. De no ser asi la norma fundamental
careceria de sentido. También Hart parece darnos la razon al diferen-
ciar dos perspectivas de anilisis, la interna y la externa, y postular la
primera —aquella que implica aceptar el derecho, tenerlo por norma
adecuada de convivencia— como la tnica capaz de darnos una vision
operativa del sistema juridico. Esta es la coincidencia de tondo que
existe en las teorias de Kelsen y de Hart: ambos son metodologos,
filodoxos. Y es que, en efecto, si consideramos el derecho como regla-
mentacion que opera de facto —este es el presupuesto gnoseologico
de la filodoxia— el planteamiento filos6fico se torna impertinente. L.a
filodoxia, cuyo unico objetivo es la busqueda de soluciones ante pro-
blemas concretos, no puede detenerse en la indagacion de las primeras
causas. Consideremos al derecho a la manera de las reglas de un gran
juego. Si realmente pretendemos aprender a jugar —y, mayormente, a
ganar— las reglas que rigen el juego habran de tomarse como el patron
ultimo de adecuacion de la conducta. El porqué de esas reglas no
viene al caso. De ahi la ficcién que propugna Kelsen. La comprension
de esas reglas obliga al participante como primer paso a internalizar
el concepto de regla y distinguirlo de lo que es mera practica —en el
juego del ajedrez las torres se mueven reglamentariamente en horl-
zontal y se colocan habitualmente en columnas abiertas, matiz que no
puede distinguir el que se enfrente al ajedrez sin haber aprendido sus
normas—. De ahi el punto de vista interno que postula Hart. La priori-
dad que Hart concede en su obra al punto de vista interno no es tanto
una verdadera opcién epistemolégica como un pie forzado al que se
ve obligado a acudir —por eso no tiene mayor inconveniente en admitir
ciertas rectificaciones como la del punto de vista hermenéutico—. La
verdadera opcidon de Hart es la que realiza cuando elige tratar el dere-
cho desde un punto de vista metodolégico. La diferenciacion entre la
fuerza de hecho y la fuerza juridica, que es el origen de toda filosotia
del derecho, no es la meta de la teoria de Hart: es su punto de parti-
da. El axioma de que debe existir tal diferencia es el que guia todas
sus derivaciones tedricas. Lo que importa es proporcionar soluciones
que permitan servirnos del concepto de derecho —utilizar las reglas
del juego—. Y, para trabajar con normas, ya sean juridicas, ya sean
lidicas, esto nos parece indudable, es necesaria la perspectiva emic,
de la misma manera que para sobrevivir en una cultura indigena las
descripciones emic de las reglas son imprescindibles.

El hermanamiento filodéxico entre Hart y Kelsen es total. De
hecho, la distincion de Hart entre el punto de vista externo y el punto
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de vista interno tiene un equivalente perfecto en la distincién kelsenia-
na entre el sentido subjetivo y el sentido objetivo de una norma: «En
un acto como un acontecimiento factico externo, no cabe, sin mas,
captar visual o auditivamente su significacién juridica a la manera,
por ejemplo, como se perciben las propiedades naturales de un objeto,
como el color, la dureza, el peso» (Kelsen, 1982: 16). Reinterpretando
esto en términos hartianos diriamos: el derecho no es comprensible
desde el punto de vista externo, perspectiva que tinicamente capta las
apariencias, las regularidades del comportamiento. En suma, el dere-
cho no puede ser aprehensible desde una perspectiva efic.

Muy al contrario, cuando a ese acontecimiento factico le impri-
mimos la significacion objetiva que reside en la habilitacién de una
norma superior, el hecho natural transforma su semblante y se trans-
forma en acto normativo. Sigamos con nuestra labor reinterpretativa:
solo adoptando el punto de vista interno, el de la persona que acepta el
derecho como pauta obligatoria de conducta —lo que equivale a decir:
el de quien acude a otra norma para justificar la inferior— es inteligi-
ble el derecho. Parece que el derecho, para ambos autores, se reduce
a la perspectiva emic. Sélo el participante del rito puede entender la
ceremonia.

La terminologia y el sesgo de sus planteamientos difieren tnica-
mente porque, como ha subrayado S. L. Paulson (1993: 241), diferen-
tes son los pilares tiloséficos sobre los que ambos asientan sus teor{as.
Sin embargo, el origen de sus categorias es el mismo. Es la coexisten-
cia de un 1déntico problema lo que explica esta coincidencia. Tanto
Kelsen como Hart son, en lo esencial, positivistas. Por ello tienen que
dar cuenta de la aporia de la que parte la concepcién positivista del
derecho: diferenciar la fuerza del derecho. El punto de vista externo
e Iterno, con la asuncién de que sélo este tiltimo representa la visién
propia del derecho, y la distincion entre sentido subjetivo y sentido
objet1vo, estipulando igualmente que sélo el sentido objetivo es capaz
de explicar cabalmente la existencia de la norma, intentan solucionar
la 1ncierta encrucijada ontolégica ante la que se halla el positivismo.

La validez juridica que propone la filodoxia sirve pues para expli-
car las aplicaciones e interpretaciones que surgen una vez que las
reglas ya han sido establecidas y su existencia es, al menos, captada
intuitivamente. Por el contrario, si lo que se pretende es explicar el
fundamento de las reglas mismas que rigen el juego —lo que equivale a
responder al problema propiamente dicho de 1a filosofia del derecho—,
las teorias de Kelsen y Hart son por completo romas. SG6lo la validez
sociologica y la validez material pueden solventar este problema.
Acierta Alexy (1994: 88) al subrayar que los conceptos sociolégico y
ético de validez son conceptos puros de validez, en el sentido de que
no precisan contener necesariamente elementos de los otros concep-
tos de validez. Cosa muy otra ocurre en el caso de la validez juridica
que, necesariamente, ha de acudir a algin tipo de legitimacion exo-
gena del derecho positivo basada en criterios facticos o valorativos
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(U. Scarpelli, 1965: 77). Sin apoyo en la validez sociologica o en
la validez material (€tica), la validez juridica se presenta como un
concepto tautologico. Los planteamientos positivistas de Kelsen y
Hart conducen, como hemos visto, a soluciones circulares. Para fun-
damentar el derecho recurren tautolégicamente a la invocacion del
concepto de derecho. La peticion de principio no puede ser evitada.
Tal vez tenga razén Weber cuando, lejos de rehuir el reconocimiento
de la circularidad que aqueja al positivismo, defiende que el circulo
vicioso al que da lugar es un rasgo deliberado del sistema que permite
preservar la legitimidad sin recurrir a los juicios de valor. En el mismo
sentido, las tgorias sistémicas consideran el sistema juridico como
unidad autocontenida y mantienen que €l objetivo de la teoria juridica
no se frustra por el hecho de que sus proposiciones puedan resolverse
en ultima instancia en forma de identidades o tautologias. Visto desde
dentro, dice R. Guibourg, cualquier sistema es circular (1993: 431).
Tal vez tenga razon Godel al postular que no hay sistema organizado
sin cierre vy, al tiempo, que ningin sistema puede cerrarse solo con la
ayuda de los elementos interiores del sistema. El cierre de un campo
no puede proceder contradictoriamente, sino por abertura a un ele-
mento exterior al campo. Ninguin conjunto de relaciones es relativo a
si mismo. Por ello, nada hay de errOneo en reconocer la necesaria cir-
cularidad de ciertos planteamientos siempre y cuando tengamos claro
que con ello estamos definiendo la estrategia de una disciplina filo-
déxica y, como tal, antifiloséfica. Solo entonces la Grundschildkrote,
el mito de la norma fundacional, adquiere cierta racionalidad —lo que
no implica que sea una racionalidad cierta.
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Determinar lo indeterminado: sobre clausulas
generales y los problemas que plantean

Por MARIA JOSE GARCIA SALGADO

Universidad de Oviedo

INTRODUCCION: En este trabajo se estudia el tema de indeter-
minacion juridica en tres planos diferentes: el de la Administracién,
el legislativo y el jurisdiccional, centrandose en este ultimo. Asi, se
intenta una distincidn entre cldusulas generales y conceptos indeter-
minados y se analiza brevemente la tesis de la unica solucién justa; se
efectda, también brevemente, una aproximacion a la indeterminacion
desde los esquemas del analisis econdmico del derecho y, por dltimo,
se aborda la utilizacion judicial de las cldusulas generales para dero-
gar normas vigentes, tomando como base la sentencia del Tribunal
Impenal aleman de 28 de noviembre de 1923 sobre revalorizacion de
una hipoteca y el anélisis que Philipp Heck hace de la misma, aplican-
do las tesis de la Jurisprudencia de Intereses.

1. PLANTEAMIENTO

Las clausulas generales y los conceptos juridicos indeterminados
constituyen un desafio importante y un insoslayable banco de prue-
bas para cualquier teoria del derecho o metodologia juridica que no
quiera quedarse en mera especulacion abstracta alejada de 1a realidad,
ya que reproducen las tensiones mas relevantes que se originan en
los distintos dmbitos de reflexién juridica. En el plano de la teoria del
derecho, el estudio de las clausulas generales desemboca en el eterno
problema de la relacidon entre lo juridico y lo moral; en el plano de la
metodologia juridica son producto de la tensién permanente entre el
ideal de la determinacién plena y el ideal de la plena adecuacidn, sea
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en 64 momento legislativo o en el momento de aplicacion de la norma
y con ello del también eterno conflicto entre la seguridad y la justicia.
Por ultimo, en la teoria del derecho publico y del Estado las clausulas
generales y los conceptos indeterminados han forzado a los juristas a
construcciones tedricas de orfebreria para ajustar y armonizar, sobre
todo, las relaciones del poder ejecutivo con el poder judicial y las
posibilidades de control del primero por parte del Gltimo .

En la primera parte de mi trabajo intentaré una sistematizacion de
las clausulas generales y los conceptos indeterminados, sus caracteris-
ticas y diferencias; fijar sus virtudes y detectos como instrumentos de
técnica legislativa y los problemas que plantean para la interpretacion
y aplicacion de las normas y las herramientas que han surgido para
solucionar esos problemas.

La segunda parte tratarda de exponer con mas detalle las tensiones
contenidas en las clausulas generales y los riesgos que estas conlle-
van, desde la perspectiva de la metodologia juridica, y a partir del
analisis de la famosa sentencia del Tribunal Impenal aleman de 28 de
noviembre de 1923, que utilizd la clausula de buena fe recogida en
el § 242 del BGB para derogar la ley monetaria de 4 de agosto
de 1914, que imponia el principio de equivalencia nominal de las
obligaciones —Mark gleich Mark— y para proceder a una revaloriza-
c10n de los créditos estableciendo un nuevo cambio de la moneda. La
eleccion de esta sentencia se justifica por la abundante literatura que
genero respecto al papel de las clausulas generales en el Ordenamien-
to Juridico y a sus posibilidades y limites de interpretacion y porque
se dictd en un momento en que en Alemania los temas de metodologia
juridica eran objeto de encendida polémica y vivo debate, y los cam-
bros sociales, econdmicos y politicos, bruscos y constantes, requerian
esfuerzos tedricos continuos para tratar de explicarlos e integrarlos.
Por ultimo, el uso (y abuso) que el nacionalsocialismo hizo de las
cldusulas generales es especialmente esclarecedor y merece ser rela-
tado una vez mas.

2. FORMAS DE EXTERIORIZACION DE LA INDETERMINA-
CION: CLAUSULAS GENERALES Y CONCEPTOS INDE-
TERMINADOS. SIMILITUDES Y DIFERENCIAS

La literatura juridica espafiola acostumbra a utilizar las expre-
s10nes «conceptos vagos», «conceptos juridicos indeterminados» y
«clausulas generales» (aunque esta iltima es poco frecuente) como
sinOnimos, para referirse a todo un conjunto de estandares € instru-

I De este ambito, sobra decirlo, son las tensiones entre potestades regladas y
discrecionales; actos de gobierno y actos de gestion; margen de apreciacion y solu-
cion Onica, etc.
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mentos normativos como la buena fe, 1a diligencia del buen padre de
familia, las buenas costumbres, el orden publico, la nocturnidad, la
alevosia, etc. 2. En la literatura juridica alemana, sin embargo, se dis-
tingue habitualmente entre cldusulas generales y conceptos juridicos
indeterminados, aunque no haya acuerdo respecto de cudles sean los
criterios que los diferencian y dependan en buena medida de los pre-
supuestos y necesidades de cada investigacion.

LLa forma de explicar la distinciéon entre conceptos juridicos
determinados y conceptos juridicos indeterminados de Walter Jell1-
nek ° (1913) o de Philipp Heck (1914: 207 y 219) sigue siendo una
herramienta atil para moverse por este pantanoso terreno del lenguaje
normativo y se ha convertido en un lugar comin *. Los conceptos
determinados serian aquellos que permiten contestar con seguridad
a la cuestién de s1 un supuesto queda o no comprendido en su campo
semantico (los candidatos positivos y negativos de la filosotia anali-
tica), pudiendo por tanto distinguirse en ellos una esfera de certeza
positiva y una esfera de certeza negativa (o lo que Heck llamaba un
nucleo conceptual, Begriffskern) . En los conceptos indeterminados
existiria ademds la esfera de la duda posible, es decir, permitirian
incluir y excluir con certeza determinados supuestos (candidatos
positivos 0 negativos), pero respecto de otros muchos existirian dudas
(serian los candidatos neutrales) y no seria posible afirmar de forma
tajante si quedan comprendidos o no dentro del concepto ° (caerian en
el Begriffshof, halo del concepto). Todo concepto indeterminado tiene
por tanto un grado de determinacion, unos candidatos positivos y
negativos seguros; lo que lo diferencia de un concepto determinado es
que tiene ademas un mayor o menor numero de candidatos neutrales,
una zona de penumbra mas o menos extensa. En el ejemplo propuesto
por Jellinek: una norma de 1908 prohibia a los gitanos viajar juntos en
hordas (cuadrillas, bandas, tribus). La norma no dice cuantas personas
constituyen una horda. Esta claro que un tnico gitano no lo es y tam-

2 Asi, Garcia de Enterria considera conceptos juridicos indeterminados, entre
otros, la buena fe, la diligencia del buen padre de familia, la negligencia en el derecho
civil; los de nocturnidad, alevosia, abusos deshonestos en el derecho penal; la divi-
sidon de la continencia de la causa, la conexion directa, la pertinencia de los mterro-
gatorios, las medidas adecuadas para promover la ejecucidn, el perjuicio 1rreparable,
en el derecho procesal; el interés social, el sobreseimiento general de los pagos, en el
mercantil (1996: 446).

3 W. JELLINEK, Gesetz, Gesetzesanwendung und Zweckmdpfigkeitserwdgung,
1913, pp. 37 y 38. Lo cito a partir de Koch (1976: 200). También lo recoge Bacigalu-
po (1997: 194-195).

4 Por citar s6lo alguna obra: Engisch (1967: 140); Garcia de Enterria (1996:
449); Bacigalupo (1997: 206-211); Koch (1976: 203).

3 Segun Koch, el esquema trizonal de Jellinek es preferible al bizonal de Heck,
porque da cuenta de los candidatos negativos (1976: 204)

5 Cfr. Bacigalupo (1997: 208-211); Koch (1976: 202 ss.); Atienza (1985:
16-17), para distinguir entre intensién y extension y para las diferenciaciones analiti-
cas mas profundas entre las condiciones que deben cumplir estos conceptos.
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bi€n que cincuenta gitanos si pueden calificarse como tal, pero fuera
de esos limites todo son dudas.

Las construcciones de Jellinek o de Heck nos permiten separar,
aunque sea con una linea muy fina, los conceptos determinados de
aquellos que no lo son, pero dentro del campo de lo indeterminado
siguen siendo necesarias algunas precisiones: ;pertenecen a la misma
categoria conceptual «la buena fe» y la «horda»? ; Tiene sentido dis-
tinguir entre «diligencia del buen padre de familia» y «nocturnidad»?
;Hay diferencias entre «orden priblico» y «reconocido prestigio y
experiencia»? A los primeros conceptos de estos binomios suele, al
menos entre los juristas alemanes, considerarselos clausulas genera-
les. A los segundos, conceptos juridicos indeterminados.

La distincion no es pacifica y muchos autores ni siquiera la inten-
tan, pero quienes han tratado de establecerla 1a consideran necesaria,
porque de otro modo no se capta el verdadero sentido de las cldusulas
generales y no se pueden abordar correctamente los problemas que
ocasiona su existencia (Miquel, 1997: 305).

I.as normas no son cliusulas generales sélo por contener algtin
concepto juridico indeterminado, sino que, como sefiala R. Weber,
unicamente pueden definirse como cldusulas generales aquellas dispo-
siciones en las que el legislador ha utilizado conceptos para la determi-
nacion del supuesto de hecho de un grado tan alto de abstraccion y de
Indeterminacion que carecerian de niicleo de certeza en un sentido uni-
voco y claramente comprobable y sélo tendrian zona de penumbra. Las
buenas costumbres, la moral, 1a buena fe o el orden piblico carecerian
de nucleo lingiiisticamente aprensible, de modo que la incertidumbre se
extiende al concepto en su totalidad (Miquel, 1997: 304). Expuesta de
forma tan tajante es quiz4 una distincion dificil de mantener (;c6mo no
van a existir candidatos positivos o negativos en el concepto de buena
te o de orden publico?) pero parece aceptable si con ella se pretende
expresar que entre las clausulas generales y los conceptos indetermi-
nados existe una diferencia importante de grado de indeterminacion,
0, lo que es lo mismo, que el nicleo de certeza en los primeros es mas
pequeno que en los segundos y, sobre todo, més inestable (comporta-
mientos que hace no muchos afios serian sin duda candidatos positivos
del estandar «moral y buenas costumbres» son hoy en dia y también
sin duda candidatos negativos del mismo estandar).

Otra diferencia entre clausulas y conceptos es que las clausulas
no regulan supuestos de hecho concretos, sino que cierran la regula-
c16n de distintos supuestos de hecho, operan en sectores amplios del
ordenamiento ’, indicando a los operadores juridicos que deben ser

7 Hedemann habla de una mayor envergadura —Spannweite— de las cldusulas
generales frente a los conceptos flexibles o fluidos —dehnbare Begriff- Los concep-
tos flexibles permanecen como supuestos de hecho o como partes de un supuesto de
hecho, mientras que las cldusulas generales se sitdan precisamente por encima del

supuesto de hecho. Reconoce sin embargo que la frontera es dictil (Hedemann, 1933:
53-54).
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sensibles a los cambios de valores que en la sociedad se vayan produ-
ciendo. Asi, contienen una directiva que es potencialmente aplicable
a diversas situaciones, sin que, sin embargo, determine su necesaria
aplicaciOn a un caso concreto de la vida (Miquel: 304-305), mientras
que los conceptos indeterminados si acostumbran a figurar en supues-
tos de hecho concretos y es preciso «enfrentarse» a ellos para poder
operar con dicho supuesto. Por ejemplo, la clausula de buena fe en
materia contractual recogida por el articulo 1258 del Codigo Civil
opera como una especie de «controlador silencioso» en la mayor parte
de los litigios contractuales, ya que para resolverlos se aplican otras
normas del ordenamiento que los regulan directamente y solo excep-
cionalmente se discute sobre la buena fe. Sin embargo, para nombrar
al presidente del Consejo de Estado es necesario que se trate de un
«jurista de reconocido prestigio y experiencia en asuntos de Estado»
y en materia de expropiacion la necesidad de la ocupacion ha de
concretarse en «bienes o derechos que sean estrictamente indispensa-
bles» y la ley utiliza continuamente expresiones como «necesidad» o
«solucién mas conveniente al fin que se persigue» 0 «justo precio» °.
En estos casos es imprescindible concretar el sentido de los conceptos
mencionados que figuran en los supuestos de hecho para poder ope-
rar con la norma, siendo el alcance de estos conceptos mas reducido
que el de las que hemos denominado clausulas generales. Segun este
criterio, la diferencia entre clausulas generales y conceptos indeter-
minados no es cualitativa y a priorl, sino que depende del lugar y la
funcién que estos ocupen en €l ordenamiento juridico, de forma que el
orden publico, por ejemplo, puede ser una clausula general y también,
en casos concretos, un concepto indeterminado °.

Algo en lo que coinciden todos los autores que se han ocupado de
las cldusulas generales es que estan necesitadas de relleno valorativo
(Canaris, 1998: 93), es decir, que obligan al juez a realizar juicios
de valor, sin indicar los criterios desde los cuales se pueda controlar
la correccion de esos juicios (Riithers, 1973: 214; Garstka, 1976:
96, 101). Pero en esto no se diferencian de los conceptos indetermi-
nados, cuya concrecién con relacién a un supuesto también implica
necesariamente un acto valorativo, ya que ninguna de las reglas
interpretativas destinadas a averiguar el contenido semantico de esas
expresiones proporciona una respuesta univoca, ni siquiera el recurso

8 (@arcia de Enterria los considera conceptos claros, conceptos reglados (1995:
260-261) respecto de los cuales no existiria por tanto potestad discrecional para la
administracién. Tendremos ocasién de criticar la teoria administrativa de la Gnica
solucidén correcta, que entiende que para poder someter a la administracion a control
judicial es necesario que las normas y los conceptos indeterminados presupongan una
inica solucién correcta, ya que si se admite que cabe cualquier solucidén entrariamos
dentro del campo de la discrecionalidad administrativa y sus decisiones no podrian
ser controladas por el poder judicial.

® Hedemann explica que una clausula general puede deventr en concepto fluido
—segln su terminologia— y que por €l contrario un concepto tluido puede llegar a con-
vertirse en clausula ge