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-PRELIMINARES: La organizacion de los saberes ha de articularse segun 2 crite-
rios de inteligibilidad:
« Todo saber propio de una cosa es un comportamiento humano que com-
promete la responsabilidad de quien lo ejerce.

« Los aspectos teoréticos NO son separables de los éticos (aunque desde el
punto de vista del conocimiento puedan deslindarse). Por ejemplo, un geno-
cidio puede ser teéricamente la solucion mas racional y la mas eficaz para un
problema de superpoblacién, pero es perverso desde el punto de vista ético.

» Todo saber se refiere a una realidad u objeto, NO pudiendo reducirse al
método empleado para conocer esa realidad (que seria sélo el instrumento).

-PLANOS DEL DISCURSOS: Hay 3 distintos saberes:
» Ontolégico o metafisico: es el que se pregunta por lo que es una determi-
nada cosa o ciencia.

+ Lo especifico de este saber estd en que se pregunta por el SER de las cosas.
En nuestro caso la cosa juridica).

« NO abarca el problema o la definicién de forma particular, sino de forma
UNIVERSAL, es decir, por lo que es la cosa en tanto que es.

+ Su FIN es COMPRENDER TODOS SUS ASPECTOS, sin tener que deducir nin-
guno de ellos.

« Por ello, la pregunta ontoldgica es la mas radical, pues implica todos los
aspectos o modos de la cosa a analizar, siempre y cuando éstos puedan ser
dichos en el lenguaje.

« La pregunta metafisica nos conducira necesariamente a 2 cuestiones: una
|6gica y otra epistemoldgica.

« Lagico: sirve para articular conceptual y linglisticamente el saber metafisico

-LOS PLANOS DEL DISCURSO DESDE LA PERSPECTIVA JURIDICA:

con el fin de poder dar una respuesta efectiva a las cuestiones que nos plantea.
« El saber l6gico sirve para CONFRONTAR argumentos y DEDUCIR otros.

» Epistemoladgico (episteme = conocimiento + logos): es larama de la filoso-
fia cuyo objeto es el estudio del conocimiento, de ahi que en muchas ocasio-
nes se denomine teoria del conocimiento. Se ocupa de:

« De los problemas como las circunstancias histéricas, psicolégicas y sociold-
gicas gque llevan a la obtencién del conocimiento.

« De los criterios por los cuales se lo justifica o invalida un argumento.

- De las definiciones de los conceptos de las distintas disciplinas o materias

del conocimiento, como la definicion de la verdad, de la objetividad, de la
realidad o de la justificacion.
+ Da lugar a diferentes PERSPECTIVAS sobre un mismo tema (o “escuelas”).

 Ontoldgico o metafisico: debe preguntarse por el ser del Derecho, NO por un aspec-
to u otro del mismo, sino por la totalidad de esta ciencia, por su NATURALEZA o ser:

« ;El derecho tiene un aspecto normativo? ;En qué consiste?

+ ;Cuadl es su aspecto mas relevante? ;El hecho social? ;Cudles son sus mani-
festaciones?

+ (Cuales son sus principios? ;Se reduce a un plano moral? ;Cuales son sus fines?

« Logico: para responder a la pregunta anterior necesitamos del lenguaje, pues
s6lo por medio del lenguaje podemos decir lo que es el derecho.

« Critico o Epistemolégico: toda definicién sobre la naturaleza de lo juridico
que aportemos mediante el lenguaje incluira las definiciones de los diferen-
tes aspectos que lo comprenden desde distintas perspectivas:

1) La perspectiva normativa.
2) La perspectiva socioldgica.
3) La perspectiva axiologica.

« Por tanto, la primera pregunta_consiste en saber lo que es el derecho, tratar
de definirlo. Ahora bien, ;jcabe una definicién de lo que sea el derecho?

» ;Esta definicion puede ser absoluta (Unica definicion)?

- Si es asi, jsera independiente a otras disciplinas?

+ Sin embargo, el derecho implica siempre una relacién entre seres o cosas.
Por tanto, este caracter relacional impide su consideracién como algo ab-
solutamente Unico e independiente de lo demas y, por tanto, susceptible
de ser definido en sentido propio.

« Por esta cuestidn existen distintas escuelas de pensamiento:

« Normativista: Solemos decir que el derecho es propiamente una nor-
ma o un conjunto de normas juridicas, es decir, su NATURALEZA es NOR-
MATIVA. El resto de aspectos juridicos son tan sélo accidentes de esta
consideracion esencial.

« Positivistas: para los positivistas la naturaleza propia del ser juridico es
la de un HECHO SOCIAL vy, por tanto, el resto de determinaciones de lo
juridico deberian supeditarse a ésta.

« lus Naturalistas: alguien formado en esta escuela estimaria que el de-
recho es esencialmente un PRODUCTO de la NATURALEZA HUMANA,
conformado por un principio MORAL.

- Todas estas concepciones son ciertas en la medida que se rigen por unos
argumentos légicos. El problema es si la certeza de cada una de ellas es
exclusiva o incompatible con la de las demas. ;Cabe primar ar el plano on-
toldgico sobre el epistemoldgico? Evidentemente, NO. 1
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-;CABE PRIMAR UN PLANO DEL DISCURSO JURIDICO SOBRE TODOS LOS DE-

-REDUCCIONES DE TIPOLOGICO, ONTOLOGICO Y CRITICO: Hasta ahora se ha dis-

MAS? : Existen diferentes escuelas de pensamiento segun a qué argumento 16gi-

co le demos una mayor importancia (Norma / Hecho Social / Valor Moral). Al elegir

una de ellas, estamos tomando las otras dos como elemento accesorio.
« ;Cuales de estas ldgicas o perspectivas elegir? ;Cual prima sobre las demas?
 LaTesis de Reale: para Reale el Derecho es la suma de sus l6gicas materiales

0 perspectivas epistemoldgicas.
« Si es asi, plantea otro problema, que es que su tesis NO da respuesta a la

pregunta metafisica sobre el Derecho.

- Sumar equivale a ANADIRYy, por tanto, NO es mas que un accidente y NUN-
CA una sustancia del “algo” primario.

- Si la sustancia es el objeto del saber ontolégico o metafisico, la suma de
varios “algos” (adicion de accidentes) NO constituye su esencia.

-LOGICA UNIVOCA y ANALOGICA: nos permite articular mediante el lenquaje el

ser de las cosas.
« El Derecho implica siempre una relacion entre cosas, por lo tanto, al NO poder
abstraerse de las otras cosas, NO puede ser una cosa singular.
+ Si NO puede ser definido es porgue NO admite un Unico sentido. Es decir,
debe admitir varios sentidos. Esa légica puede ser:
» Univoca: articula el ser con arreglo a un unico sentido.
» Analogica: admite varios sentidos de un mismo ser.
- Laldgica es el saber que articula nuestro discurso sobre lo que sea algo a partir
de los sentidos de ese algo, por lo que no podra articularse el saber ontolégico

del Derecho segun una légica univoca, sino en razén de una logica analdgica.
« Por tanto, cada definicion de derecho (norma, hecho social o principio moral)

sera propiamente derecho desde su perspectiva epistemoldgica concreta (no

sin mas, ni excluyendo a las demas). En resumen:

- El ser del derecho (plano ontoldgico) es UNICO, pero s6lo puede ser conocido

a través de sus diversos sentidos (perspectivas y planos epistemoldgicos).

« El plano |6gico es el instrumento que nos permite articular el ser unico del

derecho con la diversidad de sentidos en la que se puede decir o conocer.
« Esta distincidon nos evita una:

» Reduccion de tipo ontoldgico: la reduccion de los diversos sentidos en
que puede ser dicho el derecho a un primer y unico sentido, anterior a ellos
(y que no puede ser dicho de ninguna manera).

» Reduccion de tipo epistemoldgico o critico: la reduccion del ser real del
derecho a uno de sus sentidos o decires.

» Reduccion de tipo légico: la reduccion del ser real del derecho a la suma
de todos los sentidos que podemos atribuirle.

tinguido 2 planos del saber: el ontolégico o metafisico y el epistemoldgico o critico.

- El plano ontolégico se pregunta por lo qué es el Derecho y NO por un aspecto

particular de éste (tiene por objeto el ser real). Por su parte, el plano critico o
epistemoladgico se plantea cOmo puede ser conocido el Derecho y bajo qué
criterios lo conocemos y decimos.

« Pos su parte, el plano légico permite articular los 2 anteriores.

« La confusién entre diversos planos ha supuesto reducciones y superposiciones:
+ 1) Del Ontoldgico al epistemoldgico: esta reduccion en fruto de considerar

gue el Derecho es realmente uno, aunque epistemolégicamente sea multi-
ple. A pesar de ello, el plano ontoldgico y el plano epistemoldgico presentan
similitudes y diferencias:

« En ambos planos el Derecho es materialmente el mismo (la materia del
Derecho viene dada siempre por una relacién entre 2 elementos, sean per-
sonas, bienes o derechos).

« Se diferencian en sus objetos respectivos:

» El plano ontoldgico tiene por objeto el ser real (o forma real del Derecho).
» Para el plano epistemolégico, la forma de su objeto NO sera la del ser real,
sino la del ser conocido y, por tanto, una forma conceptual. Aunque ésta

se fundamenta en la real, variarad en funcién del criterio epistemoldgico.
- Para Normativistas, la relacion vendra dada por la Ley.
« Para los lusnaturalistas, la forma de la relacién vendra dada por su ade-
cuacioén a un principio moral extraido de la naturaleza humana.
- Para los Positivistas, por el hecho social (perspectiva socioldgica).
- 2) Del Epistemoladgico-lagico al Ontolégico ): Esta reduccion se ha produ-
cido como consecuencia de la separacidn entre el aspecto ontoldgico y el

epistemoldgico, como si fueran dos realidades distintas.

« Estas teorias de tipo ontoldgico entienden del Derecho como si fuera una pre-
tendida realidad anterior, pura y separada de sus diversos decires o sentidos.

+ Sin embargo, esta teoria tendra que atribuir algun sentido determinado a
esa presunta realidad si, al menos, quiere decir algo de ella.

+ 3) Reduccion de las distintas perspectivas (via intermedia): Ha existido
una via intermedia con mucho éxito entre la doctrina contemporanea que
admite que, efectivamente, la realidad del Derecho es sélo una, aunque su

perspectiva epistemoldgica sea diversa.

« Por tanto, al considerar el término bajo diversos sentidos, lo _entienden
como un término analogo y generalmente se acentua que el sentido NOR-
MATIVO es el principal de todos ellos.

« Este analisis implica una nueva reduccién y una creacién de diversos planos
epistemoldgicos. S
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-CONCEPTO DE CIENCIA: NO es lo mismo hablar desde el conocimiento cientifi-

-CONCEPTO DE “CIENCIA JURIDICA O DEL DERECHO”: este concepto es muy

co (plano del cientifico) gue sobre el conocimiento cientifico (plano del filosofo).

« La ciencia NO tiene por misién reflexionar sobre sus propios fundamentos.

- En cambio, la filosofia si lo hace porque su objeto NO es particular, sino UNI-
VERSAL, es decir, comprende todos los objetos particulares y todos los cono-
cimientos sobre esos objetos.

« Asi pues, la EPISTEMOLOGIA es la filosofia del conocimiento cientifico. Ahora
bien, los conceptos ciencia, conocimiento cientifico o método cientifico re-
sultan equivocos. Es por ello por lo que han sido formulados de muy diversas

maneras y en funcion de ideologias muy distintas.
+ Gustavo Bueno ofrece la siguiente clasificacion:

1) Ciencia como saber hacer: es el arte o técnica especial para la resolu-
cién de problemas practicos.
« Caso: seria la ciencia practicada por el abogado, el artesano, el médico...
« Criterio: la utilidad mas inmediata es la resolucidn de problemas practicos.

« 2) Ciencia como sistema de proposiciones derivadas de principios: un
intento de derivar unos conocimientos de otros y vincular todos ellos en

torno a postulados comunes.

« Caso: seria el caso del filésofo o el tedlogo (en sentido de Edad Antigua).

« Criterio: vincular todos los conocimientos en torno a postulados.

« 3) Ciencia en sentido moderno (sentido propio): aplicacion del modelo ex-

perimental, con una base matematica, a todos los campos del conocimiento.

« Caso: es el caso de la ciencia experimental (Fisica, Quimica, Biologia...). El
caso mas representativo serian los cientificos de laboratorio y para Derecho la
concepcidn de ciencia defendida por la dogmatica juridica alemana (s. XIX).

« Criterio: aplicacion del modelo experimental con una base matematica a
todos los campos del conocimiento.

« 4) Ciencia en sentido contemporaneo (sentido impropio): resultado de

las clasificaciones académico-administrativas que han parcelado el conoci-
miento en funcién de necesidades organizativas impuestas por el Estado.
« Caso: serian los profesionales de comunicacion, los sociélogos, etc.

+ La enumeracion de Bueno demuestra que hay varios modos de decir el tér-
mino ciencia. Todos ellos tienen tras de si un modelo epistemoldgico.

- Las 4 acepciones anteriores son susceptibles de ser consideradas, en mayor
o menor medida, como ciencias. No obstante, la 3° acepcion es la que ha
condicionado todo el pensamiento contemporaneo desde Kant (excluyén-
dose a las ciencias humanas).

problemético ya que hay un nimero amplio de ciencias que tiene por objeto el

conocimiento y estudio de lo juridico (p. e. Historia del Derecho, teoria del Dere-

cho, dogmatica juridica, etc). (Hay pues una “ciencia juridica”?

A) En la historia de la “ciencia juridica” encontramos formulaciones muy diversas

de lo que puede entenderse por ella, sin salir de la clasificacién de G. Bueno:

« Jurisprudencia romana: es expresion de la 1° sentido (resolucién problemas).

» Concepcion del Derecho propia del iusnaturalismo racionalista moderno:
constituye una clara muestra del 2° sentido de la clasificacion de Bueno (conjun-
to de deducciones a partir de un principio NO sometible a discusion).

» Concepcion de “ciencia del Derecho” defendida por la dogmatica juridica
alemana del siglo XIX: puede asimilarse al 3° de los sentidos. Pretende extraer
los conceptos de las normas juridicas del mismo modo en que la biologia lo hace
con los organismos vivos. Por ejemplo, Kelsen intentd realizar una ciencia juridi-
ca cuyo patrén metodoldgico proviniese de las ciencias naturales.

« Problema: los modelos metodolégicos de las ciencias fisico-naturales no son apli-
cables a las llamadas “ciencias” humanas, que recaen sobre objetos muy diferentes.

« “Ciencia” juridica ideoldgico-administrativa: subyace una concepciéon de
“ciencia” juridica que el Prof. Bueno llama ideolégico-administrativa (conoci-
mientos impartidos en el ambito académico de las facultades de Derecho).

B) Podemos reducir todas las versiones de la expresién “ciencia del Derecho”a las 3 siguientes:

1. Subordinacion del ser real del Derecho al modo (cientifico) de conocerlo: es una
reduccion de tipo epistemoldgico, que ha reducido la complejidad de lo juridico a
su caracter normativo para asemejarlo al modelo metodolégico de las ciencias na-
turales [reduciendo la complejidad de lo juridico (aspectos normativos, axiolégicos,
facticos o fenoménicos) y su caracter normativo (Derecho comparado, parte general,
dogmaticas especificas: civil, penal...)].

2. Subordinacién del modo de conocer el Derecho a su ser real (inversa a la ante-
rior): es una reduccién de tipo ontoldgico, que concibe el derecho como algo dado
y anterior (concepciones existencialistas, sociologistas, etc.), al margen de los diver-
sos criterios epistemoldgicos. Desde esta perspectiva, se contempla el cientificismo

como una pretensidn de anular la realidad juridica.

3. Distincién entre el plano ontolégico (real) y epistemoldgico (conocido), cada
uno en su orden propio: se considera al derecho como un objeto complejo que
puede ser conocido desde diversos criterios epistemoldgicos (sin primar uno sobre
el resto, pues cada uno dice algo del derecho en su orden propio). Desde esta con-
sideracion, la ciencia positivista normativa del derecho seria una perspectiva episte-
moldgica mas (p. e. cabe una ciencia sociolégica del derecho, pero la cientificidad del
derecho no se agota en ella.). 3




3.L0S MODELOS DE “CIENCIA” JURIDICA EN EL POSITIVISMO

-POSITIVISMO JURIDICO: el positivismo se impone en Occidente como tendencia intelec-

tual a partir del siglo XIX, teniendo su maximo apogeo hasta la primera mitad del siglo XX.

« Los creadores de esta filosofia son: Saint-Simon, Auguste Comte, y John Stuart Mill.

« Tiene su origen epistemoldgico en las modernas ciencias fisicas o naturales.

- Desde este modelo, se piensa que el auténtico saber cientifico es aquel que se funda-
menta en los HECHOS o lo empiricamente constatable. Esta doctrina considera suscep-
tibles de conocimiento sélo a los hechos fisicos.

« Se niega cualquier tipo de planteamiento metafisico frente a lo fisico.

» Los hechos: en el ambito de lo juridico este modelo dominé durante mas de un siglo.

Se tradujo en una determinada concepcién epistemoldgica que conllevaba el rechazo y
abandono de toda discusion sobre un supuesto derecho natural y dedicaba su atencion
al derecho positivo vigente y al derecho comparado.

« Demandas sociales: las nuevas demandas sociales exigian un mayor nimero de cam-
bios juridicos para atenderlas. La mutabilidad del derecho se convirtié en una regla 'y

una exigencia general frente a la mentalidad iusnaturalista anterior, que veia en éste un

producto estable e inmutable.

« La burguesia: La burguesia, clase social muy consolidada y temerosa de la tradicién ante-
rior, forjé una mentalidad que concedia prioridad a lo singular y concreto, a lo presente e
inmediato, para legitimar sus posiciones de poder. Este fue el caldo de cultivo de la apari-
cion del positivismo juridico, cuyas primeras expresiones fueron:

+ 1) La creacion de la escuela de la Exégesis (Francia), cuyo objeto de estudio y venera-
cién era el Cédigo Napolednico.

« 2) La escuela historica alemana: explicaba el derecho como una manifestacion pecu-
liar de cada pueblo.

+ 3) La jurisprudencia analitica britanica: su objeto de estudio eran los mandatos singu-
lares del soberano expresados en el derecho positivo vigente.

« Todos ellos abandonaron la preocupacién del derecho NATURAL para centrar sus estu-
dios en el DERECHO POSITIVO vigente en cada Estado, con el fin de construir sobre él
una auténtica “ciencia del Derecho”.

-EMPIRISMO LOGICO (1/3 del siglo XX): Posteriormente, esta escuela de pensamiento
se hizo mas compleja adoptando las posiciones del lamado empirismo |6gico, propio de
los positivistas radicales del Circulo de Viena.

+ En esta versién (empirismo 16gico), el lenguaje de la ciencia se entendia como un LEN-
GUAJE IDEAL, de estructura casi matematica (cada palabra corresponde a una cosa).

« El empirismo l6gico efectuaba una REDUCCION de tipo l6gico.

+ Se pensaba que existia una realidad era ABSOLUTA.

- Estas caracteristicas influyen al contenido de tipo formal: ahora se busca el afan de SE-
GURIDAD en el discurso construido sobre procedimientos Iégico-formales y la CON-
FIANZA en la posibilidad de eliminar todo saber ontolégico (que condicionaba el plan-
teamiento del problema del lenguaje en la filosofia contemporanea de matriz Iégica).

- Por ejemplo, tenemos a Kelsen y su teoria pura del Derecho.
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« Este modelo positivista de ciencia se concreta en los siguientes postulados metodolégicos:

- 1) Observacién de los hechos con vistas a su captacion sensible: [a experiencia
como via para determinar los objetos de conocimiento.

« 2) Generalizacion de los hechos a través de un proceso inductivo que posibilita
el transito del conocimiento de lo particular a lo universal, mediante la formula-
cién de leyes comprehensivas y descriptivas de todos los hechos posibles que pudie-
ran presentarse al observador.

+ 3) Verificacion posterior de la ley de causalidad: comprobar la efectividad de la
Norma mediante supuestos experimentales, a los efectos de constatar la veracidad o
falsedad de la misma.

« Con esta metodologia se pretende describir objetivamente los hechos, desechando
cualquier subjetividad por parte del observador. El problema radica en que este
modelo cientifico funciona correctamente en el ambito de las leyes de la naturaleza,
pero resulta muy cuestionable en el campo de las Ilamadas “ciencias”humanas. Las con-
ductas humanas presentan muchas variables (infinitas) y dificiles de aislar y expresar.

-CARACTERES GENERALES DEL POSITIVISMO JURIDICO (Norberto Bobbio):

» Monismo: se afirma la existencia de 1 solo derecho (el positivo), negando cualquier
fundamentacion del mismo desde un supuesto ordenamiento superior a él (D. Natural).

» Normativismo: reducir lo juridico a las normas positivas.

Se considera la coaccién como el elemento esencial del derecho.

La ley es la expresion mas acabada de lo juridico (emanacion de la voluntad general).

La imperatividad es la caracteristica esencial del derecho. Si se vulnera el derecho,

automaticamente debe aplicarse la norma de forma imperativa.

Es una construccién coherente, sin antinomias normativas (contradicciones normativas).

- Es una construccion completa o plena, carente de lagunas normativas.

La aplicacion del derecho se basa en un procedimiento l6gico-silogistico mecanico. El

operador juridico NO es mas que la boca de la ley, carece de interpretacion (subjetividad).

-POSITIVISMO COMO IDEOLOGIA: El positivismo NO es sélo Unica perspectiva cientifica

sobre el derecho, sino también una ideologia que lo explica en términos cientificistas:

« 1) Version extrema: afirma el deber absoluto del subdito de OBEDIENCIA A LA LEY por el
hecho de ser formalmente valida (“reductio ad Hitlerum" segin Bobbio). Es un fundamen-
to tedrico para los Estados totalitarios.

« 2)Version moderada: se sigue afirmando el deber de OBEDIENCIA A LA LEY, en tanto que
valida, pero la validez de la ley NO es ya el Unico fundamento para su obediencia (la ley se
concibe como el medio mas adecuado para realizar un determinado orden basado en la
igualdady la certeza). Es la version imperante para los Estados liberal-democraticos.

Este modelo se desarrollo a comienzos del siglo XIX, en un momento histérico donde una

de las cuestiones fundamentales era: ;Qué gobierno es mejor, el de las leyes o el de los

hombres? Evidentemente, se impuso la primera opcion.
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« El modelo de Estado legislativo de Derecho: En este contexto, y bajo el dominio del li-
beralismo, aparecié un modelo politico-juridico que intentaba dar respuesta practica a la
cuestién anterior: el modelo de Estado legislativo de Derecho, en un intento de realizar el
gobierno de las leyes mediante limites juridicos al ejercicio del poder. En este modelo, es

www.ruizprietoasesores.es
@eruizprieto

4. LA CRISIS DEL POSITIVISMO

-LA QUIEBRA DEL MONISMO METODOLOGICO: La crisis del positivismo clasico empieza

bueno lo que esta en la ley, porque ésta es la expresién de la voluntad general.

» La democracia y el Derecho: la democracia se correspondia con la voluntad de la mayoria,

y el Derecho es el reflejo de esa expresion de esa voluntad mayoritaria.

« La Constitucion: en este sistema, la Constitucion carecia de fuerza y aplicaciéon normativa

directa y NO era mas que un marco que delimitaba los poderes del Estado y su organizacién.

+ NO cabia distincién entre Constitucidn y Ley (punto de vista normativo).

- La Constituciéon tampoco se hallaba cualificada por un procedimiento especial de reforma.

« Inexistencia de jurisdiccién constitucional.

« Este modelo juridico-politico llegé a imponerse a lo largo del siglo XIX por diversos motivos

de indole histdrica, politica, econémica y social. Durante esta época el cuerpo social era re-

lativamente simple:

« a) Dominaba una clase social, la burguesia, auténtica beneficiaria de esta forma de Estado.

« b) El sufragio era todavia censitario, por tanto las clases desfavorecidas NO tenian apenas
capacidad de influencia en la conformacion de la voluntad general representada en el
Parlamento.

« ¢) El Estado tenia un tamano relativamente reducido.

« d) El Derecho administrativo NO habia alcanzado todavia su gran desarrollo posterior.

-DOGMATICA JURIDICA: tiene como objeto de estudio el derecho positivo, es decir, las
normas juridicas vigentes en un tiempo y lugar determinados.
+ Los hechos en sentido positivista son las normas juridicas vigentes en un tiempo y lugar

a producirse a partir de la sequnda posguerra mundial, con motivo de la implantacién del
modelo de Estado constitucional en Europa occidental. Se produce rechazo al Monismo por:

determinados (auténticos datos en el ambito juridico, sobre los cuales se actua, se opera
y se reordena).

1) Es NEUTRAL en el aspecto valorativo con respecto a su materia de trabajo: las normas.
NO se trata de realizar juicios valorativos ni interpretaciones.

« 2) Tiene una funciéon de ordenacién y sistematizacién de las normas juridicas, y la cons-
truccién de conceptos juridicos como elementos de ese sistema (por ejem. el de sancién
juridica, sujeto de derecho, derecho subjetivo, etc.).

+ 3) Posee una funcién prescriptiva. La dogmatica juridica realiza propuestas sobre la base
de los estudios previamente realizados, que pretenden contribuir a una mayor perfec-
cién técnica del Derecho positivo vigente. Esta funcidn critica se da también con respecto
a lajurisprudencia de los Tribunales.

-LA SOCIOLOGIA DEL DERECHO: A finales del XIX también surgié una tendencia que dio

lugar a otra destacada ciencia positivista sobre el Derecho: la sociologia juridica.

« El sociologismo ha de entenderse como una reduccién de tipo ontolégico de lo juridico
que privilegia ante todo la consideracién del Derecho como hecho social.

« La sociologia del Derecho es para los iuspositivistas el modelo por excelencia de “cien-
cia”juridica.

+ 1) Una mayor diversificacion de los ambitos juridicos: Aparecié el Derecho laboral y
el Derecho administrativo experimentd un despegue imparable en buena parte por el
movimiento obrero y las luchas entre las distintas clases sociales.

- 2) El aumento considerable del tamaiio y funciones del Estado: Se amplian las tareas
prestacionales del Estado asi como su intervencionismo.

- 3) Ladesaparicion del Estado legislativo de Derecho: El Estado legislativo de derecho
resultaba insuficiente para limitar y controlar el poder.

« La primera forma de control juridico-constitucional del poder en el modelo continental
fue la representada por el Tribunal Constitucional austriaco, del que fue autor Kelsen.

« La Constitucién era una mera ley de leyes y se limitaba a organizar los poderes del Esta-
do, sin entrar en los principios a que éstos debian someterse.

« 4) El fortalecimiento de la Constitucion: ahora se entendia que la democracia corria
riesgos sin existir sin garantia de los derechos. Por ese motivo, se produce la constitucio-
nalizacion de los derechos fundamentales (producida tras la Il Guerra Mundial), que se
tradujeron en normas de méaximo rango, directamente aplicables sin necesidad de que
existieran leyes que los desarrollasen.

+ La Constitucidn pasa a ser una norma mas.

« Ahora es susceptible de ser invocada y aplicada directamente por los Tribunales

+ Y se crea una jurisdiccién constitucional (Tribunal Constitucional).

« Este momento es el llamado “de las Constituciones rigidas”, debido a la dificultad de
modificacion del nucleo constitucional de los derechos fundamentales.

« 5) El Derecho por principios de Zagrebelsky: en estos momentos los principios pasan a
ser los principales protagonistas de la actividad judicial y la médula del Estado democré-
tico. Gracias a ellos se supera la polémica de los naturalistas vs positivistas.

« Zagrebelsky dice que el Derecho es un ambito ductil, donde debe primar la Racionalidad
y la Prudencia.

-LAS CRITICAS A LOS MITOS DEL POSITIVISMO JURIDICO:

« 1) Critica a la vision silogistica mecanicista del proceso de aplicacién del derecho: la
interferencia de elementos NO dogmaticos (principios y valores) es la prueba de lo enga-
noso de esta supuesta neutralidad, que ha contribuido a desacreditar el modelo.

o 2) Critica a la neutralidad de la dogmatica juridica: la dogmatica juridica NO es mas
que una ilusién de neutralidad, pero en realidad es la expresion de una ideologia y NO de
una ciencia (cuyo fin era consagrar al poder vigente y autojustificarlo).

« 3) Critica al dogma de la plenitud del ordenamiento juridico: en la doctrina juridica
predominé el dogma positivista de la ausencia de lagunas. Determinadas circunstancias
han puesto de manifiesto la falta de realismo de este postulado.

« 4) Critica al mito de la seguridad juridica: esta critica resume las anteriores. Se ha ata-
cado duramente la idea de un derecho objetivo capaz de resolver todos los conflictos po-
sibles. Actualmente, la seguridad juridica se entiende desde la necesidad de justificar ra-
cionalmente las premisas de la decision juridica conforme a unos criterios de racionalidad.




- 5.ELRETORNO A LA RACIONALIDAD PRACTICA

-PANORAMA GENERAL. EL GIRO LINGUISTICO: Lo que se ha llamado el giro lingtiistico

en filosofia constituye el marco de donde surgen y se desarrollan todas las criticas a la epis-

temologia positivista.

« Dichas criticas fueron de muy diversa indole, aungue la mayor parte de ellas se desarro-
llaron en torno a un problema comun: el problema del lenguaje.

- El lenguaje ha sido el problema filoséfico fundamental del siglo XX, como atestigua el
hecho de que todos los pensadores de importancia de estos anos lo hayan tratado mas

o0 menos directamente.
« Surgieron criticas contra la excesiva estrechez de miras del planteamiento positivista.
+ Los modelos hermenéuticos han tenido gran importancia tedrica y una gran influencia
en el ambito de la reflexion iusfiloséfica a lo largo de todo el siglo XX.
+ Aunque también se sustentan en el predominio del lenguaje, recuperan el caracter pu-
ramente instrumental de éste.
« Ademas su discurso NO se construye sobre la matriz de las ciencias naturales, sino do-
tado de un ambito propio.

-LOS MODELOS HERMENEUTICOS:

- 1) Critica a los modelos positivistas: los modelos del positivismo negaban el caracter

practico del lenguaje (el positivismo subordinaba el mundo al lenguaje formaliza-

do). Segun los positivistas, el caracter tedrico del lenguaje era el Unico susceptible de
dar cabida a la verificacién de los hechos.

« Las criticas a los modelos positivistas fue realizada por la hermenéutica filoséfica,
desde Husserl a Heidegger o Gadamer ---> ;Existe algo real mas alla del lenguaje
alo que éste deba plegarse? Para los hermenéuticos:

+ A) El lenguaje seria el medio necesario para hacerse cargo de las cosas.

+ B) Respetando sus diversas naturalezas y evitando su reduccién a la pura légica.

. C) Ellenguaje queda ubicado en el centro de la hermenéutica, ya que la comprensién
se consuma siempre por el lenguaje y en el lenguaje.

+ D) La hermenéutica sostiene una plena compenetracion entre lenguaje y mun-
do, siendo el lenguaje el lugar en el que se produce la articulacién de la vida social.

2) Concepto hermenéutico: el sujeto NO se enfrenta sin més a hechos en bruto desti-

nados a ser manipulados por procedimientos légico-cientificos, sino que vive inmerso

en tradiciones o culturas que NO admiten ser neutralizadas o abstraidas (poseen sus
propias l6gicas internas).

- El sujeto estd inmerso en estas culturas concretas. Por ello, afirman que NO es posible
arrogarse la pretensién de superar las limitaciones del ambito cultural concreto (los
positivistas acudian al lenguaje formalizado para superarlo, pues era universal).

« Esta tesis es de una centralidad innegable, ya que determina decisivamente una con-
cepcion de lo juridico como actividad, como praxis, lo cual desvirtia la concepcion
tipica del positivismo.

3) Ambito de los valores: la posicién hermenéutica NIEGA cualquier pretensién de una

ciencia axiolégicamente neutra.

- Paraellos NO se puede entender lo juridico sin referencia a los valores, alos finesy ala

situacion concreta en que se da (importancia al contexto histérico social).

+ 4) Superacion del positivismo: el positivismo y su modelo tipico de ciencia juridica
quedaban reducidos al conocimiento dogmético de un texto normativo dado. La su-
peracién de este planteamiento por parte de la hermenéutica se opera mediante la
ubicacién histérica, concreta y circunstancial del sujeto intérprete, que comprende ese

material en su tradicién juridica.

« Toda interpretacion siempre tiene un objeto y sujeto que debe ser contextualizado.

« El positivismo otorga primacia a lo epistemoldgico frente a lo ontolégico, mientras
que la hermenéutica privilegia lo ontolégico y finalista frente a lo epistemoldgico.

-LOS MODELOS RETORICOS Y ARGUMENTATIVOS:

« A) LaTdpicay la Retdrica juridicas: ambas tienen una gran tradicién en la cultura juridica
occidental y fue Aristoteles quien expuso sus bases conceptuales:
« Topico: es una proposicién aseverativa, expresada en términos tanto positivos como

negativos. El uso del topico pretende persuadir, convencer o refutar a su destinatario,
de una manera que solo tiene sentido en una situacién dialdgica.

« Retorica: seria el ejercicio concreto de los diversos tépicos en el razonamiento para pro-
vocar determinados efectos en un auditorio. Se ejerce de forma distinta seguiin el ambito
en el que nos encontremos (ya que cada tépico constituye un lugar de expresion):

« 1) Ambito judicial: se ejerce conforme a la retérica forense (persuasion del Juez a
través de medios probatorios).

+ 2) Asamblea: se ejerce conforme a la retérica politica (persuasion sin finalidad probatoria).

- 3) Discursos de homenaje: se ejerce conforme al panegirico, cuyo fin es la alabanza.

« Desde su formulacién canénica en la obra aristotélica, la topica y la retérica juridicas
fueron desarrolladas por multitud de autores.

» Contexto del resurgimiento de este modelo: su resurgimiento fue favorecido por im-
posicién del principio democratico pluralista tras la Il Guerra Mundial.

« La retorica se establecio como arte de persuasion: NO como conjunto de técnicas
manipuladoras, sino como un procedimiento comunicativo de argumentos criticamen-
te validados. El Derecho NO ha de ser estudiado desde una perspectiva cientifica (16gi-
co-formal), sino retérica.

» B) La teoria de la argumentacion juridica: segun esta teoria, es en el proceso de decisién

juridica donde debemos situarnos para entender lo juridico por estos motivos:

« En el proceso de decision se manifiesta mas claramente la necesidad de fundamenta-
cién RACIONAL que tradicionalmente ha acompanado a lo juridico.

« Esto NO implica el rechazo de la vinculacién del Juez a la normay a la jurisprudencia (tan
resaltada por el positivismo).

+ Debe entenderse la praxis juridica como un proceso de creacién (los positivistas recha-
zan todo tipo de creacién).

« Su trasfondo NO es la libre voluntad del Juez, sino la necesidad de admitir la concurren-
cia de principios morales y politicos gue forman parte del trasfondo normativo del orden

juridico concreto de una comunidad.
« Dworkin y Robert Alexy abogan por una concepcién pragmatica del Derecho (NO por
ser meramente técnica o mecanica). 6




« 4) SOBERANIA: Al crearse la sociedad y el poder politico, los individuos presociales se hallan

= 6. ELTRANSITO DEL ESTADO LIBERAL AL ESTADO SOCIAL

en una nueva situacion: “el estado politico o civil’, que produce una doble consecuencia:

« 1) La instauracion de una desigualdad inicial: la igualdad y libertad NO pieden
-EL MODELO DEL ESTADO LIBERAL: Se construye sobre varios conceptos que son fruto ser absolutas y debera de establecerse, necesariamente, una diferenciaciéon entre
del pensamiento politico moderno: stbditos (obedecen) y soberano gobierna).

» 1) INDIVIDUO: este concepto es una abstracciéon operada sobre lo real, que prescinde . 2)Undesplazamiento de lalibertad desde los siibditos al soberano: los stbditos

de los aspectos empiricos que dan cuenta de lo que constituye al ser humano. le entregan su libertad al soberano y éste dejara como libertad individual de accién
+ Todo ser humano NACE en un nucleo familiar. aquella que quede al margen de las acciones reguladas mediante el derecho y a
+ Y PERTENECE determinada sociedad. garantizar la pazy la preservacién de la propiedad mediante instrumentos juridicos.
+ Sin embargpo, si se descompone esa realidad y observamos en elementos simples,lo. . 4) EL PUEBLO: la creciente fuerza de la burguesia consiguié desplazar al monarca o a las asam-
social es reducido a individualidades. bleas como titulares de la soberania, sustituyéndolos por el PUEBLO como nuevo soberano:

« Hay diversas teorias sobre los elementos fundamentales que singularizan a un individuo: « PUEBLO = es la suma de todos y cada uno de los individuos.
1. ParaTh. Hobbes es el EGOISMO el elemento fur?d.amental. - Es una abstraccion, ya que es la suma de elementos abstractos (individuos).
2. Para Pufendorf es la INCAPACIDAD para sobrevivir en soledad. « Los individuos ya NO son subditos, sino ciudadanos y de ellos emanan los distintos
+ 2) ESTADO DE NATURALEZA: este elemento (“estado de naturaleza”) aporta a la cons- poderes (volonté generale de Rousseau).
truccion del modelo liberal de Estado el medio tedrico necesario para colocar en un pla- . Desaparece asi la desigualdad entre stbdito y soberano.
no asocial al ser humano. Requiere ser situado fuera de la sociedad (como individuo) . La SOBERANIA ahora sélo reside en el Pueblo.
antes de que él mismo la construya y se inserte en ella. + Y es el ESTADO quién personificara politica y administrara juridicamente al pueblo

« Los seres humanos son considerados como elementos INDIVIDUALES y NO interde-
pendientes, aunque necesariamente se encuentran en una situacién de total depen-
dencia y autointerés. Por tanto, NO se trata tanto de un sitio (real), sino mas bien de

(“Estado Soberano”). Sélo NO tiene sélo un ambito intraestatal, sino también una pro-
yeccién hacia el exterior (el Estado es libre e independiente de todo poder exterior).
» 5) DERECHOS SUBJETIVOS NATURALES: el derecho subjetivo NATURAL es entendido

una situacion (hipotética) en el que se encuentran los individuos. como PREVIO AL DERECHO POSITIVO emanado del Estado, porque ya les pertenecia a

« La LIBERTAD aparece como la condicién natural del hombre.
- Obviamente vinculada al problema de la APROPIACION DE BIENES para conseguir sus
propios fines. Todos intentaran ejercer la ley del més fuerte (FUERZA BRUTA) para llevar

los ciudadanos cuando eran simplemente individuos.
» Desarrollo de los derechos naturales hasta su positivacion: una vez que los in-

dividuos dejan de ser subditos de los monarcas, exigen convertirse en ciudadano y

a cabo la apropiacion (situacion de guerra de todos contra todos).

« Estalibertad amenaza con autodestruirse al existir en todos los individuos. De ahi que
surja el problema de la ARMONIZACION de LIBERTADES, dilema irresoluble en ausen-
cia de INSTITUCIONES (pues el mas fuerte conseguira apropiarse de mas bienes vy, si

gue sus derechos naturales sean ampliados para ampliar el RESPETO y PROTEGER la

igualdad y libertad.

« Primero se incorporan los derechos a la VIDA y PROPIEDAD (derechos naturales
de la personalidad), luego el resto de derechos civiles y politicos (como derecho

no puede por si solo, siempre podrd aliarse con otros para conseguirlo).

que garantizan la libertad y la igualdad).
- Finalmente el otro dilema es que todos los hombres son LIBRES e IGUALES. Para resol-

: ! : ! ! « 6) LA REPRESENTACION: el pueblo es el verdadero titular de la soberania, pero en la
ver ambos dilemas sera necesario que los hombres apelen a su RAZON en busqueda practica debe ser despojado de ella porque seria imposible que todos los ciudadanos

de una solucion que haga viables la libertad y la igualdad. ejercieran funciones pdliticas y ocuparan puestos en los 6rganos de gobierno del Estado.
+ 3) PACTO O CONTRATO SOCIAL: El ser humano se encuentra enfrentado a otros hom- « Para subsanar esta imposibilidad, cada individuo elige libremente a sus representan-

bres a causa de la LIBERTAD e IGUALDAD. Para solucionarlo, debera encontrar el modo tes (sufragio universal), delegando su soberania a través del mecanismo juridico de
de sobrevivir en PAZ y SEGURIDAD (preservar su vida y sus bienes). Para ello, los indivi- la representacion (excepcionalmente tendra plebiscitos y referéndum).
duos deberan de llegar a ACUERDOS, PACTOS y CONTRATOS, dando paso a la construc- - Generalmente esta representacién NO es revocable, excepto con el regreso de nuevas

cion de la sociedad politica y del consiguiente poder politico. _ elecciones, donde cada individuo otra vez elegira su representante.
- Por tanto, para esta postura liberal, la sociedad y el poder politico son fruto de una - En estas circunstancias, el ideal democratico se convierte en meramente formal.
construccion elaborada por el acuerdo de diferentes individuos que intentan obte- . Esta situacion se tradujo en el debate filoséfico-politico de la puesta en cuestion del

ner Paz y Seguridad (NO viene dado por la propia naturaleza humana).

+ De esta forma nace el contractualismo juridico-politico, cuyo efecto mas impor-
tantes sera la posterior creencia en la PREEMINENCIA DEL INDIVIDUO sobre la socie-
dady el poder (pues éstos son artificiales y fruto de un acuerdo contingente).

modelo democratico-liberal, dado que en la practica era dificilmente sostenible ante
el empuje de una ciudadania insatisfecha con una realidad que en nada se correspon-
dia con sus expectativas juridico-politicas.




« 7) LA DISTINCION ENTRE EL AMBITO DE LO PUBLICO Y DE LO PRIVADO: al dar el paso

hacia el estado civil y esta estructura politica, existen dos ambitos a tener en cuenta:

+ En el ambito privado rigen los principios de LIBERTAD y DESIGUALDAD.

« Mientras que en el ambito publico es la IGUALDAD la que rige (igualdad ante la ley). En
este ambito la libertad se ve restringida debido a los mecanismos de representacién y
personificacion, que en la practica ponen la soberania en manos del poder del Estado.

» ;Qué implica la conjuncion de todos estos elementos?:

« Es un Estado Democratico porque el poder reside en el pueblo (Soberania Popular),
que mediante la representacion elige a sus gobernantes (puede ser censo restringuido).
« Es un Estado liberal porque el Poder Politico se ve limitado por un dmbito de libertad

del sujeto o individuo (garantizado por los derechos naturales o fundamentales).

« Restablecer la paz social puesta en peligro por los desequilibrios del mercado: el

restablecimiento de la paz social se logré a costa de desmontar el equilibrio entre los po-
deres Ejecutivo, Legislativo y Judicial (caracteristico del Estado liberal). El poder LEGISLA-
TIVO era el depositario de la voluntad popular. Las leyes emanadas de él debian ejercer
el control necesario sobre el ejecutivo. Sin embargo, la situacién real era diferente:

- A) Las nuevas funciones de gobierno condujeron al Ejecutivo a la sustraccién de parte
de su actividad al control de la ley (la ley presupuestaria dejaba de contemplar im-
portantes partidas gestionadas directamente por el Gobierno sin que el Parlamento
tenga la posibilidad de su control).

« B) Los actos politico-administrativos del Poder Ejecutivo (para cumplir sus fines In-
tervencionistas) tienen un coste econdmico situado fuera del control parlamentario.

+ C) Desbordamiento de la economia de los Estados en la economia mundial, que ter-

« Este modelo conforme “avanza”y se consolida, tiene lugar el denominado Estado de
derecho, que ademas de ser democratico y liberal, tiene que tener: mina por controlar la actividad econémica estatal y que, por tanto, también escapa al
« 1) SEPARACION DE PODERES del Estado (inicialmente fundidos bajo el comin deno- control parlamentario de los Estados.
minador de la soberania). - Por tanto, el poder legislativo quedaba relegado y NO ejercia su verdadera funcién de
« 2) CONSTITUCIONALIZACION del Estado, es decir, tener un documento constitucional. CONTROL al poder ejecutivo, sino funciones esencialmente administrativo-burocratico,
NI se correspondia con una auténtica representatividad de los ciudadanos.

-EL DESBORDAMIENTO DEL MODELO DE ESTADO LIBERAL: EL ESTADO SOCIAL: a fi- » Quiebra del Estado social en el ambito econémico: el Estado social se habia construido
nales de los afnos 40 del siglo XX, en las democracias europeas occidentales, prevalecié la como respuesta a la presion social y a la adopcién de medidas econémicas de corte key-
postura de la izquierda reformista partidaria de un modelo de Estado social, sobre la de nesiano adoptadas tras la crisis econémica del 29y las dos Guerras Mundiales. En los afios

la izquierda revolucionaria (que buscaba un modelo de tipo soviético). Este implica las si- que rondan a 1970, el ambito econémico de este Estado social quiebra en gran medida.

guientes caracteristicas: « Las politicas keynesianas habian impulsado la economia, aumentando la demanda de
- El Estado pasa de ser un mero garante de derechos y libertades civiles y politicos a CON- bienes, con el consiguiente aumento de la actividad empresarial.
VERTIRSE EN PRESTATARIO DE MEDIDAS y actuaciones socio-econémicas: reconocimien- « El crecimiento de esta actividad permitié incrementar la presion fiscal sobre la activi-

dad productiva, lo que hacia posible la satisfaccién de demandas socio-econémicas,
ya que los ingresos derivados de los impuestos a las empresas se utilizaron en la aplica-
cién de medidas econémicas redistributivas.

to y garantias de los denominados derechos econémicos, sociales y culturales, hasta la
prestacion de medidas asistenciales o la aplicacion de politicas fiscales y redistributivas.
« Es un ESTADO INTERVENCIONISTA en las relaciones econdmicas y productivas (antes ex-

clusivamente en manos de la burguesia capitalista con su lema “dejad hacer, dejad pasar”): + Ademas, el aumento de la presion fiscal disminuye los beneficios empresariales y la
« Intervine en relaciones laborales, en los desequilibrios del mercado, etc. competitividad y, por consiguiente, también los ingresos fiscales.
. Establece una red asistencial de Sanidad Publica, Educacion, etc. - Al aumentar las demandas sociales y disminuir los ingresos, se provoca una crisis del
« Implica una TRANSFORMACION JURIDICA: sistema.
« Ampliacion de los ambitos de la igualdad y de la libertad para perseguir una efec- « Todas las medidas politicas y econémicas del Estado social fueron disefiadas bajo el

tiva igualdad econdmica y social. panorama econémico de los “Estados cerrados” y, por tanto, NO tenia en cuenta los
« Ampliacién de las libertades sin distinguir raza, sexo, religion o clase social. desajustes que se producian con una economia creciente en el plano internacional.
« La IGUALDAD en este modelo de Estado NO sélo es juridica, sino también Econdmica. + La Globalizacion mundial que NO siempre lleva aparejada una globalizacién de politi-
« Pese a todo, es un modelo estatal bastante similar al modelo de Estado liberal (concep- cas sociales, hace que sea inoperante este modelo de Estado social.
tualmente). Lo que varia entre unoy otro es el fundamento de su legitimidad, que ahora + CONSECUENCIA = disminucion de las garantias sociales que son uno de los nucleos del
ademas se incluye la SATISFACCION DE DETERMINADAS DEMANDAS SOCIALES. Estado social, en aras de la competitividad, por lo que el Estado social ha entrado en un
- E. Liberal = Representatividad + Garantia de derechos. proceso de quiebra en su configuracion inicial.
« E.Social = Representatividad + Garantia de derechos + Demandas Sociales.

-LA CRISIS DEL ESTADO SOCIAL: el comienzo de la crisis del Estado social se situa histori-
camente en la sequnda mitad del siglo XX, siendo su icono politico el mayo del 68:
« 1) IMPOSIBILIDAD de atender una demanda creciente de las Demandas Sociales.

« 2) Por la AUSENCIA TEORICA de este modelo de estado del modelo (segun Ferrajoli). 8




-SOLUCIONES A LA CRISIS DEL ESTADO SOCIAL: son complejas, porque:
1) El caracter asistencial del Estado intervencionista NO puede eliminarse sin producir im-
portantes revueltas sociales de resultados imprevisibles.
2) Ademas, NO puede ser mantenido con la politica econdmica keynesiana.

« Entre las soluciones podemos citar las siguientes:

« A) Socialistas: la propuesta socialista es introducir restricciones a la libertad de mercado. R€nsamiento |uspaturallsta del raaona!lsrpo |Iustrad.o. _
. Se debe INTERVENIR econémicamente en las empresas globalizadas, mediante la parti- * Para los naturalistas, todo derecho subjetivo es, estrictamente, un derecho consustancial al

hombre. No obstante, se reserva el término “derechos humanos” para algunos de los dere-

7. EL PAPEL DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

-DERECHOS HUMANOS: Entendemos por derechos humanos a todos los derechos que per-
tenecen a los hombres por el mero hecho de serlo. Esta denominacién viene motivada por el

cipacion parcial del Estado en su planificacion y redistribucién del beneficio.

- Esta medida adn no ha podido ser aplicada por la falta de previsién politicay econémi- ~ €hos subjetivos que poseen espec:|al relevancia juridico-politica. .
ca en un mundo cuya vertiginosa globalizacion ha tomado a los Estados por sorpresa. * EN €l momento en que los denominados derechos humanos son proclamados en diferentes

« B) Neoliberales: proponen INCREMENTAR los beneficios de las empresas: textos de caracter universalista, la apelacion a la naturaleza humana queda negada en el

. REDUCIR DERECHOS LABORALES y recortar logros socio-laborales. Fundamentalmen- ~ @mbito de su eficacia, pasando a ser concebidos como derechos de los ciudadanos.
te en lo referido a la duracién de los contratos de trabajo, la movilidad de los trabaja- « Las 1° proclamaciones de los derechos humanos se sustancian en textos de marcado carac-

dores y la facilitacién del despido por motivos de oportunidad empresarial. ter nacional (p. e. Declaraciones americanas de derechos o la declaracion francesa de 1789).

. PRIVATIZAR sectores econémicos con el consiguiente aumento del beneficio empre- « 2°Cuando los derechos humanos se positivan, lo hacen en documentos constitucionales.
sarial privado « 30 aparecen documentos de impronta universalista, en los que el término derechos hu-

. Esta via permite el mantenimiento, e incluso produce el aumento de los beneficios de manos no esta falsado por el auténtico concepto subyacente que, a lo sumo, solia corres-

los empresarios, lo que posibilita el sostenimiento o aumento de la presion fiscal y la ponder al de derechos de los ciudadanos.
supervivencia del sistema de asistencia social. « DERECHOS HUMANOS vs DERECHOS FUNDAMENTALES: |a distincién entre derechos hu-

« C) Politicas econémicas de oferta: proponen MEJORAR la productividad mediante una ~ Manosy derechos fundamentales ha sido abordada teéricamente desde distintas perspec-
disminucion de la presion fiscal a las empresas (evitar fuga de capitales empresariales). tivas. Los principales tedricos han sido G. Robles y Ferrajoli.

- REDUCIR presion fiscal sobre las empresas.

« FAVORECER las condiciones fiscales para atraer a otras empresas a instalarse en su te-
rritorio. Asi esta disminucién NO producird una gran disminucién de los ingresos del
Estado a través de los impuestos y tributos.

+ Problemas: puede provocar la deslocalizaciéon empresarial, y con ella sélo se resuelve
el problema de unas regiones pero provoca problemas para otras, por lo que no re-
suelve el problema econémico global.

-1) PERSPECTIVA DUALISTA DE GREGORIO ROBLES: G. Robles enfoca el problema de la
distincion desde una perspectiva dualista, es decir hay una doble positivacion:

« Derechos humanos: definir los derechos humanos como el conjunto de criterios morales,
con relevancia politica, que deben ser tenidos en cuenta por el legislador constituyente,
para que la Constitucidn de una sociedad pueda ser considerada justa, y cuyo fundamento
es un fundamento moral. Tiene que tener en cuenta dos criterios:

» Dimension moral: los criterios morales en las sociedades actuales suelen ser el conjunto
de los denominados derechos humanos.

» Dimension politica: los criterios morales tienen también una dimensién politica, ya que
afectan a la vida social y politica del hombre en el establecimiento de la justicia, y por ello
deben ser tenidos en cuenta por el poder constituyente en sus decisiones juridico-politicas.

» Derechos fundamentales: podemos entender el conjunto de derechos humanos positiva-
dos en la norma fundamental.

« Estos derechos son el nucleo de justicia intrasistematica de un ordenamiento juridico.

« Aunqgue NO todos los derechos subjetivos positivados SON derechos fundamentales. Por
ejemplo, hay derechos constitucionales que NO son reconocidos como tales.

« El problema consiste en determinar qué diferencias establece el texto constitucional en-
tre unos y otros tipos de derechos. Pues muchos han sido catalogados como fundamen-
tales, pero NO son reconocidos en nuestra Constitucion de 1978 como tales:

« Caso de los denominados derechos econémicos, sociales y culturales.
+ Y de los denominados “derechos de tercera generacién” (principios rectores de la poli-
tica social y econdmica en nuestra Constitucion).

-EL RETO: Todas las transformaciones mencionadas han supuesto el fin del modelo del Esta-

do social, tal y como se concibié en la segunda mitad del siglo XX. Hoy la supervivencia de

este modelo de Estado requiere la adopcién de medidas encaminadas a la consecucion de los
siguientes objetivos:

« 1) ELmantenimiento de los logros sociales y la reformulacién del marco politico obsoleto del
Estado moderno.

+ 2) Que los ciudadanos recobren su soberania.

« 3) Que las medidas politicas y econdémicas sean lo suficientemente globales, puesto que
los desajustes en un mundo globalizado nos afecta a todos de forma directa e indirecta. Lo
ideal es que permitiese mantener desarrollo de paises desarrollados y permitir a su vez el
crecimiento de aquellos paises aun por desarrollar.

« 4) Entender que el derecho (justicia y derechos fundamentales), la politica y la economia NO
constituyen compartimentos estancos. Por eso, aunque el Estado constitucional de derecho
y el Estado social sean conceptualmente distintos, se hallan profundamente interrelaciona-
dos. Son las dos caras de la misma moneda.
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« Diferencia entre derechos fundamentales y otros derechos: Para G. Robles sélo son au-
ténticos aquellos derechos fundamentales que gozan de una especial proteccién procesal.
« Por tanto, en nuestro ordenamiento Unicamente son auténticos aguellos derechos reco-

nocidos en los articulos 14 al 30 CE, ya que sélo estos gozan de la especial proteccion

constitucional (recursos de amparo ante el TC).

+ NO gozan de esta proteccidn, los derechos econémicos, sociales y culturales, Nl los princi-
pios rectores de la politica social y econdmica en nuestra Constitucion.

« Sin embargo, el concepto de derechos humanos NO cierra la puerta a su ampliacién, ya
que estos principios y derechos econédmico sociales son potenciales para ser clasificados

como derechos fundamentales. Légicamente, dependera de los poderes constituyentes
para ampliar o restringir estos derechos y clasificarlos como fundamentales.
-2) PERSPECTIVA MONISTA DE FERRAJOLI: en su obra “Derechos y garantias’, Ferrajoli de-
fiende una perspectiva monista, pues el criterio fundamentador tanto de los derechos hu-
manos como de los derechos fundamentales es la sola positivacién:
» Concepto de derechos fundamentales: Ferrajoli entiende que los derechos humanos son

una clase de derechos fundamentales.

+ NO establece distincion entre criterios de justicia intrasistematicos o positivados y ex-
trasistematicos o no positivados.

- Son fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden universal-
mente a todos los seres humanos, dotados de “status de personas’, (ciudadanos o perso-
nas con capacidad de obrar).

« Esta definicion tienen un fundamento juridico-positivo, pero NO apela a un ordena-

miento juridico concreto. Los derechos fundamentales son considerados como derechos
subjetivos y deben haber sido establecidos mediante una norma juridica positiva (sea
cual sea, independientemente de su jerarquia normativa).
« Ferrajoli NO hace reposar el fundamento de la positivacién de estos derechos en cada
Constitucion concreta.
« Tampoco les atribuye una proteccién especial.
- Por tanto, se trata de una definicion formal y universalista dado que |lo que diferencia a

los derechos fundamentales de otros derechos subjetivos NO es la cualidad de la norma,
sino el hecho de que la norma los atribuya“a tocas las personas fisicas en cuanto tales, en
cuanto ciudadanos o en cuanto capaces de obrar”.

« Derechos inalienables y no negociables: la universalidad de los derechos fundamentales
comporta también su condicién de derechos inalienables y no negociables, pues corres-
ponden a sus titulares. De este modo garantizan IGUALDAD JURIDICA, aunque sea en tér-
minos relativos, pues lo que garantiza es la universalidad de los derechos fundamentales es
laigualdad juridica de los sujetos a quienes se imputan.

« La extension y la intension de la igualdad:

« La extension de laigualdad: se refiere al ambito de ampliacién o restriccién del derecho
a la igualdad de las personas, a su mayor o menor flexibilidad en su otorgamiento. Sera

mayor cuanto menos se limite la atribucién de la condicién de persona y/o ciudadano
capaz de obrar a los sujetos de dicha sociedad.
« Intension de la igualdad: cuanto mayor cuantitativa y cualitativamente sea la calidad de

los derechos fundamentales, mayor serd también la intensién de la igualdad.
« Esta definicién de Ferrajoli presenta tres ventajas:
+ 1) Que es vadlida para cualquier ordenamiento juridico (es indiferente a que sea constitu-
cional, totalitario, moderno o premoderno).
+ 2) Que es neutra desde un punto de vista ideolégico.
- 3) Es valida para cualquier filosofia politica o juridica (positivista, iusnaturalista, liberal, so-

cialista, e incluso antiliberal y antidemocrética), ya que su contenido es también indiferente.

-CRITERIOS Y TIPOS DE DERECHOS FUNDAMENTALES SEGUN FERRAJOLI: Ferrajoli dis-
tingue 4 tipos de derechos fundamentales:

1) Derechos de la personalidad: corresponden a todas las personas.

« Son los derechos primarios de las personas

« Se atribuyen a todos los seres humanos.

« Por Ej: derecho a la vida, integridad fisica, libertad personal y de conciencia.

« Para Ferrajoli actian como criterios materiales de justicia intrasistematica cuya virtuali-

dad es la eficacia de su garantia procesal.

2) Derechos de ciudadania: corresponden sélo a los ciudadanos.
+ Son derechos primarios que sélo se reconocen a los ciudadanos de ese Estado.
« Por Ej: derecho de residencia, de reunién y asociacion, garantias penales y procesales...
3) Derechos primarios o sustanciales: corresponden a todas las personas con capaci-
dad de obrar.

+ Son derechos secundarios atribuidos a todos los que ostentan capacidad juridica plena.

+ Se incluyen todos aquellos derechos potestativos, cuyo fundamento es la autonomia

privada y el contenido contractual.

« PorEj: derecho a la libertad de empresa, libertad contractual, etc.

4) Derechos secundarios o instrumentales o de autonomia:

+ Son derechos secundarios atribuidos solamente a los ciudadanos con capacidad de obrar.

+ Son derechos de_autonomia politica.

« Ej: representacion, democracia politica, derecho al voto, acceso a cargos publicos...
Ferrajoli insiste en que este elenco de derechos es absolutamente independiente de la tra-
dicién constitucionalista moderna. Son fundamentales siempre que se hayan atribuido uni-
versalmente en razén de la personalidad juridica y la ciudadania.

En contra de Ferrajoli, la mayoria de la doctrina se inclina a pensar que los derechos que se
otorgan con caracter universal antes de las primeras Declaraciones de derechos (Virginia de
1786, la francesa de 1789...), forman parte de la protohistoria de los “derechos fundamentales”.
-GARANTIAS DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES SEGUN FERRAJOLI: para él, el hecho
de que un ordenamiento juridico NO establezca un sistema de garantias respecto de los dere-
chos fundamentales, NO significa una ausencia de garantias, sino la existencia de una laguna.
« Por ejemplo, tenemos los derechos ya han sido consagrados en las cartas internacionales

de derechos, en las que aparecen desprovistos de garantias.
« O los derechos sociales reconocidos en nuestra Constitucion de 1978, pero que NO figuran
como derechos fundamentales sino como principios rectores o con denominaciones similares.
« Si se les otorga la condicion de derechos fundamentales, se permite exigir al poder legislati-
vo que corrija las lagunas relativas a las garantias ausentes del ordenamiento y que esta en

la obligacién de colmar.
-AMPLIACION DE DERECHOS. DEL ESTADO LIBERAL AL ESTADO SOCIAL: la transforma-
cién del Estado liberal de derecho se ha realizado por via de hecho, mediante el progresivo
aumento en intension y extension de los derechos fundamentales, con la inclusién de los
denominados derechos econdmicos, sociales y culturales, hasta su conversion en Estado so-
cial de derecho. Negar la realidad de estos derechos supone negar también la pretendida
existencia del Estado social de derecho.

« Lo mas destacable de la propuesta de Ferrajoli es que, sin renunciar a su argumentacién
tedrica positivista y analitica, es capaz de analizar un amplio sector de derechos hacia su

consideracién como derechos fundamentales que, precisamente en aplicacion de la misma
I6gica positivista y analitica, son rechazados como tales por otros autores.




-PLANTEAMIENTO GENERAL: en la contraposicién iusnaturalismo-iuspositivismo cabian
Unicamente dos posibilidades respecto a los valores:

« lusnaturalismo: reconocer la posibilidad de un juicio sobre las normas juridicas en vigor,
realizado desde una instancia juridicamente superior a ellas mismas y que es considerada
el auténtico derecho.

« luspositivismo: estimar que no existe una instancia juridicamente superior a las normas juri-
dicas, pues cualquier reproche que se les dirigiese habria de formularse en nombre de instan-
cias extrapositivas (p. e. un supuesto derecho natural, una determinada postura moral, etc).

La posibilidad de invocar principios suprapositivos quedaba calificada automaticamente
como iusnaturalista, contraria a todo discurso cientifico sobre el Derecho. No obstante, una
vez desmontada la creencia en la supuesta cientificidad de dicho discurso, la controversia
se ha replanteado durante los ultimos decenios del pasado siglo. La crisis del pensamiento
iuspositivista ha reintroducido el discurso sobre los valores, que no es sino el correlato del ya
familiar retorno de la razén practica.

En esta tendencia son representativos autores como Rawls, Alexy o Zagrebelsky. Todos estos autores
ofrecen en sus obras su razonamiento de aplicacién a las fuentes del derecho. Todos estos razona-
mientos retoman la discusién sobre los valores juridicos, bajo la denominacién de principios y, esen-
cialmente, sobre el principio justicia. Esto va profundamente asociado a una tendencia que viene
haciéndose sentir durante los ultimos decenios: la crisis de la ley como forma normativa suprema.

Se estima que los principios constitucionales son criterios que permiten realizar juicios criti-
cos, valoraciones sobre la ley, pero sin dejar de ser ellos mismos parte del ordenamiento juri-
dico. Por decirlo mdas concretamente, la existencia de principios del Estado constitucional de
derecho plantea la posibilidad de una critica a la ley realizada desde fuera de la ley, NO desde
fuera del ordenamiento juridico, ya que los principios pertenecen a él.

« Lo anterior permite acabar con la vieja idea iusnaturalista de que todo principio que permi-

tiera situarse por encima de las leyes se hallaba fuera del ordenamiento juridico.

« En la reduccién iuspositivista, todo valor, toda norma, todo principio, todo derecho, que-

8. PRINCIPIOS, REGLAS Y VALORES (). LAS NORMAS DESDE UNA PERSPECTIVA NO FORMAL

-PRINCIPIOS COMO INSTANCIAS INTERMEDIAS ENTRE REGLAS Y VALORES:

daban reducidos a la ley, que constituia la emanacién de la voluntad general. Por tanto, no
era posible concebir nada situado por encima de ella salvo su propio autor, el Parlamento.
» La reduccioén iusnaturalista hacia posible un juicio critico sobre la ley, pero realizado desde

fuera del ordenamiento juridico.
- Frente a estas posiciones, en el llamado derecho por principios, es concebible la critica a la

ley desde los principios del propio ordenamiento juridico.

« De este modo, la reflexion sobre los principios, entendidos como formas que condensan
los valores expresados en el ordenamiento juridico, ha asumido un caracter crucial en el
pensamiento juridico mas reciente, hasta el punto de romper el equilibrio existente en el es-

quema liberal entre Constitucidn, ley e interpretacion judicial, transformando radicalmente
la caracterizacion de los derechos.

« A) Principios tradicionalistas: son aquellos principios que aparecian en las normas del s.
XIX, muy propios de la doctrina civilista (p. e. Principio de Buena Fe / autonomia de la volun-
tad / libertad contractual // los princios del derecho del trabajo...). Debemos entender que el
Principio de Buena Fe y la autonomia de la voluntad fueron el producto de una época en la
cual todo derecho era derecho privado y, por tanto, NO pueden entenderse como dados en
el mismo plano que el principio de la igualdad real o el de la interdiccién de la arbitrariedad.

« B) Principios modernos: hasta finales del siglo XX, el discurso sobre los valores juridicos se
centraba en el dmbito de las relaciones particulares. Sin embargo, el centro de gravedad del
discurso sobre los valores juridicos y, en particular, sobre el principio justicia, ha ido despla-
zandose del dmbito de las relaciones entre particulares al del derecho publico:

» Principio liberal: El derecho debe limitarse a proporcionar a los ciudadanos un marco requ-
lador dentro del cual su libertad pueda desenvolverse sin obstaculos (influencia kantiana).

- La actuacioén estatal debe limitarse a la proteccién de los derechos fundamentales con-
tra perturbaciones de particulares o del propio Estado.

- Derechos fundamentales como instrumento de la Defensa de las libertades individuales.

« Principio social: Actualmente uno de los problemas es la crisis actual sobre la Justicia, en-
buena parte provocado por la crisis del estado Social; ya que este esquema politico provo-
caba la intervencién Estatal de forma activa, redistribuyendo los recursos mediante politicas
impositivas y de gasto publico, destinadas a generar los minimos de bienestar necesarios
para el disfrute real de tales derechos mediante prestaciones de tipo sanitario, educativo, etc.

« Transformacion de las Teorias de la Justicia: gracias al marco del Estado Social se lle-
v0 a cabo la radical transformacion de unas teorias de la justicia que no surgen del va-
cio, sino que son respuestas histéricamente dadas a las necesidades sociales concretas.

« Rawls dice que la actual teoria de la justicia ha de asignar primacia a los social y su ob-
jeto debe ser la estructura basica de la sociedad (contrario al modelo kantiano).

« Transformacion de la percepcion de los derechos fundamentales: ahora pasan de
ser concebidos como piezas basicas de una transformacion social que el Estado ha de
estimular, lo que arranca con las Constituciones de la segunda posguerra mundial.

« Articulacion del Estado Social desde el punto de vista juridico: Desde el punto de
vista juridico, el Estado social se articul6 de una forma incompleta.

« Pese a todo, se intentd dar cuerpo y organizar la compleja actuacién de los Estados
intervencionistas a través de “Constituciones rigidas’, provistas de catalogos pormeno-
rizados de derechos fundamentales y de sistemas jurisdiccionales de garantia.

- Estas Constituciones conforman principios para controlar la actuacién de los érganos
del Estado y ajustarla a las exigencias de la proteccién de los derechos fundamentales.

« El principio, por tanto, no es reificable.

+ NO es algo independiente de lo real, aislado de las relaciones juridicas en cuyo seno nace.

« Los derechos fundamentales sélo son reales si estan informados por principios, pyes
éstos son abstracciones de los criterios con los cuales valoramos las relaciones huma-
nas reales. NO es posible concebir principios sin derechos que los concreten, ni dere-
chos sin principios que los informen.




« Los principios NO son puramente extrapositivos (sélo se concretan a través de los derechos
existentes en el mismo ordenamiento)

« Tampoco son meramente positivos (en la medida en que no pueden reducirse a la vieja
forma de la ley como Unica fuente del ordenamiento).

« Con esta nueva vision, evitamos asi caer en un reduccionismo de tipo ontolégico o en re-
duccionismo de tipo positivista.

« Por tanto, los valores de un ordenamiento juridico NO son entidades, sino juicios: enjuician
relaciones entre personas, o entre personas y cosas, consideradas socialmente relevantes
por la comunidad politica.

-EL DISCURSO SOBRE LOS PRINCIPIOS EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHO:

» Del Estado legislativo al Estado Liberal: |a crisis del Estado legislativo de derecho culmina,
ya en el siglo XX, momento en el que la Constitucion sustituye a la Ley como pieza funda-
mental (Estados constitucionalistas).

« La Constitucién se establece como norma suprema.

« Su Forma se caracteriza por tener principios y su contenido por derechos fundamentales.

« TC es el guardian de la Constitucién Espaiiola.

« La Constitucion es fruto de la voluntad de la Soberania Popular. Alejandose del marco del
positivismo, donde no cabia un discurso autbnomo sobre la justicia.

« El principio justicia esta incorporado al propio ordenamiento juridico como algo plenamen-
teintegrado en él. De este modo, las contraposiciones valores-reglas juridicas / iusnaturalis-
mo-positivismo / extrajuridico-intrajuridico, y otras similares, se muestran engafosas.

« El discurso sobre los principios penetra asi en el ordenamiento juridico merced al Estado
constitucional de derecho.

» Nuestra Constitucion presenta un sistema rigido que sélo puede ser alterada mediante
una serie de procedimientos muy rigurosos. Asi se protegen los principios y valores de la CE.

« La Constitucion en el Estado liberal: para los liberales, la Constitucién es una mera ley
de organizacién del Estado, la cuspide del sistema de fuentes y la garantia de la separa-
Cién de poderes.

« La Constitucion en el “Estado constitucional de Derecho” o rematerialiacion de la Cons-
titucion: La “rematerializacién” de la Constitucién ha cambiado radicalmente el panorama:

- La CE posee muchas caracteristicas que tenia en el Estado liberal: norma suprema, se-
paracion de poderes, cUspide del sistema de fuentes.

« Ademas, la Constitucion se convierte en una norma, pero NO en una norma mas, sino
en una norma que puede ser aplicada por los Jueces de manera directa.

« Se redefinen los derechos fundamentales y el concepto de democracia.

« Es un“metaderecho” (seguin Martinez de Pisén), es decir,“un derecho sobre el derecho”.

« También se redefine la regla de las mayorias (esencial a la democracia), precisamente,
a través de los derechos fundamentales. El sistema democrético supone alternancia de
poderes. Todos ellos deberan de RESPETAR la Constitucion.

-EL REPLANTEAMIENTO DEL VINCULO ENTRE LA DEMOCRACIA Y LOS DERECHOS FUN-

DAMENTALES:

« Democracia y derechos fundamentales:

- La CE requiere un apoyo de 3/5 partes de las Camaras para su reforma.

« Esta extrema rigidez, presenta la ventaja de singularizar a la Constitucidn y a sus valores.

- Tiene el inconveniente de fijar de manera demasiado estable el elenco de derechos, sin
tener en cuenta la mutabilidad a que todo sistema democratico deberia estar abierto.

» Derechos insaciables: Para Anna Pintore, el precio que se paga por interpretar la relacién
entre derechos fundamentales y democracia es muy alto, puesto que la dificil tensién entre
el procedimiento formal en que se resuelve en Ultima instancia la democracia, y el contenido
gue yace en los derechos fundamentales, se rompe al primar absolutamente el sequndo a
costa del primero. Este aspecto entrafia sacrificar el significado mismo de democracia en
sentido etimoldgico, al establecer de manera practicamente inalterable el contenido de los
derechos, es decir, ello supone menoscabar la libertad de decidir de la voluntad general.

 Problema de derechos insaciables: Anna Pintore critica la opinién de Ferrajoli.

- Para ella, estos derechos destruyen la Democracia, puesto que existen derechos absolu-
tos (fundamentales) que rara vez se pueden alterar.

« Ademas, imposibilita contemplar otros derechos fundamentales que aun no lo tenemos
como tales porque nilo conocemos.

« Critica a Ferrajoli que parece haber realizado una reduccién de tipo ontoldgico de los
derechos fundamentales, en la medid en que éstos carecen de realidad, al ser la mera
exposicién de unos principios previos al ordenamiento juridico.

« La intangilidad de los derechos fundamentales: Con todo, esto NO quiere decir que los
derechos fundamentales sean intangibles, pues:

- Ferrajoli aclara que los derechos fundamentales son intangibles en el sentido de indispo-
nibles (NO enajenables).

« Por eso son Universales.

- Para Ferrijoli, las mayorias fuertemente cualificadas NO son un obstaculo insalvable, sino
s6lo un control necesario para evitar que la eventual modificacién importante del conte-
nido de los derechos sea abordada por una mayoria politica insuficiente.

« De ese modo, la intangibilidad es relativa, puesto que un consenso parlamentario refor-
zado puede modificar la parte dogmatica de la Constitucién (tan sélo estan a salvo contra
veleidades del legislador de turno).

12



- 9, PRINCIPIOS, NORMAS Y VALORES (I1). EL PAPEL DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL

-EL SENTIDO DE LA JURISDICCION CONSTITUCIONAL: Debemos distinguir 2 conceptos:
« 1) La justicia constitucional
« 2) La jurisdiccion constitucional, encomendada a un 6rgano judicial especifico.

« Primeras formas de control (aplicacion de jueces y tribunales): Desde el comienzo de la

Revolucion Francesa existieron en el sistema continental medios que permitian controlar la

manera en que los jueces y tribunales aplicaban las leyes:

« 1) El référé législatif: era un 6rgano parlamentario de control judicial que perseguia
poner a salvo las leyes de la Republica frente a su posible interpretacién tendenciosa
por los jueces (prohibida por la mentalidad de caracter positivista).

- 2) Tribunal de Cassation: junto al référé législatif operaba el Tribunal de Cassation.
Ambos se caracterizaban por ser 6rganos a mitad de camino entre un Tribunal Supre-
mo y un Tribunal Constitucional y estaban vinculados al poder legislativo.

« FIN: -Mantener el sentido ultimo del ordenamiento juridico revolucionario

-Defender la Constitucién preservando la ley a través de 6rganos vinculados al
legislativo.

« Concepcion de la Constitucion = Norma suprema de la juridico. NO era, como lo es
hoy, una norma directamente aplicable, sino una norma relativa a la organizacion y
distribucion del poder.

« El Cambio de rumbo: El fin del modelo revolucionario y la progresiva desaparicion del recelo
hacia los jueces dieron lugar a sistemas de control constitucional radicalmente distintos.

« La jurisdicciéon constitucional fue introducida por 1° vez en el sistema continental a
través de la Constitucidn austriaca de 1920.

« La jurisdiccion constitucional somete la interpretacién de la Constitucion a la interven-
cién de un 6rgano judicial especifico (Tribunal Constitucional).

- La Constitucion se limitaba a la organizacion del sistema juridico, la descripcién de los

poderes que lo componian, de su funcionamiento y las relaciones entre ellos.
« En esa primera configuracion, el Tribunal Constitucional NO pretendia juzgar la ade-
cuacioén de las normas a los contenidos materiales de la Constitucién, si no la validez

de aquellas normas.

*Un nuevo modelo de Constitucion: “El modelo rigido”: En este modelo los tribunales

constitucionales emiten juicios de constitucionalidad sobre la adecuacién de las leyes a los
principios constitucionales, frente al juicio sobre la validez de las leyes concretas que caracte-
rizaba al primer tipo de Tribunal Constitucional.

-LA APLICACION DIRECTA DE LA CONSTITUCION: Una de las consecuencias del nuevo modelo
constitucional es el caracter de norma directamente aplicable de la Constitucion, con independencia

de las leyes que la desarrollan.
- La eficacia directa es algo inseparable del modelo de Constitucion rigida.
« Esta definido en los propios derechos fundamentales que podemos clasificar en 2 grupos:
- 1) Derechos fundamentales, recogidos en el Capitulo Il del Titulo I. Aplicables sin necesidad
de Leyes. Recurribles a Derecho de amparo (14-29 CE).
« 2) Principios rectores de la politica social y econémica, recogidos en Capitulo Ill del Titulo I.
Deben ser desarrollados por Ley (no son directamente aplicables a través de la Constitucion).

« La propia esencia del modelo rigido de Constitucién implica que es directamente aplicable, pero
también permite se realice un juicio sobre el ajustamiento material de una ley a la Constitucion.
« Este juicio solo resulta posible en un derecho por principios (en el cual el papel de la ley
esta en crisis).
« El ejemplo del servicio militar: se trata de un ejemplo de esta aplicabilidad directa.
« Durante los afos en que existia el servicio militar, pero aun NO habia sido desarrollado
legalmente el derecho a la objecién de conciencia reconocido en la CE, se aplicaba directa-
mente dicho derecho sin necesidad de desarrollo legal.

-EL JUICIO DE PONDERACION: el principio de aplicabilidad directa que ofrece nuestra Cons-
titucion ha transformado radicalmente la categoria fundamental de la interpretacién juridica
desde los tiempos del primer positivismo. En el positivismo era caracteristica la subsuncién, mien-
tras que en un derecho por principios es caracteristica la ponderacién como criterio de interpreta-
cién juridica.

« En caso de contradiccién entre dos o mds principios, es necesario establecer una relacién de prefe-
rencia entre ellos, sin excluirlos (seguin Prieto). Esta ponderacion se presenta en dos casos:

+ 1) Ponderacion por el TC: el TC ha ejercido la ponderacidén en numerosas ocasiones en caso de
conflicto entre distintas aplicaciones de principios. Puede provocar la inconstitucionalidad de le-
yes, como el caso de la LO de Armonizacién del Proceso Autonémico (caso evidente de pondera-
cién entre los principios de igualdad y de autonomia, resuelto a favor del segundo).

« 2) Ponderacion por los jueces ordinarios: es cuando el juez recurre a principios para inclinarse a
favor de un u otro en el caso concreto, porque esa ley NO parece salvaguardar adecuadamente los
derechos en conflicto (p. e. entre el principio democratico y el de mérito). No obstante, la necesidad
de interpretar las normas conforme a la Constitucién no libera al juez de la vinculacién a la ley, es
decir, sélo se determina argumentativamente cuél de los principios que la informan prevalece. Por
tanto, la ponderacién de principios disminuye la importancia de la subsuncién pero no la elimina.

« ;Puede defenderse atin, en Estados constitucionales, la aplicacion meramente subsuntiva
del Derecho? Parece claro que no. Cada época construye sus mitos.

« El mito de la ley general y abstracta, y el de la aplicacién meramente subsuntiva, corresponden a
una época que salia del Antiguo Régimen y deseaba creer en el juez como boca de la ley.

« Sin embargo, esto origind mas tarde problemas juridicos y por eso esta linea ya ha desaparecido.

« En la actualidad el Derecho es a través de principios. La diferencia es que hoy ya NO se considera
posible la reduccion a un unico principio formalizador como el de la voluntad general.

« La reduccién a un unico principio formalizador como el de la voluntad general hacia que el con-
tenido de toda ley fuera irrelevante debido a su legitimidad de origen y a que el juez no pudiera
interpretarlo, ni mucho menos contradecirlo, pues todo principio que se pretendiera invocar
quedaria reducido a dicho principio formalizador de la voluntad general.
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-EL ACTIVISMO JUDICIALY SUS RIESGOS PARA EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD:
« El activismo Judicial se define como la ponderacién directa por parte del Juez ordinario

invocando directamente los principios constitucionales, incluso en contra de la ley que
deba aplicarse al caso.
« El Juez limita a los demas poderes del Estado a través de la aplicacién de la Constitu-
cién y los derechos fundamentales.
+ Y Reclama un mayor protagonismo de los Tribunales.
« Se trata de un fendmeno judicial manifestado de manera tanto internacional como
nacional.

« Ventaja: supone la posibilidad de un juicio de equidad en casos dificiles, que permita
sustituir la forzada generalidad de la ley por un ajustamiento de los principios constitu-
cionales que deben inspirarla.

« Inconveniente: en nombre de esa supuesta mayor justicia, la pretericién de la ley por

parte del Juez podria llevar a una extrema inseguridad juridica.
« Opiniones de Autores:

« Ferrajoli dice que la sujecion del Juez a la ley ya NO es literaria (“letra de la ley” como en
el positivismo), sino por la coherencia con la Constitucion.

« Buena parte de la doctrina se muestra de acuerdo al respecto de Ferrajoli.

« Posibles problemas:

« La ponderacion directa de los derechos fundamentales puede suponer un peligro que
comporta su utilizacion extra legem no es pequeno, invocando al juicio de equidad en
funcion de las peculiaridades del caso.

+ No obstante, las Constituciones reconocen el principio de legalidad y someten a él a

10. TEORIAS CONTEMPORANEAS DE LA JUSTICIA

-LA LIBERTAD DE LOS ANTIGUOSY LA LIBERTAD DE LOS MODERNOS: En 1819, Benjamin
Constant pronunciaba una conferencia titulada “De la libertad de los antiguos comparada

con la de los modernos”. En esta conferencia, B. Constant planteaba esta distincién como util
parajustificar los logros de la Revolucion francesa en orden al disfrute de una libertad politica,
desconocida hasta ese momento, y que se materializaba en 2 formas:

+ 1) En la proclamacion y garantia de las libertades individuales.

+ 2) En el establecimiento del gobierno propio del modelo liberal de Estado.
Constant defiende la libertad de los modernos frente a la libertad de los antiguos y las com-

para criticamente:
LIBERTAD DE LOS ANTIGUOS LIBERTAD DE LOS MODERNOS

-Es un Modelo de justicia comunitarista. -Es un Modelo de justicia liberal.
-Incorpora la Tradicion. -Incorpora la tradicion individualista de la llustracion.

-Su base consiste en la concepcion aristotélica del cuerpo

social como algo dado de modo natural, en el cual no es
concebible una existencia personal que no se vea conti-

-El modelo liberal-individualista se basa en una escision

y disgregacion de un modelo feudal (en una reduccion
producida al quebrar la forma social de la Edad Media,

todos los poderes publicos, incluidos los Jueces.
« Por tanto, es posible que la ponderacidon NO sea la antitesis de la subsuncioén, sino otra
manera de subsumir mas acorde con la evidencia de que el ordenamiento juridico no

puede ser reducido a la ley y que la Constitucién, al tener un caracter normativo, es
directamente aplicable.

basada fundamentalmente en el modelo aristotélico).

-Admite escisiones publicas y privadas.

-El Individuo es la persona.

« Este andlisis requiere un tratamiento teérico interrelacionado con él, que nos permita
entender estos dos conceptos como esenciales a la justicia politica, y no sélo como con-
creciones temporales de la materializacién de la libertad en dos momentos histéricos
concretos.

« Bajo los conceptos libertad de los antiguos y libertad de los modernos subyacen 2 formas
de pensamiento procedentes de sendas tradiciones filosoficas que permiten considerar
estos dos conceptos como dos modelos radicalmente diferentes de la justicia.

« Estos dos modelos han servido como plantilla para sendas formas de comprender la jus-
ticia que ha llegado hasta nuestros dias, incorporada a diferentes modelos de la justicia
politica, en concreto, a la justicia liberal y a la justicia comunitaria.

nuamente referida a lo politico.
-NO admite escisiones entre lo publico y lo privado.
-El individuo es la sociedad (polis) (concepcion aristotélica).

-FUNDAMENTO FILOSOFICO DE LOS MODELOS DE JUSTICIA INDIVIDUALISTA Y COMU-
NITARISTA: B. Constant parte de 2 afirmaciones:

« 1) Establece que el gobierno representativo es el Unico que, frente a otras formas de go-
bierno, puede proporcionar “cierta libertad y tranquilidad”.

« 2) Reivindica la libertad de los modernos como un logro indiscutible de la Revolucién (sin
precedente histérico en ninguna organizacién social anterior). Exceptua de esta afirma-
Cién a la polis ateniense, que la reconoce como el Estado antiguo que mas se aproxima a
los Estados modernos.

- Para B. Constant lo importante es distinguir entre el dmbito de lo publico (libertad publi-
ca o colectiva) y de lo privado (libertad privada o individual).

« Los modelos de la libertad de los antiguos y de la libertad de los modernos NO surgen de
la nada, sino que son generados por situaciones historicas.
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LIBERTAD DE LOS ANTIGUOS

-La libertad de los antiguos era especialmente apta

para los modelos sociales en los que estuvo vigente,
creado en comunidades antiguas.

-El individuo era sélo importante frente a la comu-
nidad.

-La Guerra era su vehiculo para conseqguir el progreso
social de pequefias comunidades con necesidades de
expansion (comercio era inaceptable y la riqueza re-
sidia en la propiedad de la tierra).

-Los periodos de entreguerras era un tiempo de inac-
tividad, que se llenaba con el ejercicio de las diferen-
tes funciones publicas.

-Su objetivo era REPARTIR el poder social entre todos
los ciudadanos de una misma patria (a eso era a lo
que llamaban libertad).

-La principal libertad era la politica.

LIBERTAD DE LOS MODERNOS

-Las sociedades modernas son extensas.

-La importancia del individuo disminuye frente a los poderes pu-

blicos y se pierde el sentido de colectividad. La importancia del
individuo disminuye en lo que se refiere a su participacion en la

vida piblica.
-El nuevo modelo elige el comercio como medio idoneo para la
consecucion del progreso social (no la guerra y las tierras).

-El comercio NO proporciona periodos de inactividad por lo que la
posibilidad de participacion activa en la vida piiblica se ve ya no

s6lo mermada, sino practicamente imposibilitada.
-Las sociedades modernas se han visto obligadas a establecer un

sistema de representacion que haga compatible el ejercicio de la
soberania de los ciudadanos en la vida piiblica.

-Y a su vez un sistema de libertad del propio individuo (Debilita-
miento de la identidad de grupo).

-El objetivo es la SEGURIDAD del individuo y sus disfrutares priva-
dos (eso es la libertad para nosotros).

-La libertad era la politica es una libertad mas de todas las que exis-
ten en la libertad del individuo.

11. LOS MODELOS PROCEDIMENTALISTAS (J. RAWLS)

-PRESUPUESTOS DE LA TEORIA DE LA JUSTICIA DE RAWLS: J. Rawls fue uno de los autores

- Estas afirmaciones nos conducen al establecimiento de 2 nuevos conceptos bien diferencia-
dos por lo que respecta a la libertad politica.

- La libertad politica se fundamenta en la distincion entre el ambito de lo publico y de lo privado:

+ 1) La libertad politica como la realizacién de la libertad en el ambito de la vida publica

(libertad publica stricto sensu).

+ 2) La libertad politica como la realizacién de la libertad en el ambito de la vida privada

(libertad individual).

« 3) La libertad politica como una realizacién entre ambas.
- Esta diferencia en el concepto de libertad afecta de una manera directa a dos conceptos po-

liticos fundamentales: la soberania vy la forma de gobierno.
SOBERANIA PUBLICA SOBERANIA PRIVADA

-La soberania corresponde a todos y cada uno de los compo-

nentes del grupo social.

colectiva.

-Solo son soberanos para los asuntos publicos, puesto que en
su vida privada son siibditos del cuerpo social y de su voluntad

-En este punto, Constant critica a Rousseau, especialmente a su

concepto de voluntad general, por la que cada uno, ya que par-
ticipa en su formacion, al someterse a ella es igualmente libre.

-La soberania privada es simultanea a la soberania piblica.
-Cuando la soberania se concreta fundamentalmente en

el ejercicio de las libertades individuales se produce un
equilibrio en la realizacion de la libertad que colma el
espectro que va de la vida publica a la vida privada o, lo
que es lo mismo, del ciudadano y del individuo.

-FORMA DE GOBIERNO: Para poder armonizar la realizacién simultdnea de la libertad publica y

privada, de modo que la soberania corresponda a los componentes del grupo social en tanto que
individuos y en tanto que ciudadanos, era necesario encontrar un medio capaz de canalizar la parti-

cipacion ciudadana en los asuntos publicos a través del mecanismo de la representacion.

-En sociedades dedicadas a la industria y el comercio NO queda suficiente tiempo para de-

dicarlo a los asuntos publicos.

-La representacion es el mecanismo como participa en la vida publica.
-;Este sistema es capaz de suplir la participacidon directa?

mas importantes de la filosofia moral y politica del siglo XX. El empled los siguientes argumentos:

« Su pretensidn es conseguir una teoria de la justicia fundada en la razén practica y NO
en la razon cientificista.

« Utiliza como ideas fundamentales las ya elaboradas por los grandes tedricos clasicos del
contractualismo (Rousseau y Kant). Pacto o contrato es fruto de las negociaciones de los
seres humanos y la fuente de los derechos.

« Ademas, eleva el grado de abstraccién del contractualismo tradicional, dando origen al
neocontractualismo, puesto que incorpora ciertos elementos originales:

» La posicién original / El velo de la ignorancia / La regla del maximin / El consenso cruzado.

-TEORIA DE LA JUSTICIA COMO IMPARCIALIDAD (constitucion politica): John Rawls ela-
bora una teoria de la justicia que denomina “justicia como imparcialidad"

« Objetivo: estudiar la estructura basica de la sociedad.

« La Estructura basica de la sociedad DEBE SER JUSTA.

+ DESCANSAR sobre determinados PRINCIPIOS de justicia.

« Es una teoria de TIPO FORMAL o procedimental (aproximacién al modelo kantiano).

« Se aproxima al modelo kantiano porque REDUCE el BIEN (criterio material) a lo JUSTO (cri-
terio formal).

« Parte del supuesto de que los seres humanos son sujetos racionales (razén practica) y po-
seedores de una idea de la justicia.

- Estas caracteristicas hacen que el ser humano sea capaz de defender sus intereses y de llegar
a consensos y acuerdos (bajo unas condiciones minimas que estén dispuestos a aceptar).

- Se refiere a las sociedades democraticas y pluralistas occidentales de la actualidad, cuyo
marco tedrico intentan proporcionar.

. Perfila una nocién de la justicia NO METAFISICA, que busca delimitar el minimo de una
nocion de la justicia asumible por todos los miembros de la sociedad politica, de modo
que ningun modelo concreto de vida buena sea tenido en cuenta.

« Es heredera de otros modelos (fruto de la unién del modelo de polis griega con el sentido

de justicia liberal):
- La polis griega y su igualitarismo (“justicia de los antiguos”).
« La concepcidn liberal de los derechos y el individualismo del mundo occidental (“justi-
cia de los modernos”).

-UTILITARISMO Y TEORIA DE LA JUSTICIA COMO IMPARCIALIDAD: el utilitarismo es una
teoria teleoldgica porque hace depender lo correcto de lo bueno, “lo qgue se debe hacer”de la

determinacién de los bienes valiosos. Por ello propugna que “debe hacerse lo que maximice

el bien para la mayoria”.

« Utilitarismo clasico: para esta escuela el bien se define como la satisfacciéon del deseo, tan-
to si se toma en cuenta a cada individuo como a la sociedad y, por tanto, una sociedad sera
tanto mas justa cuanto mas sea capaz de obtener la mayor suma de satisfaccién de los de-
seos del mayor numero de individuos.
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« Es una teoria igualitarista, ya que lo que establece como justo es aquello que asi es conside-
rado por la mayoria, aunque en la realidad pueda implicar consecuencias injustas para minorias

los principios que se adopten puedan ser considerados justos en la medida en que se
haya respetado el procedimiento para acordarlos.

(al adoptar criterios que discriminen a ciertos individuos por razén de sexo, raza o religion).
« Teoria de la Justicia como imparcialidad: Rawls pretende mostrar su teoria como impar-
cial. Le atribuye una perfeccion en su forma y en la equidad que tedricamente genera. Para

-Es una teoria TEOLOGICA.

-Hace depender lo justo de lo bueno (entendiendo
por bueno aquello que es considerado por mayoria).
-Sus criterios NO son universales y objetivos frente a
la Autonomia MORAL.

-Considera sacrificables los intereses que NO sean
generales (de individuos o minorias).

-El individuo es un fin (NO un fin en si mismo).

-Los utilitaristas buscan la correspondencia de sus
juicios con un cierto sentido material de las cosas,

en este caso, la maxima utilidad para el maximo de
individuos.

ustificar este extremo, establece los paralelismos v las diferencias entre:
TEORIA UTILITARISTA TEORIA DE LA JUSTICIA

-Es una teoria DEONTOLOGICA e imparcial.

-Separa lo bueno de lo justo ---> para evitar caer en argumentos ar-
hitrarios y subjetivos.

-Sus criterios son universales y objetivos frente a la Autonomia MORAL.
-NO considera sacrificables los intereses de individuos o minorias.
-Elindividuo es fin en si mismo.

-Los derechos y libertades fundamentales NO estén sujetas al rega-
teo politico ni al calculo de intereses sociales.

-Los procedimentalistas construyen dicho orden a partir de un proce-
dimiento capaz de entrecruzar los distintos intereses en juego para
neutralizar los supuestos valores previos a dicha deliberacion.

-Para Rawls NO hay nada relevante a los efectos de cualquier teoria

de la justicia antes del procedimiento.

-LA POSICION ORIGINAL DE LA JUSTICIA COMO IMPARCIALIDAD: El acuerdo relativo a los
términos basicos de la asociacion politica debe cumplir 2 presupuestos (posicion original):
1) Se adopta entre individuos considerados como personas racionales y autointeresadas.
2) Se adopta entre personas que estan en una posicién de igualdad.
« La posicion original NO ha de ser tenida por una situacion real, sino hipotética (como si se
dieran efectivamente sus condiciones).

-4 CONCEPTOS FUNDAMENTALES DE SU TEORIA:

« 1) La posicidn original: es una situacion hipotética inventada por Rawls para reflejar que
los principios de libertad e igualdad serian la manifestacién de una sociedad democratica,
sustentada en la cooperacion libre y justa entre los ciudadanos.

« Por tanto, la situacion de posicidn original es aquella en la gue los individuos profesan,

en condiciones de igualdad, determinadas creencias o ideologias sobre lo que entienden

por vida buena.
« No obstante, la pluralidad de pensamientos IMPIDE que una de estas doctrinas se impon-

ga sobre las demds.
- El objetivo es establecer unos principios de justicia que puedan ser aceptados por todos.
« 2) El consenso cruzado: la Teoria de Rawls es una concepcidn politica de la justicia en apo-
yo de un consenso entrecruzado de doctrinas religiosas, filoséficas y morales. Si se llega a un
consenso, se otorga estabilidad a esa comunidad.
- Esta teoria NO se compromete con ninguna ideologia politica o religiosa.
« Sino que se limita a elaborar una visién razonable de la estructura basica de la sociedad.
« 3) El velo de la ignorancia: la posicién original las partes estan situadas bajo un velo de
ignorancia, puesto que nadie conoce su lugar en la sociedad.
« La opcion de Rawls es de una doctrina de la justicia puramente procedimental en la que

- Para lograr un procedimiento justo es necesario que las partes NO tomen en considera-
Cidén sus creencias personales a la hora de establecer los principios de la justicia.
- Este elemento supone aceptar el postulado de gue las partes en la posicién original desco-
nocen cémo les afectardn, por eso deben elegir teniendo en cuenta los intereses generales.
« Asi podran ser lo mas imparciales posibles.
« Este concepto nos remite a Kant, en particular, a su nocién del imperativo categérico.
« Se trata de pensar las maximas que deben regir la conducta como leyes universales.
« Se consigue estabilidad gracias a 2 los principios:
+ A) Principio de igualdad (equidad): todas las personas son iguales en orden a exigir un
esquema adecuado de derechos y libertades basicos iguales (funcidn civil y politico).
« Este principio prevale sobre el segundo.
« B) Principio de diferencia (funcién econémico y social): siempre existen desigualda-
des sociales y econdmicas, pero deben acatar estas 2 condiciones:
+ 1) Deben estar vinculadas a posiciones y cargos abiertos a todos en condiciones de
igualdad equitativa de oportunidades.
+ 2) Deben promover el mayor beneficio para los miembros menos aventajados de la sociedad.
« La importancia del principio de diferencia estriba en que es capaz de buscar la situa-
ciéon mas igualitaria compatible con la regla de unanimidad.
« Una vez acordados, los principios son definitivos y no pueden ser puestos en cuestién
cuando el resultado a que lleve su aplicacion no resulte del agrado de los participantes.
« 4) La regla del maximin: consiste cuando el principio de la libertad y el principio de la diferencia

se combinan para dar la solucién méaxima a un determinado problema (p. e. Justicia Social).

« Se desgina con el nombre de maximin, puesto que los miembros escogen la disposicién
que “maximiza su parte minima”.

- Si dos concepciones de la justicia estan en conflicto, y una de ellas hace posible una si-
tuacién que alguien NO pueda aceptar, mientras que la otra excluiria esta posibilidad,
entonces la segunda prevalecera.

« En una sociedad que se declarase publicamente utilitarista, NO se podria argumentar
frente a los mas desfavorecidos otra cosa que el bienestar mas elevado del conjunto, lo
gue no parece un argumento minimamente convincente cuando se esgrime ante sujetos
autointeresados. De hecho, un sistema Unicamente utilitarista tendria problemas si deci-
diera hacer publicos sus criterios de distribucion.

«» Conclusiodn: Se trata de una sintesis de las dos tradiciones politicas:

« 1) El liberalismo (garantiza libertades politicas).
. 2) La socialdemocracia (garantiza la igualdad de oportunidades y redistribucion de la rigueza).

DR | R » A DE RA

-Mediante la posicion original.
-El consenso entrecruzado.
-Y el velo de la ignorancia.

¢De qué manera es posible asegurar la equidad (llegar a un acuerdo capaz de
ordenar con justicia las instituciones)?

-A través del principio de igualdad.
-Y del principio de diferencia.

{Qué principios escogerian los participantes bajo el velo de la ignorancia?

{Qué argumento seria preciso para convencer a los participantes de forma | -Mediante la regla del maximin.
que eligieran por unanimidad dichos principios? 16




- 12.10S MODELOS PROCEDIMENTALISTAS: HABERMAS

-LA RAZON COMUNICATIVA: El filsofo alemén J. Habermas también elaboré una teoria de la
justicia con las siguientes constantes:
« 1) La crisis de las filosofias con pretensiones de dar una visién integrada e integradora:
esta constante se refiere a la crisis de las filosofias de base teoldgica o metafisica.
- Para Habermas es imposible constatar toda forma de definicién ontoldgica de lo bueno o

de lo justo (coincide con Rawls).

+ NO existe reflexion alguna sobre la naturaleza humana.

+ Lo justo puede ser referido a la VERDAD y a lo BUENO.

+ NO existe una VERDAD absoluta, sino concepciones sobre ella (Rechazo de las explicacio-
nes ontoldgico-metafisicas). Por ello es necesario CONFRONTAR las ideas.

« RECHAZO de la ONTOLOGIA y de los modelos de tipo TEOLOGICO-religioso (pues ambas
proporcionan verdades absolutas y visiones del mundo muy rigidas). En este rechazo Ha-
bermas también se aproxima a Rawls.

+ 2) La crisis de legitimacion del Estado contemporaneo: es consecuencia de determinados
factores que amenaza con acabar con la legitimidad de los sistemas juridicos:

« A) De la desintegracion de ciertos factores de unidad que ayudaron histéricamente a res-
paldar las normas juridicas. Las viejas ideas nacionales NO cumplen ya adecuadamente
esta tarea legitimadora.

« B) De nuevos factores de inestabilidad. La permeabilidad entre culturas y los inevitables
roces entre ellas.

« Solucidn: Segun Habermas, la solucion empieza por establecer un espacio comun de con-
currencia de todas las visiones posibles para NO excluir por principio ninguna de ellas.

« 3) La incapacidad del positivismo juridico: como ya hemos visto, el positivismo juridico fue un
pensamiento filoséfico que pretendia proporcionar una explicaciéon NO teoldgica NI metafisica

guaje humano. Nadie puede sustraerse a ella y todos pueden participar de ella.

« Esta teoria da mas importancia al HECHO que a la teoria y contenido del discurso.

- La clave estd, por tanto, en el DIALOGO del discurso, mas que en la materia concreta de cada
uno de ellos (reduccionismo formal de tipo intersubjetivo o prodimentalista).

- Hay que renunciar a la pretensién de una VERDAD UNICA.

« EI FIN es buscar un ACUERDO para generar NORMAS vélidas para todos.

« Habermas estima que el lenguaje humano sélo es concebible como herramienta de entendi-
miento. Esta es su funcién primordial, la cual puede o no alcanzarse.

-LA POSTURA RADICAL DE HABERMAS: Para Habermas, el fin de la pragmatica universal

NO debe ser cualquier acuerdo. Se niega a aceptar que los intereses estrictamente indivi-

a todos los problemas, incluido al de la justicia de las normas (modelo cientifico-tecnolégico).
« Para Habermas, el positivismo NO es una solucién, pues se despreocupa de los problemas
sociales y de los valores humanos.
« Ademas, imposibilita un discurso sobre lo justo, porque lo justo se entiende, a su vez, redu-
cido a la norma juridica que deberia conducir a ello.
« Es una postura filoséfica que actia a modo de ingenieria social para cuestiones humanas.

-TEORIA DE LA ACCION COMUNICATIVA: es la gran aportacion teérica de Habermas para

duales o los fines colectivos sean una forma argumental.
« Este argumento es similar al empleado por J. Rawls en su critica al utilitarismo.
- En ambas corrientes filoséficas se defiende que existen PRINCIPIOS que NO pueden

ser negociados y sacrificios (p. e. Derechos fundamentales) en voluntad de una mayo-
ria, del libre mercado, etc.
« Gracias a este precepto, podemos decir que Habermas rechaza la visién del liberalismo

burgués clasico. Lo social, como una multiplicidad de individualidades auténomas re-
lacionadas entre si, para la que todo planteamiento de una justicia situada mas alla de
este marco elemental se consideraba una interferencia en la libertad individual.

« Habermas se enfrenta también, por el lado opuesto, a la visién del comunitarismo que
plantea el discurso sobre la justicia en términos de vida buena o de virtudes éticas que
van mas alla de lo individual.

« En esta equidistancia entre el universalismo meramente abstracto de los derechos (li-
beralismo kantiano) y el particularismo de los modos de vida y de los bienes concre-
tos (comunitarismo), es donde Habermas sitiia la necesidad y la utilidad de una
pragmatica universal que busque las condiciones del uso pragmatico del lengua-
je y una razon practica.

-FACTICIDAD Y VALIDEZ: El nucleo duro de la posicion habermasiana viene dado por la

solucionar el problema de esta crisis.

« Es una teoria que busca la RAZON PRACTICA.

« Es una teoria heredera de filosofia practica kantiana.

- La diferencia entre Kant y Habermas es que Kant plantea la teoria moral desde el mondlogo

(el sujeto construia su universo moral desde y para si mismo), mientras que la razén practica
de Habermas tiene un uso comunicativo.
« A través del dialogo y confrontacién de ideas entre individuos y el dmbito publico se llega al con-
senso universal entre los sujetos que intervienen en ella (pragmatica universal del lenguaje).
« Es Pragmatica, porque su uso NO es teorico (descubrir lo verdadero y refutar lo falso), sino
que propone lo mas aceptable por la comunidad de hablantes.
« Es Universal porgue Habermas considera gue la funcién comunicativa es esencial al len-

necesidad de ligar los dos dmbitos siguientes:

- 1) El de la capacidad del Estado para imponer sus normas.

- 2) El de la necesidad de fundamentar las normas sin recurrir a las explicaciones tradicio-
nales (sean naturalistas o positivistas).

- La vinculacién entre ambos ambitos viene dada por los derechos fundamentales. Para
él, estos derechos NO son derecho natural (iusnaturalismo clasico), sino que sélo son con-
cebibles cuando existe una Constitucién, unos ciudadanos y un Estado de Derecho.

- Esta union ha sido fruto de 2 circunstancias: 1) la enorme complejidad del aparato estatal
y 2) la tendencia a generar areas de la realidad social de modo artificial.

« Por tanto, los derechos fundamentales son el instrumento necesario para mediar entre 2
distintos ambitos (funcion del Derecho):

« Ambito de la Validez: necesidad de que toda norma se imponga desde una acepta-
cién racional por parte de sus destinatarios, que valga racionalmente para ellos.

« Ambito de la Facticidad: puro hecho de que el Estado se halla generalmente en con-
diciones de imponer coactivamente la obediencia a sus normas.

» Conclusion: Habermas sostiene la_imposibilidad de separar Derecho y moral al modo

positivista. El autor habla expresamente de “complementaciéon” entre moral auténomay
derecho positivo (ninguno estd subordinado al otro). 17
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13. LA HERMENEUTICA

-PLANTEAMIENTO GENERAL DE LA HERMENEUTICA:
- Las reducciones de tipo ontolégico defienden la existencia de un supuesto ser real del
Derecho, separado de las distintas formas de abordarlo, de modo que lo importante es el
ser del Derecho y no su ser dicho.
« En sentido contrario, para las reducciones de tipo epistemoldgico lo importante es lo
dicho del derecho sobre su supuesta realidad. La hermenéutica refuta esta escision.
« La hermenéutica entiende que ser y decir se dan intimamente trabados, que lo se dice

@eruizprieto

remite a una realidad y que toda realidad, a su vez, sélo puede ser comprendida cuando es

dicha. Ademas, se deben cumplir 2 condiciones:

« 1) La realidad NO puede ser sustituida por una de las formas de decirla (como hace, por
ejemplo, el positivismo normativo, al equiparar el ser del derecho a la norma, que no es
sino uno de los modos de decirlo).

« 2) Las formas de hablar sobre la realidad NO pueden ser sustituidas por una supuesta

realidad separada del lenguaje (como pretenden las corrientes emotivistas del derecho
al afirmar que NO cabe ningiin conocimiento de éste con arreglo a ningun sentido).
« La hermenéutica pretende recuperar asi la relacién de lo dicho con el ser.
« Aungue NO olvida que el ser NO puede ser reducido al lenguaje. Por tanto, la hermenéutica
la podemos entender como una disciplina que tiene en cuenta tanto el plano ontoldgico

como el plano epistemoldgico.

-COMPRENDER Y EXPLICAR. LA HERMENEUTICA NO ES SOLO UNA EPISTEMOLOGIA: La
hermenéutica NO parte del presupuesto basico de las teorias puramente epistemoldgicas que

arrancan de una supuesta situacion ideal de conocimiento (la razén teérica de los positivistas)

o de comunicacion (la razén practica de algunos procedimentalistas).

« El punto de partida es anterior y mas inmediato, puesto que para la hermenéutica el sujeto y el
objeto de conocimiento, antes de ser tales, son 2 seres que existen realmente y que se relacio-
nan entre si inmersos en un mundo de tradiciones y modos culturales que ambos comparten.

« Ahora se manifiesta en una nueva dualidad, capital en las llamadas “ciencias humanas”: com-
prensidn-explicacion.

- El plano ontolégico es aquél que pregunta por el SER de las cosas y por lo que éstas son.
En el contexto hermenéutico, este plano es fundamental para comprender las cosas.

- El plano epistemolégico es aquel que se pregunta por si podemos conocer las cosas y
bajo qué criterios. En el contexto hermenéutico este plano corresponde a la explicacion.

« Para comprender es necesario explicar y, a la inversa, para explicar nos hace falta comprender
previamente de algin modo, en terminologia hermenéutica, pre-comprender.

« Por tanto, comprension y explicacidn constituyen los dos momentos inescindibles (no se
pueden dividir) y reciprocos del saber hermenéutico. Por ese motivo, la hermenéutica NO
puede ser catalogada como una mera epistemologia.

-LA VERDAD Y EL METODO. LA HERMENEUTICA NO ES SOLO UN METODO:
+ Nocion de verdad: este término hace referencia al aspecto ontolégico, es decir, a aquel que
se pregunta por el ser real de las cosas.
« La hermenéutica sostiene que ninguna forma de conocimiento se da con abstraccién de su

referente histérico. Siempre es un sujeto histérico inmerso en tradiciones, formas cultura-
les, prejuicios, etc., el que comprende, y comprende a partir de todos ellos.
+ Nocion de Método: hace referencia al aspecto epistemolégico o explicativo, es decir, al modo

gue permitiria conocer esa relaciéon fundamental de pertenencia a la experiencia.

« La hermenéutica NO rechaza el método, ni el conocimiento cientifico.

+ Solo se opone a la pretensién de reducir toda verdad a un proceso de conocimiento (como
pretendian los positivistas y sus criterios cientificos-tecnolégicos).

+ Los términos explicar y comprender son capitales para el correcto entendimiento de la
hermenéutica. Ambos designaban 2 campos distintos, enfrentados:

« A) El término explicacion designaba la tesis de la no diferenciacion, de la continuidad
epistemoldgica entre las ciencias de la naturaleza y las ciencias del hombre, asi como la
supeditacion de las ciencias del hombre a las ciencias de la naturaleza.

- B) El término comprensién vindicaba la irreductibilidad y especifidad de las ciencias
del hombre.

« En consecuencia, representaban 2 modos incompatibles de inteligibilidad:

« La explicacion encontraba su campo paradigmatico de aplicacion en las ciencias
naturales: Su objeto especifico lo constituia la naturaleza, entendida como el horizonte
comun de hechos, leyes y teorias, hipotesis, verificaciones.

« La comprension encontraba su campo paradigmatico de aplicacion en las llamadas
“ciencias humanas”: Su criterio cientifico quedaba reducido al conocimiento de la ex-
periencia de otros sujetos.

« A mediados del siglo XIX, la cuestidn filoséfica por excelencia consistia en saber si las cien-
cias eran exclusivamente ciencias de la naturaleza o también “ciencias” del espiritu o de la
cultura.

« A finales del XIX y comienzos del XX, W. Dilthey intenté dotar a las “ciencias” del espiritu de
una respetabilidad igual a la de las ciencias natural-explicativas. Para ello tomé el conoci-
miento histérico como modelo de las ciencias humanas o del espiritu, tan denostado por
los positivistas a causa de la dificultad de encontrar en él criterios de objetividad.

« De este modo, Dilthey pretendia conferir a las “ciencias” del espiritu un estatuto objetivo,
cientifico, que permitiese objetivar, de un modo similar a como se objetivan los hechos
en las ciencias naturales, las experiencias vitales de los grandes creadores o politicos.

+ Se trataba de aplicar a las “ciencias” del espiritu un modelo epistemolégicamente tan
fuerte como el cientifico-tecnoldgico, pero mas adaptado a la naturaleza de su objeto,
un modelo basado en la interpretacidon de textos y otros productos culturales que per-
mitieran comprender objetivamente el sentido de todas esas singularidades, conforme
al procedimiento elaborado por la hermenéutica tradicional, siguiendo unos criterios
similares a los del conocimiento cientifico-natural, sedimentados en leyes.

« Con ello es evitaba la asimilacion de las “ciencias” del espiritu a las ciencias naturales y a
sus reglas o leyes cientificas, dejando un margen a las “ciencias” del espiritu para estable-
cer sus propios métodos, su estatuto epistemolégico propio.

« Esta pretension la cumplia la hermenéutica, que NO es s6lo un método, porque toma
en cuenta las experiencias vitales irrepetibles, las singularidades o genialidades en las
que descansan las“ciencias” del espiritu, inasimilables para los métodos cientificos de las
ciencias naturales, que no hacen sino reducir la singularidad a lo universal.
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-LA OPCION HERMENEUTICA POR LA VERDAD: Para Gadamer lo propio de las Ilamadas “cien-
cias” humanas o del espiritu se_halla en esa experiencia histérica ineludible de la que el texto y

elintérprete participan, puesto gue tanto uno como otro son producto de ella.

« Ello supone la evidencia de que todos nos encontramos, desde el comienzo de nuestra exis-
tencia, inmersos en tradiciones y modos culturales.

- Para Gadamer, el aspecto ontoldgico de la hermenéutica es irreductible a cualquier molde

epistemoldgico (sea naturalista o de otro tipo). Sélo a partir de él se puede hablar de una ver-
dad que él contrapone al método y que presenta los siguientes aspectos:
- La verdad es siempre lingdiistica.
- La verdad escinde arbitrariamente el sujeto del objeto, el intérprete del texto de su autor,
el hecho del derecho.
« La verdad NO se halla determinada de antemano por el método con que nos acerquemos a ella.
- Esta comprension del ser histérico que somos NO puede en ningun caso quedar reducida a

Si optamos por el epistemologismo habermasiano, opo-
nemos al estado actual de la comunicacion humana fal-
sificada la idea de una liberacion de la palabra, de una
liberacion esencialmente politica, guiada por la idea
limite de la comunicacion sin trabas y sin distorsiones,

Si aceptamos la vision hermenéutica, nos insertamos en el de-
venir histarico al cual nos sabemos pertenecientes.

sus solas consideraciones epistemoldgicas.

« Gadamer reduce asi a un modesto papel la cuestidn epistemoldgica concerniente a las llama-
das “ciencias” del espiritu, en beneficio de la estructura ontoldgica del comprender. Las cues-
tiones de epistemologia no son, para él, mas que cuestiones derivadas del plano ontolégico
fundamental.

« Por tanto, la pretension de la hermenéutica se opone a la de la epistemologia positivista.

-EL PREJUICIO DE LA ELIMINACION DEL PREJUICIO: en los afos 60 del siglo pasado tuvo
lugar un debate que enfrent6 a la postura hermenéutica de Gadamer con la epistemoldgica de

Habermas. El Profesor Fernandez-Largo resumio ambas posturas de la siquiente forma:
HABERMAS GADAMER

Para él la hermenéutica NO se justifica porque desenmascare ma-
nipulaciones ocultas de poder o formas de esclavitud presentes
en las relaciones sociales. Es algo asi como aceptar primeramente
que NO estd en el juego para, eventualmente, poder alterar luego
sus reglas. En cambio, prendernos ajenos a él no nos facilita una
critica efectiva, por muy libre de prejuicios que se nos presente.

-Sostiene que NO se puede aceptar la realidad de mane-

raingenua, como hace Gadamer, sino que es preciso de-
tectar cuanto de ideologia y de opresién manipuladora

se halla incrustado en los textos histdricos, de tal modo
que, al desvelar aquellas ideologias, puedan liberarse
las fuerzas transformadoras de la realidad.

que hace abstraccion de la experiencia historica.

« Lo propio de la hermenéutica NO consistiria en oponer cada una de estas posturas (la epis-
temoldgica y la ontoldgica) como si fueran absolutamente independientes, pues cada una
habla desde un lugar diferente.

« Lo Unico que cabe exigir a cada una de ellas es reconocer que la otra también es legitima. Pues
como dice Gadamer, “la hermenéutica significa aceptar que los otros puedan tener razén”.

-EL SENTIDO DE LA HERMENEUTICA JURIDICA:

-Dice que las tradiciones culturales NO deben ser asu-
midas sin mas.

-Lareflexion hermenéutica y la conciencia que genera no impli-
can necesariamente conformismos con la autoridad ni la tradi-
cion, pero si contar con ambas y situarse frente a ellas.

-La pureza de la realidad a interpretar debe ser decidi-
da por la comunidad de intérpretes, pero constituye un
error darla previamente como supuesta fundandose,
como sostiene Gadamer, en que asi es la estructura de
toda comprension.

-En la pretension de hablar desde mas alla de los prejuicios, de
la experiencia histdrica en la que nos encontramos y que nos
constituye necesariamente, ya hay un prejuicio: el de que es
posible liberarse de él.

La critica de las ideologias de Habermas, que presenta | La actitud de la hermenéutica de las tradiciones de Gadamer

en su haber el intento de someter a critica las manipu-
laciones del lenguaje de la tradicion, de la autoridad y
del prejuicio por el poder, podria considerarse por sus
detractores como un gesto soberbio de desafia dirigido

entraiia, segun sus partidarios, un gesto humilde de recono-
cimiento de las condiciones historicas a las que esta sometida
toda comprension, pero sus adversarios objetan que asume una
tradicion como dada, con lo que esto pudiera implicar la renun-

contra las distorsiones de la comunicacion humana.

cia a la liberacion de tradiciones ideoldgicas.

- Lojuridico se expresa en textos, que son manifestaciones de un lenguaje fijado para su preser-
vacién en el tiempo y en el espacio.
« Sin embargo, esa condicién NO lo condena a la estabilidad total, pues el ambito de lo juridico

es abierto, se proyecta mas alla de las situaciones concretas que lo vieron nacer conforme a

una visién histérica particular.

« El derecho se actualiza mediante la interpretacion.

« En este sentido, la hermenéutica juridica NO escinde arbitrariamente los diferentes aspectos
de lojuridico: hechos, normas, valores...

« Esa actualizacion de una norma abstracta es un hecho concreto, efectuada conforme a un
valor suprapositivo, permite distinguir los diferentes aspectos de este hecho: las normas, los
hechos, los valores, dentro de la unidad compleja que es lo juridico, cuya realidad est4, preci-
samente, en esa continua vinculacion de sus distintos componentes y sin la cual todos ellos
tratarian de imponerse unos sobre otros.

« Las normas, los hechos, los valores, son totalmente derecho, pero cada uno en su orden epis-
temoldgico propio.

« La hermenéutica se opone a la pretensidn de reducir la tarea interpretativa del juez a la simple

condicion de“boca de la ley”.

« Rechaza la reduccién del derecho a su sola consideracién normativa, pues hay que interpretar
en los casos dificiles.

« Se opone igualmente a la reduccion defendida por los antiformalistas de comienzos del XX,
gue minimizaban la importancia de la ley en la decisién judicial. En este caso, la realidad del
derecho queda reducida, ya al plano ético, ya al puramente féactico.

« La hermenéutica NO es sélo un método, y NO lo es por los siguientes motivos:

+ 1) Porque recupera el momento ontolégico frente al puramente epistemolégico.

+ 2) Recupera la comprension de lo juridico dentro de un contexto histérico y cultural.

« 3) Esta integracién implica entender lo juridico en su permanente actualizacién, es decir, en
la interrelacién del elemento objetivo o normativo del texto y de cada uno de los hechos,
practicas, etc., que conforman la historia comun de la que participan tanto dicho texto como
sus intérpretes, el legislador y el juez, cada uno desde su lugar propio.

+ 4) La hermenéutica juridica permite entender cada uno de estos aspectos (lo factico, lo nor-
mativo, lo axioldgico) en su orden epistemoldgico propio, siendo todos ellos realmente de-
recho. 19




14. ELRETORNO A LO JUSTO MATERIAL

-INTRODUCCION: LO JUSTO MATERIAL: E| objeto de este tema sera tratar de dar respuesta a la
siguiente a una doble cuestion:
« 1) Determinar qué se entiende por“lo justo”. ;Qué relaciones pueden existir entre lo justoy lo
juridico? ;Son lo mismo o son cosas distintas?
« 2) Determinar qué se entiende por el adjetivo “material”. ;Cudles es la materia y la forma de
lo justo? ;Son la materia y la forma dos cosas distintas de la misma cosa?

« Lo justo material y lo justo formal son dos aspectos distintos de una misma cosa.

« Para Aristételes, resulta imposible reducir a la Justicia en sus componentes materiales o formales.
La Justicia aristotélica se caracteriza por la unién entre el aspecto formal y el material.

« El hecho de hablar de “justo material” o de “justo formal’, como si se tratase de dos cosas distintas,
NO es sino el producto de una escisién arbitraria entre uno y otro componente de lo justo, produc-
to de dos tipos de reducciones:

+ 1) Reduccion de tipo ontoldgico: cuando se quiere hacer primar el aspecto material, es decir,
una supuesta realidad anterior al derecho, frente a la forma de conocer el derecho.

+ 2) Reduccion de tipo epistemoldgico: cuando se quiere hacer primar el aspecto formal de lo
justo frente al material.

» Escision arbitraria: Hablamos de escision arbitraria porque la reduccién de tipo ontolégico o epis-
temoldgico NO estd ni mucho menos justificada.

« De hecho, la_nocién de lo justo material aparece como una reaccion ante las formalizaciones

procedimentales de la teoria contemporanea de la justicia; puesto que trata de incorporar un
criterio material de justicia para EVITAR la excesiva abstraccién o formalizacién en la que caen

las teorias procedimentalistas.
- La diferencia entre esta pretension y la justicia aristotélica sigue estando en lo siguiente:
- 1) Aristoteles: la justicia es una disposicién que se concreta realmente en lo justo de una rela-

cion y, por tanto, NO es reducible a sus solos componentes materiales o formales.
« Materiales: los términos de la relacion.
« Formales: los criterios en virtud de los cuales se igualan esos términos.

- 2) Tedricos: en cambio, los tedricos que utilizan un criterio formal o material de la justicia
presuponen la quiebra de ésta, tratando cada uno, desde su perspectiva reduccionista, de
arrastrar al otro hacia su punto de vista.

« Tanto la visién material como la formal constituyen asi reduccionismos.

-LO JUSTO SEGUN LA FILOSOFIA JURIDICA ARISTOTELICA: Para Aristoteles NO existe dife-

rencia entre lo JUSTO y lo JURIDICO, ya que ambos significan lo mismo.
« Ambos son el hecho de una relacién JUSTA o ADECUADA entre personas o entre personas y bienes.
+ Segun el criterio de igualdad, esta adecuacién variara en funcién del tipo de relacién en la
gue nos encontremos:
« A) Relacion entre bienes y personas particulares (Justicia conmutativa o criterio de

« B) Relaciones entre personas o bienes en las que hay un componente publico (Jus-
ticia distributiva o criterio de tipo proporcional): se trata de una justicia distributiva y
el tipo de igualdad vendra dado por la proporcién, teniendo en cuenta los méritos y las

necesidades de las personas que participan de dicha relacién (Por ejemplo, las relaciones
consistentes en el reparto de bienes publicos, de las participaciones de los ciudadanos en
los cargos publicos, etc.).

« Segun Aristoteles, la estructura de lo justo o juridico implica siempre el hecho de una relacién

de justicia, en la cual NO se puede SEPARAR la FORMA de la MATERIA como se tratase de cosas
independientes.
« En la estructura de la justicia Aristoteles distingue los siguientes 4 aspectos:

« 1) Aspecto material (HECHO): La relacién juridica NO es algo genérico, sino algo muy con-
creto referido a unos determinados bienes y sujetos particulares que transaccionan aqui'y
ahora (el hecho mismo de la relacién).

« 2) Aspecto formal (NORMA, REGLA LEY): es la norma, regla o ley conforme a la cual se

pueda adecuar una relacién particular.

« Este criterio sélo adquiere realidad al aplicarse a las relaciones concretas.

+ NO puede quedar reducido a los componentes materiales de dicha relacion particular,
pues su aspecto formal es de aplicacion a otras relaciones.

« 3) Aspecto eficiente (SUJETOS): son los sujetos que participan en la relacién, pero sélo en
la medida en que se relacionan entre si.

« Los sujetos de la relaciéon son componentes materiales.

« El sujeto es eficiente respecto de quien la recibe (prestacion), y viceversa (contraprestacion).

« 4) Aspecto final (FINALIDAD): hace referencia al “para qué”de la relacién.

« Por ejemplo, en el caso de las transacciones entre particulares, el fin es el justo intercam-
bio de los bienes.

« En las transacciones que afectan a bienes, cargos publicos, etc., el fin dltimo es la distri-
bucién de éstos en atencion al mérito y necesidad de las personas para facilitar la Paz y
la Prosperidad Social.

« En la concepcién aristotélica, el aspecto final prima sobre los otros tres.

-CRITERIO MATERIAL DE JUSTICIA: Ahora bien, a pesar de que para Aristdteles tiene una cierta

preferencia el aspecto final frente a los otros, todos ellos son componentes inescindibles entre si.

tipo aritmético): se trata Unicamente de equiparar la prestacién y la contraprestacién de

los bienes en juego con arreglo a un criterio numérico, haciendo una abstraccion de los

méritos de las personas que intervienen en la relaciéon y considerando nada mas que el
perjuicio causado (siempre en ambitos privados).

« Cada uno de los aspectos que conforman la justicia, tiende a escindirse como si cada uno
de ellos fuera en si mismo la justicia. Por eso hay 4 tipos de reduccionismos:
+ 1) Reducciéon material (Hecho): Implica una consideracién de la justicia bajo el exclusivo

aspecto factico, material, asimilandola generalmente a un simple hecho social sin ninguna
consideraciéon normativa.

« 2) Reduccién formal (Norma, Regla, Ley). Implica una consideraciéon de la justicia segun
el exclusivo aspecto formal y, por tanto, bajo un punto de vista estrictamente normativo
(segun un criterio de igualdad aritmética o proporcional).

« 3) Reduccion eficiente (Sujetos): Implica la consideracién de la justicia sustentada en la

sola voluntad de las partes que intervienen en la relaciédn. El criterio que rija dicha voluntad
puede ser muy variado:
« Apelacién a la voluntad divina (vieja doctrina del derecho divino de los reyes).
« Doctrina sustentada en la sola voluntad del legislador como fuente de todo derecho.
* 4) Reduccion finalista (Fin): Implica la NO distincién entre los planos moral y juridico y, por
tanto, la reduccidn de los diversos aspectos de la relacién juridica:
« Sea bajo la idea genérica de libertad (expresada a través de la conciencia moral).
- O bajo la idea de utilidad (expresada a través del maximo interés). 20




- Esta relacion inescindible al bien, que constituye a la justicia aristotélica, sera la que reco-
gerdn los tedricos de la justicia contempordnea para confeccionar su criterio material de
justicia. Este criterio material de la justicia es muy opuesto al criterio formal-procedimental.

-CONSIDERACION FORMAL DE LO JUSTO Y EL INTENTO DE RECUPERAR UN CRITERIO MA-
TERIAL DEL MISMO: el debate contemporaneo entre las 2 concepciones (formal y material) se_
entabld por la diversa consideracién que se le puede atribuir al concepto de JUSTO:
- Para Aristoteles, lo justo es aquello que se da en la conjuncién de lo bueno (aspecto material)
y lo legal 0 normativo (aspecto formal). Ambos son componentes inescindibles de lo justo.
- Para los tedricos contemporaneos de la justicia, el predicado justo parece ser extraido reduc-
toramente a través del lado de lo bueno o bien del lado de lo legal.
« Del lado de lo bueno, conduce a una interpretacién material de lo justo.
+ Del lado de lo legal, conduce a una interpretacién formal de lo justo.
« Perspectiva del tipo de MATERIAL de la justicia: estd representada especialmente
por la corriente utilitarista y por pensadores neoaristotélicos como Maclintyre o Taylor:
- Esta perspectiva sigue considerando la nocién de justicia como una virtud.
« Se circunscribe dentro de una corriente de pensamiento de tipo teleol6gico, pues la pre-
tension es la“vida buena” (el “vivir bien” es el telos, el fin o sentido Gltimo de la justicia).
« Ahora bien, esta concepcidn implica un buen nimero de dificultades:
+ 1) ;Quién y como se definen los buenos aspectos de la vida social? ?Cémo se reparten
los recursos publicos?
+ 2) ;Cémo se puede atribuir un significado relativamente univoco a una nocién como la de bien?
+ 3) {No deberia quedar la determinacién de lo bueno, de la vida buena, al libre arbitrio individual?
«Perspectiva del tipo de FORMAL de la justicia: las ambigliedades relativas a la
equivocidad que resulta equiparar las nociones justicia y bien animaron a buena
parte de la doctrina contemporanea de la justicia (Rawls, Habermas) a eliminar cual-
quier base teleoldgica de la justicia para garantizarle un estatuto puramente formal:
« Los autores de esta postura tratan de recoger el rasgo comun de todas las teorias deonto-
I6gicas de la justicia a partir de Kant.
« Asimilan la JUSTICIA con el DEBER, es decir, a la ley, y NO al bien.
« Separan lo JUSTO y lo BUENO, Hay que seguir los procedimientos acordados en comunidad.
+ No obstante, esta reduccién formal de lo justo lleva consigo implicitamente cierto punto

15. LA MUNDIALIZACION Y LA UNIVERSALIZACION DE LOS DERECHOS HUMANOS.

-LA MUNDIALIZACION: Bajo este término “mundializacién” (“globalizacion”) subyace una gran

cantidad de transformaciones politicas y econdmicas:

de vista teleoldgico (de tipo material de la justicia).

« Segun esta corriente, este residuo material o teleolégico aparece antes o después, y es el
Unico que permite comprender, junto con el desarrollo puramente formal de la justicia, un
criterio de ésta que participa a la vez de lo legal y de lo bueno.

« Los defensores de la concepcidon material de la justicia piensan que esta presuposicion ma-
terial es ineludible en toda teorizacién y aplicacion de ésta.

« Para ellos, cualquier criterio formal de la justicia a lo mas que pueda llegar es a propor-
cionar la formalizacion de un sentido de la justicia conforme a un criterio de bien que se
presupone continuamente, pero que no se hace explicito.

« Eliminacion de las barreras asociadas a las fronteras, caracteristica de la forma politica que
denominamos Estado-Nacion.

« La Revolucién tecnoldgica favorece la mundializacién, el consumo capitalista y la circulacién
de ideas, personas y capitales de un lugar a otro con una facilidad y rapidez desconocidas
hasta entonces.

« Implica el desplazamiento de flujos de Capital con libertad por todo el planeta.

« Desplazamiento de flujos Financieros.

- La mayor parte de las grandes empresas tienden a instalarse en el territorio de Estados don-
de los costes laborales son inferiores, debido a los bajos salarios y a la deficiente proteccion
social en esos territorios.

« ;Qué ocurre en el plano cultural?: Se detectan dos tendencias opuestas:

+ 1) Una progresiva_ homogeneizacidon de las costumbres, inspirada en las occidentales y,
particularmente, en las estadounidenses.

« 2) Una agudizacién de las diferencias de tipo étnico. Este fendmeno representa una prolife-
racién simultanea de las tendencias centrifugas y centripetas.

« ;Cual es el resultado de tantas transformaciones?: El resultado ha sido una permanente
inestabilidad de los elementos que configuraron tradicionalmente dichos estados:

« A) Territorio: en la actualidad ya NO es determinante como antafo, pues las fronteras que
lo definian han sido superadas por la movilidad a la que nos referiamos.

« B) Pueblo: con estas transformaciones, el pueblo ha perdido a gran velocidad los elemen-
tos identitarios gue lo configuraban como distinto a otros, en buena parte propiciado por
las emigraciones de ciudadanos y por la progresiva homogeneizacién de las costumbres.

« C) Gobierno: estos cambios de la globalizacién han afectado mucho mas a los gobiernos,
puesto que se ha reducido sensiblemente su capacidad de maniobra y sus posibilidades de
optar por un modelo u otro [existencia de instituciones transnacionales (UE); instituciones
econémicas (FMI, Banco Mundial), etc.]. Ello ha llevado, incluso, a hablar de la Unica politica
econémica posible.

-ALGUNAS PERSPECTIVAS CRITICAS SOBRE EL PROCESO DE MUNDIALIZACION: En buena

parte la globalizacion estuvo motivada por la creacién de los derechos humanos (Declaracién

de 1948y los Pactos de 1966) y su proceso por extenderlos a todo el planeta.

« Si se contempla con optimismo, el proceso de ampliacion de derechos humanos parece haber
culminado el propésito de extender los derechos a toda la humanidad.

« Sin embargo, esta particularizacién de derechos estd lejos de ser real fuera del ambito de las
Declaraciones.

« La mayor parte de los paises NO poseen regimenes democraticos (o los tienen sélo nominal-
mente). En ellos NO existe respeto a los derechos humanos por parte de los gobernantes o de
la administracion.

« La situacion actual evoluciona claramente hacia una ampliacién del abismo entre los ricos y los
pobres y hacia una concentracién cada vez mayor de los recursos en unas pocas manos.
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« Esta situacion del empobrecimiento de los mas desfavorecidos va a ir en aumento por las si-
guientes politicas de los paises del primer mundo:
« Los paises occidentales protegen férreamente su agricultura mediante subvenciones, que hacen
imposible la penetracion en sus mercados de muchos productos provenientes del 3° mundo.
- Lariqueza suele concentrarse en unas pocas manos y no se adoptan medidas para prevenirlo.
Estamos ante un sistema oligopolio (nimero de vendedores es muy reducido).
« Los Estados del 3° mundo Unicamente tienen como fuente de rigueza explotar diferencial-

mente a su propia poblacidn, lo que les imposibilita obtener una evolucién més positiva.
« Las reglas de la mundializacién son dictadas por las grandes empresas transnacionales.
« Por tanto, esta situacion hace casi imposible el conseguir una mejora de la situacién mundial
en materia de derechos humanos.

-LA CRISIS DE LA UTOPIA ILUSTRADA:

« La llustracion: la llustracion fue una época histérica y un movimiento cultural e intelectual
europeo que se desarrollé desde fines del siglo XVII hasta el inicio de la Revolucidn francesa,
aunque en algunos paises se prolongé hasta los primeros aflos del siglo XIX.

« Los pensadores de la llustracién sostenian que la razén humana podia COMBATIR la igno-

« Conclusioén:

« El proyecto ilustrado fue un proyecto juridico, que intentaba unificar a toda la humanidad.
Actualmente se halla sumido en una profunda crisis (por su optimismo y universalidad).

« El Marxismoy la Socialdemdcrata intentaron demostrar que la liberacién juridico-politica NO
es nada sin la liberacién econémica. Por ese motivo, impusieron medidas intervencionistas
en los Estados con el fin de paliar la insuficiencia liberal con la que la planteé Kant.

« Sin embargo, tras su aplicacién, también se vieron envueltos en sus correspondientes crisis.

» Los entusiastas de la mundializacién NO creen ya, como Kant, que el derecho sea la clave de
la liberaciéon humana. Tampoco, como los marxistas y socialdemdcratas, gue dicha clave esté
en un Estado fuerte.

« Ahora la utopia se centra en lo Econdmico, y se basa en los beneficiosos efectos del libre
mercado mundial, al que los Estados y los sistemas juridicos deben plegarse. Sin embargo,
como Kant, olvidan que el aumento del conocimiento y la riqueza NO comportan un reparto
minimamente equitativo.

-DERECHOS HUMANOS, DERECHOS FUNDAMENTALES Y CIUDADANIA EN LA UE: Todos los
paises integrados en la UE son Estados democrdticos, con organismos judiciales aceptablemen-

rancia y la tirania y CONSTRUIR un mundo mejor.
« Sapere aude: es el lema de la ilustracion que mantenia su ideal de un continuo progreso hacia

lo mejor. El maximo exponente de este ideal es Kant:
« Kant atribuia este progreso a la benéfica influencia sobre los pueblos de las Constituciones
que éstos fueran capaces de darse a si mismos tras la liberacién del Antiguo Régimen.
« Supuestamente, estas Constituciones acabarian con las guerras y consolidarian la tenden-

cia del género humano hacia lo mejor, llevando finalmente a la sociedad universal.
« Crisis al diagnéstico optimista (marxiana o marxistas): esta vision optimista, en la que des-
cansan tanto el iusnaturalismo del XVIIl como el positivismo del XIX y XX, ha sido puesta en

crisis por la evolucidn registrada durante el ultimo siglo.
« Gracias al marxismo, este diagndstico optimista asumido por el Estado liberal fue cuestionado.
« Puso de manifiesto que la mera emancipacién del feudalismo y la adquisicién de estruc-

turas formalmente democréticas NO liberan, ni tampoco constituye una garantia de paz.
« Para los marxistas la expansion mundial conduce inexorablemente a la lucha por los mercados.
« A comienzos del XX pusieron en funcionamiento el experimento soviético.
« La crisis del modelo de socialismo real: a finales del s. XX, el modelo de socialismo real (so-
viético) ha entrado en crisis por su desprecio de las libertades y su extrema ineficacia.
« La crisis del modelo socialdemécrata: paralelamente al desarrollo del estado soviético, algu-
nos Estado Occidentales defendieron el Estado Social (socialismo) y las politicas de bienestar.
« Las socialdemocracias europeas a través de las politicas de bienestar, intentaron cumplir el

suefio pacifista de Kant.
« Las teorias de la justicia (como la de J. Rawls) NO pretenden sino reformular el proyecto

te efectivos en la defensa de los derechos.

« La UE ha creado una ciudadania propia a través de los Tratados de Maastricht y Amsterdam.

« El término “ciudadania” se ha asociado, desde la Declaracién de derechos del hombre y del
ciudadano, a aquellos derechos gue estaban definidos por la pertenencia a un determinado
Estado nacional.

+ La evolucion del concepto de ciudadania (Thomas Marshall): T. Marshall resumi6 la evolu-
cion de la ciudadania, desde los tiempos de la Revolucidn francesa, en 3 fases:

+ 1) Los derechos civiles, surgidos durante el siglo XVIII.

« 2) Los derechos politicos, surgidos en el siglo XIX.

« 3) Los derechos sociales, aparecidos en el siglo XX.

« La ciudadania era, asi, el medio idéneo para hacer realidad el efecto emancipador de los
derechos, su extension universal.

« Ciudadanos y NO ciudadanos: La vision ilustrada de la ciudadania que Marshall describié se vio
defraudada por la quiebra de las sociedades estables y homogéneas de la posguerra mundial.

« En sociedades llenas de inmigrantes, NO nos hallamos ante ciudadanos iguales en dere-
chos y diferentes en recursos, sino ante una diferenciacién mucho mas radical: ciudadanos
y no ciudadanos.

« De este modo, la ciudadania se convierte en un elemento discriminador, puesto que limita
el ejercicio de los derechos politicos y sociales.

-FERRAJOLI. EL CONSTITUCIONALISMO MUNDIAL: Ferrajoli explica que los revolucionarios de

1789 pensaban en los términos hombre y ciudadano como equiparables, porque NO era previsible

liberal kantiano desde el punto de vista de la socialdemocracia (no del liberalismo).
« Este modelo también ha entrado en crisis a finales del siglo XX. Los Neoliberales atribuyen
a este modelo una incapacidad y deficiencia para gestionar adecuadamente los recursos
por parte del poder publico.
« Imposibilidad de concebir al Estado y la sociedad como un todo coherente: a todas estas
crisis econdmico-politicas hay que afadir la imposibilidad de concebir todavia al Estado y la

sociedad, no ya en términos uniformes, sino incluso cono un todo coherente.

« La complejidad de lo estatal y lo social ha crecido y diversificado cada vez més. Ahora estos ambitos
NO son ya entendibles como un sistema, sino mas bien como un conjunto de subsistemas indepen-
dientes (p. e. la multiplicidad de normas administrativas que es casi imposible de dominar).

gue hombres y mujeres del 3° mundo pudieran llegar a Europa y reclamar esos principios.

« Ferrajoli sostiene que hoy en dia la ciudadania NO es un factor de inclusién e igualdad.

« Para Ferrajoli, si se desea tomar en serio los derechos del ciudadano, habremos de desvincularlos
de la ciudadania como pertenencia y de su cardcter estatal, y tutelarlos tanto dentro como fuera 'y
frente a los Estados.

« Para él la solucion es la universalizacion de los derechos humanos. Es, por tanto, una pretension
que el denomina constitucionalismo mundial.

« Para ello hay que reformar el sistema de fuentes tanto desde una perspectiva hacia abajo (autonomias
locales y regionales), como hacia arriba (instituciones supranacionales). Estas ultimas deberian ser las
responsables de garantizar los derechos fundamentales (limitando la soberania estatal). 22




- 16. PLURICULTURALISMO Y MULTICULTURALISMO

-EL PROBLEMA DE LA INTEGRACION DE LOS INMIGRANTES: los procesos migratorios actua-
les obedecen a motivos econémicos, normalmente se trata de poblaciones desplazadas por la
miseria y/o la violencia.

« Muchos de ellos tienen culturas muy distintas a las sociedades que migran.

« La vision optimista de ciudadania de T. Marshall estaba centrada en la situacion de los Estados eu-
ropeos de bienestar a comienzos de los 50; pero NO tenia en cuenta las migraciones de personas.

« A partir de ahora, la ciudadania NO es garantia de derechos y un elemento integrador, sino
mas bien un elemento que limita derechos y actlia como una barrera que marca la diferencia.

« Actualmente, se esta viendo cémo proporcionar un marco flexible y adecuado para la coexis-
tencia de grupos culturalmente muy diversos en el ambito de sociedades democraticas.

« Sin perder de vista el derecho a estos grupos a tener su propia identidad y cultura (Declaracion
de 1948 y los Pactos de 1966).

« La democracia NO puede ser capaz de integrar cualesquiera valores, puesto que el mismo
marco democrético excluye los valores antidemocraticos, los que se oponen a la libertad o a
laigualdad ante la ley.

« Los sistemas de creencias de algunos de esos grupos niegan frontalmente tal marco democra-
tico: laigualdad de sexos ante la ley, la aconfesionalidad o laicidad del Estado o, incluso, la mis-
ma democracia. ;Cémo casar el respeto a la diversidad con la necesidad de la convivencia
en un Estado democratico?

-THOMAS MARSHALL: fue un sociélogo inglés que escribid sobre el concepto de ciudadania en

su ensayo “Ciudadania y clase social”.
« En este ensayo, Marshall analiza el desarrollo de la ciudadania desde 3 puntos de vista:
« 1) Derechos civiles, surgidos durante el siglo XVIII.
« 2) Derechos politicos, surgidos en el siglo XIX.
« 3) Derechos sociales, aparecidos en el siglo XX.
« Introdujo un concepto moderno de derechos sociales.
« Proclamé que sélo existe la ciudadania plena cuando se tienen los tres tipos de derechos.
« Se adquiere_ independientemente de la clase social gue pertenezcas.
« Aunque su otorgacion NO implica la destruccién de las clases sociales y la desigualdad.

-EL PROBLEMA DE LA INTEGRACION DE LAS MINORIAS: |a integracién de las culturas minori-

tarias dentro de un Estado resulta compleja en ocasiones.

« Para Habermas este problema (inclusién de las minorias) se sittia en el marco de la crisis del Es-
tado nacional. El Estado nacional surgié para sustituir los viejos lazos por otros de tipo general.

« El primitivo Estado de relaciones: el inicial modelo de legitimacién estaba basado en el ori-

« Asi pues, habia que implicar fuertemente a los ciudadanos en ese orden el cual eran a la vez

(idealmente) soberanos y (realmente) gobernados.

« Hay que distinguir los conceptos de Estado y Nacion, pues NO son sinénimos: .

« Estado: tiene un sentido puramente técnico-organizativo, vinculado a la ciudadania.
Designa aquello que nos une sin precisiones, como seres mutuamente vinculados, ante
todo, por sus derechos.

« Nacion: hace referencia al sustrato material y NO a la organizacién. Tiene un sentido cul-
tural y suele vincularse a la diferencia con respecto a cualesquiera otras naciones.

« Existen problemas juridicos ante dos situaciones:
« La coexistencia de 2 o0 més naciones dentro del mismo Estado.
« La existencia de naciones sin Estado.
« La exclusion del otro en términos nacionalistas puede funcionar en todas las direcciones sin
que el discurso se altere lo mas minimo:
« Un Estado contra otro, generalmente vecino, por motivos de conciencia nacional.
« Dentro del Estado nacional, la mayoria en él dominante frente a quienes en su interior
se definen como comunidad.
- La minoria ya independizada, convertida en nueva mayoria contra quienes dentro de
ella deseen asimilarse a la mayoria anterior.
« NO siempre esa percepcion de la identidad se expresa en términos de nacionalismo, pero
generalmente es asi porque:
« La cultura es el denominador comun de todos los problemas planteados en este ambito.
« Cualesquier minoria es capaz de reivindicar una cultura o acogerse a ella para tener una cau-
sa (sentimiento de exclusién) con respecto a otros grupos: étnicas, morales, sexuales....
« De hecho, las aspiraciones nacionalistas siempre invocan ese imaginario comun al que antes
nos referiamos como una cultura propia frente a la mayoritaria.

-EL PROBLEMA GENERAL DE “LA INCLUSION DEL OTRO”: los procesos migratorios actuales

obedecen a motivos econdmicos, normalmente se trata de poblaciones desplazadas por la mi-

gen divino del poder, en el que las lealtades se definian en términos de relaciones concretas
(sefor-siervo, monarca-subdito...).
« El Estado de derecho: la Revolucién Francesa acabé con este modelo de legitimacién.
« Ahora ocupado por los derechos civiles de los ciudadanos.
« Son todos iguales ante la Ley.
« El Estado de derecho es un orden querido por el pueblo y legitimado por la formacion libre

de su voluntad.

seria y/o la violencia. Habermas es quien mejor ha resumido el sentido de los problemas rela-
tivos a la confrontacién entre la tendencia a la igualdad y el reconocimiento de la diversidada

través de la expersidn”La inclusién del otro”. Existen los siguientes sujetos:

« Ciudadanos.

« “Otros”:
« Inmigrantes: se les denomina los “otros” al migrara otros Estados y poder nacionalizarse

dentro del Estado del que son inmigrantes.

» Minorias dentro del Estado.

« A pesar de estas diferencias, el esquema general es similar: ambos reclaman un reconoci-
miento especifico dentro de un Estado nacional con estructuras democraticas.

« Estas dificultades NO pueden ser situadas en su contexto adecuado sin referirlas a los cam-
bios de mentalidad generados por la mundializacion (tendencia centrifuga y centripeta).

- Estas fuerzas centrifuga y centripeta conducen a formas opuestas de configurar el discurso

sobre la identidad:
« 1) La que parte de los derechos concebidos de forma universal, ciega a la diferencia.
« 2) La que se instala en la diversidad.
« Entre las anteriores es posible encontrar formas intermedias.
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« La gran contraposicién entre justicia como procedimiento/justicia como invocacién a la vida
buena, se transluce de forma bastante clara en estos modelos:
+ 1) Derechos concebidos de forma universal (universalismo de derechos): quienes defien-
den esta version sostienen que el discurso sobre los derechos ha de ser general y abstracto.
« Deben perseguir la IGUALDAD.
+ Su objetivo es INTEGRAR a partir de aquellos derechos universales y ASIMILARLAS en
su Estado sin diferencias.

-LIBERALISMO MODERADO: defiende una vision mas participativa de la sociedad.

« En esta postura se encuentra el liberalismo kantiano y el rawlsiano: una sociedad politi-
cay el Estado que la articula NO deben asumir compromiso alguno con referencia a lo
que debe ser considerado vida buena sino, mas bien, dejar que los particulares decidan.

« Para esta postura prima mas la IGUALDAD de DERECHOS que la IDENTIDAD CULTURAL.
Las politicas publicas habran de tratar a todos por igual (universal), donde la identidad
cultural resulta irrelevante en el plano juridico-politico.

- Por tanto, las politicas encaminadas a reforzar identidades son nocivas pues perpetuar-
las artificialmente las diferencias.

« Ventajas: el universalismo de los derechos es irrenunciable como aspiracion, al menos

si deseamos una sociedad en la que la identidad sea plenamente electiva y NO esté

determinada por pertenencias o adscripciones que los sujetos NO han elegido.
» Desventajas: el riesgo de esta postura es la consolidacién de injusticias histdricas y el
olvido de una evidencia de las costumbres de las minorias.
« 2) Derecho a la diferencia (reconocimiento de identidades culturales y particularis-
mo de las culturas): los partidarios de esta postura afirman que la pretendida igualdad

« En este modelo liberal existe un auténtico espacio de lo publico (diferencia con el radicial).

« Se articula en torno a un didlogo concebido de modo procedimental (no material-finalista).

- Todavia es liberal, pues considera que en una sociedad politica NO debe prevalecer concep-
cion alguna de la vida buena, sino que todas las concepciones han de confluir en lo publico y
participar en ello (desactivando sus divergencias en lo referente a visiones del mundo).

« Propone un tipo de ciudadano politicamente activo y que ello implique la existencia de de-
bates publicos.

« Rechaza que el mercado sea el fin social a alcanzar, pues en éste prima el egoismo sobre la cooperacion.

« Este liberalismo simpatiza con las perspectivas socialdemécratas, es decir, peinsan que debe
existir prestaciones estatales para mejorar la vida de los mas desfavorecidos.

« Los autores mas relevantes de este modelo son Rawls y Dworkin.

-COMUNITARISMO: NO rechaza el ideal de vida buena al hablar de la comunidad.

de derechos NO pretende mas que encubrir unas diferencias estructurales.
- Para ellos hay que denunciar esas discriminaciones.
« Lo contrario equivaldria a aceptar formas de igualdad que NO existen realmente.
« El universalismo siempre esconde que una cultura concreta prevalece sobre las demas
(generalmente la occidental).
» Ventajas: hay reconocimiento de las identidades culturales que permitirdn integrar a

esas minorias en la sociedad (evita sentimientos de frustracion).
« Desventajas: su riesgo estriba en que la excesiva promocién de la diferencia consolide

sistemas de valores muy incompatibles entre si y acaben desarrollando guetos o dos
ordenamientos juridicos diferentes.

-LIBERALISMO RADICAL: se caracteriza por una vision individualista de la ciudadania y de los

derechos que la forman.
« Se trata de una vision inspirada en el pensamiento contractualista.
- La funcién de la sociedad politica y del Estado es facilitar el libre desarrollo de los sujetos.
- Las personas son seres libres y autbnomas.
« La vision liberal de los derechos es negativa (no hacer, no modificar). El Estado se obliga,
ante todo, a proteger esos derechos y a no promover a su través transformacién alguna.
- El sentido comunitario es débil o inexistente.
- En este modelo, toda forma de diferencia esta llamada a la pura y simple asimilacién.
« NO se contempla la posibilidad de que deba matizarse el ejercicio de estos derechos en

funcion de diferencia alguna.
« Protege al mercado y a la supuesta igualdad de sus reglas.
« Tenemos el liberalismo clasico de Hayek o el neocontractualista liberalismo de Nozick.

« El comunitarismo pretende construir todo el espacio publico sobre el reconocimiento de la

diferencia.
« Entiende que |la identidad humana NO es algo dado con anterioridad al didlogo, sino algo que

se constituye dialégicamente.

« Esto supone defender los particularismos y rechazar el universalismo liberal de los derechos
abstractos.

« En el comunitarismo hay una definicién de lo individual en términos de la matriz social, como
ocurria en la doctrina aristotélica: todos somos socializados en una cultura concreta, que nos
ensefa a ver el mundo a través de sus ideas y prejuicios.

+ Hay un gran escepticismo sobre la posibilidad de establecer juicios sobre cualesquiera cul-
turas, pues es imposible situarse en una posicién que las supere a todas: quien pretendiera
alcanzar dicha posicion no haria sino universalizar tramposamente su modo de vida concreto.

« Los autores comunitaristas mas significativos son Taylor, Walzer, Sandel y MaclIntyre.

« WALZER: ha resumido la objecién comun de las posturas comunitaristas contra el liberalis-
mo, identificando 3 causas:

+ 1) El liberalismo clasico tiende a sepultar tradiciones, comunidades o cualesquiera vinculo
social fuera de las relaciones comerciales.

« 2) Ver el mundo como carente de lazos sociales, sin patrones comunes de vida, es absurda.
Toda estructura ha sido fruto de esas tradiciones.

+ 3) Ademas, el liberalismo requiere periédicamente de correccion comunitarista para SOLU-
CIONAR sus problemas y EVITAR los aspectos negativos de la disolucién de las identidades.

« TAYLOR: se ha manifestado en un sentido similar:

« Para él, es casi imposible imaginar tanto un liberalismo puro como un comunitarismo absoluto.
« Liberalismo puro: nos situaria ante un mundo lleno de criaturas autointeresadas y hos-
tiles a casi cualquier practica cooperativa. Sélo existirian derechos individuales.
« Comunitarismo absoluto: nos situaria ante un panorama de meras tribus. En este caso
s6lo serian concebibles los derechos colectivos.
« Por ello, la_contraposicién liberalismo-comunitarismo debe entenderse en términos NO

reduccionistas y, por tanto, NO nos hallamos ante categorias cerradas y excluyentes.

- Para él, la vida social debe tener en cuenta tanto la estricta igualdad de derechos (como el
sufragio activo), como otros requieren una sensibilidad hacia la diferencia (como la promo-
cidn v defensa de los patrimonios linguisticos).




-PLURICULTURALISMO Y MULTICULTURALISMO:
o Multiculturalismo: hace referencia a una sociedad donde una cultura es predominante por

mayoria (por ejemplo, espafoles e inmigrantes).
« Pluriculturalismo: hace referencia a una sociedad donde NO predomina claramente ninguna
cultura. Por tanto, se intenta que las diferentes culturas integrantes sean participes en la toma

de decisiones de una sociedad concreta, por el sélo hecho de las diferencias culturales.
« El pluriculturalismo es una forma de intervencién que tiende a favorecer el mantenimiento

de la identidad de cada cultura.
- Paraello, se basa en laTolerancia y el Respeto de las diferencias culturales de cada individuo.
- Favorece la fusién cultural y el mestizaje.
+ NO niega el espacio comun derechos y libertades que defiende el liberalismo, ni menosca-
be el reconocimiento de la diferencia que hace suyo el comunitarismo.
« Interculturalismo: es una forma de intervencidn que tiende a poner el énfasis en el manteni-
miento de la identidad de cada cultura. Al poner énfasis en cada cultura, no favorece la fusion
ni alivia la tensidn entre la identidad y la diferencia.

-Existen 4 enfoques para este problema:

« A) Paroxismo de la diferencia: NO se debe plantear como punto de partida el reconocimien-
to de la diferencia en una sociedad multicultural porque ello podria conducirnos a una suerte
de paroxismo de la diferencia, que desemboca con frecuencia en nacionalismo.

« El comunitarista moderado Taylor recuerda que es necesario un cierto equilibrio entre la
ceguera total ante la diferencia y la construccion politica sobre ella.

« B) La ceguera a la diferencia: la desconfianza, la ceguera a la diferencia liberal, suele poner en

guardia a las minorias y REFUERZA los elementos identitarios de esos grupos (precisamente a
fuerza de negarlos).
« Paraddjicamente, liberalismo y comunitarismo parecen confluir asi en el afianzamiento de
un modelo excluyente, multiculturalista, que atrinchera a unos en su universalismo descon-
fiado, y a otros en su particularismo excluyente.

« C) El punto del equilibrio: Para Gadamier, a través de la “fusion de horizontes”, nos incita a

afrontar las culturas ajenas presuponiendo, no si idéntico valor a la nuestra, sino el valor de su

contraste con la nuestra.
« La hermenéutica es aceptar que los otros puedan tener razén (Gadamier).
« Esto es definido como pluriculturalismo por algunos autores.
+ A través de este modelo se puede superar el multiculturalismoy, por tanto, de liberalismo
y comunitarismo, para los cuales es marco comun.
« D) “Horizonte interpretativo comin” de Habermas: la teoria de Habermas favorece el reco-

nocimiento reciproco de las pertenencias culturales, inicamente a partir de la coexistencia del

as formas de vida en igualdad de derechos.

- Para él, la integracion ética de grupos y subculturas con sus propias identidades colectivas
debe encontrarse desvinculada del nivel de la integracién politica.

- Esta integracién de los derechos abstractos con la cultura particular se produce, segun
Habermas, a través de lo que podemos denominar “patriotismo constitucional’, pues es la
Constitucion la que, a través de derechos y principios, establece el contenido ético comun
que se perdié con la crisis del sentido religioso.

17.L0S DERECHOS HUMANOS DE 3° GENERACION

-NATURALEZA Y ORIGEN HISTORICO DE LOS DERECHOS DE 3° GENERACION:

« 1° Generacion: son los derechos civiles y politicos surgidos por procesos histéricos desde los
siglos XVIl a XIX. Estos derechos pretendian realizar el principio de libertad.

+ 2° Generacidn: son los derechos econémicos, sociales y culturales surgidos por procesos his-
téricos desde mediados del siglo XIX hasta mediados del siglo XX. Estos derechos pretendian
realizar el principio de igualdad.

« 3° Generacion: son aquellos derechos que pretenden realizar primordialmente el principio de
solidaridad. Normalmente aluden a los derechos humanos a través de la teoria y de la practi-
cajuridica. Su desarrollo es consecuencia de procesos histéricos del dltimo cuarto del siglo XX:

« A) la proliferacion y el uso indiscriminado de las nuevas tecnologias: Han surgido nue-
vos derechos (derechos ecolégicos) que pretenden ofrecer respuestas a uno de los princi-
pales problemas del mundo moderno: el problema de la degradacién del medio ambiente,
provocado por el uso desmedido de las nuevas tecnologias y las nuevas producciones (p.
e. energia atdmica).

« El replanteamiento del derecho a la vida: las nuevas tecnologias han provocado un
replanteamiento de este derecho en términos mucho mas generales y su relacion con la
conservacién del medio ambiente (desde una perspectiva mas colectiva que individual).

« El también clasico derecho a la intimidad queda desvirtuado en su concepcién tradi-
cional con la aparicién de las nuevas tecnologias informaticas.

« B) La crisis de legitimidad democratica del modelo clasico de Estado-Nacion: el ciuda-
dano se ha visto relegado a una posicién menos relevante en la toma de decisiones, lo que
ha generado una crisis del concepto clasico de Estado nacional, provocado por:

« Los instrumentos de representacion politica se ven cada vez mas desvirtuados en aras de
una ampliacion de funciones de los puramente ejecutivos y administrativos.

- La primacia de los esquemas relacionados con el mercado reduce al minimo la libertad

de decision del poder.

« Los derechos humanos de 3° generacion tienen la finalidad de recuperar la legitimidad
democratica y propiciar una mayor participacién de los sujetos en la cosa publica.

« C) El advenimiento de los derechos de 3° generacion se corresponde con la crisis de
las garantias de los derechos de 2° generacién: La ineficacia y el incumplimiento de las
garantias de los derechos econémicos, sociales y culturales ha dado lugar a una progresiva
devaluacién de estos derechos, poniendo de manifiesto su insuficiencia para realizar el
principio de igualdad y la necesidad de articular otros medios politico-juridicos que pudie-
sen cubrir estas nuevas necesidades.

« CONSECUENCIA: estas causas han propiciado el REPLANTEAMIENTO del tema de los dere-
chos humanos como derechos de los pueblos. Ahora la sociedad civil cobra una importancia
capital, frente al tradicional protagonismo exclusivo de la persona individual (como sujeto
activo de los mismos) y del Estado (como sujeto pasivo).

-LA CATEGORIA LOS DERECHOS HUMANOS DE 3° GENERACION: Desde el punto de vista de

la teoria tradicional, estamos ante una categoria DIFUSA e INDETERMINADA.

« ;Son realmente fundamentales o circunstanciales? Todavia sea plantea si estos derechos-
son realmente fundamentales. 25




« Son producto de la situacion actual, por eso actualmente son reconocidos como fundamentales.
« Implica una profunda transformacién en el discurso de los derechos con respecto a los contex-

-DERECHOS COLECTIVOS Y DERECHOS HUMANOS INDIVIDUALES: existe una relacidon entre

ambos porque los grupos humanos estdn formados por personas individuales y, por tanto, todos

tos histéricos (respecto a las dos anteriores generaciones).

- También supone un desplazamiento del centro de gravedad de los derechos humanos
desde el dmbito clasico del Estado al de la sociedad civil internacional, puesto que hay un con-
traste muy acentuado respecto a los paises del Norte (1° Mundo) con los del Sur (3° mundista).

» NO fueron reconocidos explicitamente en la Declaracion de 1948.

« Listado: el derecho a la paz, los derechos ecoldgicos, el derecho al desarrollo, los derechos
informéticos, etc.

-EL PRINCIPIO DE SOLIDARIDAD Y LOS DERECHOS HUMANOS DE 32 GENERACION:

« La 3° generacion son derechos de Solidaridad.

« Persiguen buscar intereses comunes desde un espiritu de cooperacion y de sacrificio altruista.

« Es por tanto, fruto de la interrelacién entre las distintas personas y comunidades desde la
idea de dignidad. Siempre desde una perspectiva universal y global.

« Se consideran iguales a todos los seres humanos y Estados. De ahi que la realizacién practi-
ca de esta generacion de derechos presuponga una identidad global de preocupaciones.

« Hay rechazo de todo fraccionamiento que introducen los criterios tradicionales: clase so-
cial, etnia, religion...

-LOS DERECHOS DE LOS PUEBLOS. EL PROBLEMA DE LOS DERECHOS COLECTIVOS: La de-
nominacién de derechos de los pueblos presenta una gran cantidad de problemas a la hora

de dilucidar la naturaleza de estos derechos y de distinguirlos de otras categorias de derechos
afines, como es el caso de los llamados derechos colectivos.
» Concepto de pueblo: se trata de un concepto genérico susceptible de concretarse en diver-
sos sentidos:
« En todas sus versiones se parte de la idea de comunidad y colectividad (agrupacion de
personas). Puede ser de caracter mas o menos difuso.
- Se impone una matizacion a la hora de distinguir los derechos de los pueblos con res-
pecto a los llamados derechos colectivos.

-LOS DERECHOS COLECTIVOS DE 3° GENERACION. Los derechos colectivos constituyen un

tipo especifico de Derechos Humanos, caracterizado por el hecho de gue su titularidad corres-

ponde a determinados y concretos grupos humanos.

« En los derechos colectivos se pueden concretar sus titulares, en cambio, en los derechos de
tercera generacion NO es posible. Por ejemplo: el derecho a la paz lo ostentamos todos los

hombres, y su vulneracién afecta a todos en general, pero NO es posible determinar especifi-
camente a quiénes en particular.
« Por tanto, los derechos colectivos se refieren a grupos determinados y a todos los sujetos que

los integran (p. e. el derecho de los pueblos indigenas a tener su propia identidad).
- Asi mismo, ciertos derechos humanos de 3°G, aun siendo de entrada difusos, permiten ser

identificados como derechos colectivos en funcidn de las circunstancias: el derecho a un me-
dio ambiente.
« En muchos casos NO resulta facil identificar el titular del derecho en particular.

los derechos colectivos propician las condiciones para el ejercicio de los derechos individuales.

« Los derechos colectivos o de 3° generacion_.complementan a las dos generaciones precedentes.

- Estan interrelacionados (por ejemplo, el derecho a un medio ambiente sano protege la salud
del grupo, pero también del individuo).

« Colision de los derechos colectivos con los individuales: Existe la posibilidad de que los
derechos colectivos puedan colisionar con los individuales. Por ejemplo, seria el caso de un in-
digena que tiene en su costumbre practicas de castigos fisicos por su mala conducta, mientras
que en el Estado donde se integran estan prohibidas todas estas agresiones.

« En estos supuestos problematicos, la doctrina se inclina por dar prioridad al derecho indivi-
dual, en el sentido de que el derecho colectivo NO protege realmente esta practica concre-
ta conculcadora del derecho individual del sujeto.

-LOS DERECHOS HUMANOS DE 3° GENERACION MAS IMPORTANTES:
« 1) El derecho a la Autodeterminacion de los Pueblos: es decir, elegir su gobierno.
« Esta reconocido en los articulos 1.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
- Tiene alcance politico, econdmico, social y cultural.
« Presenta 2 vertientes en funcién de su contenido:

« Positivamente. Implica la posibilidad de libre eleccidon de un proyecto politico, econé-
mico y social de acuerdo con los patrones culturales de cada pueblo, en el marco de la
cooperacion reciproca con los demas pueblos y Estados.

« Negativamente. Impone un limite que cada pueblo plantea al resto de pueblos y Estados.

« En este sentido, el derecho a la autodeterminacién de los pueblos implica en concreto:

+ A) El derecho a la autodeterminacion politica: derecho a mantener o cambiar libre-
mente su forma de organizacién politica sin interferencia ajena y a elegir a sus gobernan-
tesy establecer las condiciones y el procedimiento para ello.

« B) El derecho a la autodeterminacion econémica: derecho a mantener o cambiar su
forma de organizaciéon econdémica, a establecer libremente las relaciones econémicas, a
disponer de recursos propios, etc.

- C) El derecho a la autodeterminacion social y cultural. Derecho a conservar y desarro-
llar su identidad cultural, a la cooperacidn cultural con otros pueblos, etc.

« Limites del derecho a la autodeterminacion: el ejercicio de este derecho viene determi-
nados por razones politicas, econémicas y socioculturales:

« Politicas: en razén de la prudencia de los gobernantes y miembros del pueblo.

« Econémicas: las obligaciones derivadas de la cooperacion econémica internacional.

« Socioculturales: las determinadas por los patrones culturales de cada pueblo y por el
respeto a la identidad sociocultural de los demas.

« Garantias institucionales: hay que constatar su escasez en el ambito universal:

« Aspecto normativo: estan reconocidos por los Pactos Internacionales de Derechos Civi-
les y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y, en el ambito europeo, la
garantias normativas del TUE.

+ Aspecto jurisdiccional: algunos pronunciamientos del Tribunal Internacional de la Haya
en varios casos de violacion de este derecho.
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« 2) El derecho al desarrollo: se entiende como el derecho que poseen todos los pueblos y sus
miembros a participar en el proceso de desarrollo y conseguir una parte justa de los beneficios
derivados de éste.

« Por tanto, estd intimamente relacionado con el derecho de autodeterminacién de los pueblos.
« Se puede desglosar en los siguientes conceptos:

« Desarrollo biolégico: mejor salud, mejor nutricién, etc.

« Desarrollo econémico: crecimiento econdémico, capacidad para disponer de los recur-

sos naturales propios, etc.

« Desarrollo socio-politico: autonomia politica, fomento de los derechos humanos, etc.

« Desarrollo cultural: enriquecimiento y difusion de la educacion y la cultura.
« A través de este derecho se pretende conseguir un desarrollo integral de los paises mas des-

18. DERECHOY ETICA

-LAS RELACIONES ENTRE LA ETICA Y LA MORAL: Los términos ética y moral suelen ser utilizados

como si fuesen estrictamente equivalentes, sin embargo, NO es asi.

favorecidos (junto con los pueblos y personas que los habitan) desde todas las instancias
institucionales (Estado, organizaciones internacionales, etc.).
« Es un derecho que nacio6 a consecuencia de las enormes diferencias de riqueza econdémica

y bienestar social existentes entre los paises ricos y los pobres.
- Esta necesidad en la forma de derecho al desarrollo se ha visto recogida institucionalmente,
tanto de manera implicita como explicita:
« De forma implicita a través del derecho a la igualdad.

« De forma explicita a través de diversos instrumentos normativos (en especial la Declara-

cion de las Naciones Unidas sobre el Derecho al Desarrollo).
« 3) El derecho al medio ambiente saludable: es aquel derecho que pretende garantizar la

« Semejanzas: Ambos conceptos hacen referencia alos modos de comportamiento y a las costumbres.

« Ambos son discursos practicos. NO sélo han referencias al comportamiento humano, sino tam-
bién a sus actividades o practicas (diferencia con los discursos teéricos o cientificos).
- El discurso cientifico se limita a comprobar o a verificar una realidad.
« El discurso practico conduce a la realizacién de una accién que produce cambios en el mundo.
« Por ejemplo: no es lo mismo el objeto de una proposicién cientifica, pongamos “dos més dos es
igual a cuatro’, que aquel que nos dice que “una accidn determinada ha de ser realizada de tal o
cual manera para ser considerada buena”,

« Diferencias: El filsofo Paul Ricoeur, en su trabajo “Etica y moral’, diferencia ambos conceptos:

-Aspiracion de una vida cumplida bajo el signo de ac-
ciones consideradas desde la perspectiva de lo bueno.

-Campo marcado por las normas, las obligaciones, las prohibiciones, ca-
racterizadas por una exigencia de universalidad, y consideradas desde la
perspectiva de lo obligatorio.

conservaciéon de las condiciones naturales necesarias para asegurar la existencia de la vida

humana en laTierra.

+ Se impone a todos los sujetos. Se tiene en cuenta tanto:
- El medio ambiente natural: biosfera, aire, agua, suelo...
- El medio ambiente acotado por el hombre para su propio desarrollo (ciudades y otras

agrupaciones humanas).

« Circunstancias que propiciaron el reconocimiento de este derecho:
« El uso incontrolado de recursos (p. e. la energia nuclear).
« La destruccion de la flora y la fauna.
- La destruccion de la capa de ozono y contaminacidn atmosférica (residuos toxicos).
« El proceso de desertizacidon de determinadas zonas del planeta.

» Reconocimiento en:
« El Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
« La Declaracién de Estocolmo de 1972.
- La Carta Africana de los Derechos del Hombre y de los Pueblos.
- La Carta de Paris de la Conferencia sobre Seguridad y Cooperacion Europea.

« 4) El derecho a la Paz: persigue la concrecién de los valores de la PAZ y SOLIDARIDAD en las

-Es Teoldgica (“telos” significa fin).
-Es filosofia aristotélica.
-Es una cosa a hacer, real o bien particular.

-Es Deontoldgico (“deontoldgico” significa deber).
-Es filosofia kantiana.
-Es laidea del deber.

-LAS RELACIONES ENTRE LA ETICA Y DERECHO: La ética se arraiga en el deseo de que todo sujeto

tenga una vida buena, en el sentido de una vida feliz.

relaciones humanas.

« Se consigue mediante la articulacion de un sistema social que garantice la resolucion de los

conflictos a través de formas de accién social NO violentas.
« Se impone a todos los hombres y sujetos colectivos (sean privados y/o publicos):
« A nivel juridico-normativo: supone_la prohibicién del derecho a la guerra de la Carta de
Naciones Unidas o el predmbulo de la Convencién Europea de Derechos Humanos.
« A nivel econémico: supone la eliminacién del colonialismo y la injusticia socioecondmica.
« A nivel cultural: promueve la educacién para la paz, la NO violencia y el Respeto mutuo.

« Una vida ética es entonces aquella regida por un fin natural: el bien.

« A pesar de que este fin es dado a los seres humanos por naturaleza, este fin le resulta al sujeto
demasiado genérico, de ahi que deba ir seleccionando, en la espontaneidad de sus actividadesy a
través de su libre albedrio, el bien real que mejor le convenga a su naturaleza.

« Estas actividades son de muy diversa indole:

+ Actividades estrictamente personales: las realizadas por cada uno de nosotros individualmente.

« Actividades interpersonales: son realizadas con y para los otros (caso de la amistad, que es
una actividad realizada en comun por varios sujetos, cuyo fin es la utilidad, el placer o la virtud).

« Actividades institucionales: La justicia, cuyo marco de aparicion son las instituciones.

« Todas estas actividades tratan de dar una realidad a la exigencia natural de vida buena o felicidad,
en la medida en que ese deseo genérico de vida buena se concreta en cada uno de estos fines
propios que consideramos los mas adecuados para nosotros.

« Etica y derecho: La relacion entre la ética y el derecho resulta perfectamente clara.

« Sila justicia es la disposicién o adquisicién de aquella practica (la ética), cuyo fin particular es lo
justo, la justicia se entendera como una de las virtudes al realizar este fin Ultimo de bien o vida
buena en el ambito mas amplio de todos: las instituciones. La justicia es la realizacion de la vida
buena en el ambito institucional.

« Por otra parte, como el bien de la justicia es un fin a realizar que estd mas alla del sujeto, NO es
susceptible de reducirse a un simple catdlogo genérico de deberes, como si hace la moral.
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-LAS RELACIONES ENTRE LA MORAL Y EL DERECHO: El discurso moral sigue siendo un discurso

-NUEVAMENTE SOBRE LA ONTOLOGIA JURIDICA: Mientras que la vieja ontologia juridica con la

sobre las costumbres, sobre los modos de comportamiento, pero en un sentido distinto al ético.

« Se basa en las practicas, actividades y fines particulares gue permiten ejercer en cada acto concreto
el fin natural dltimo (la vida buena, la felicidad).

« El discurso moral se basa en los deberes y la forma en cémo se expresan.

» Moral medieval: la moral es un producto nacido de la teologia del final de la Edad Media. En este
momento histdrico se produjo una escisién entre lo natural y la razén humana, lo que hizo imposible
hablar de una relacién natural de la voluntad del sujeto a cualquier tipo de vida buena.¢

« Todo orden natural podria suponer un freno a la absoluta omnipotencia divina. El sujeto como cada
uno de los bienes particulares a los que aspira, NO son mas que realidades contingentes creadas
por Dios, que la omnipotencia divina siempre puede sustituir o eliminar totalmente.

« Con el curso de los siglos, eliminado Dios como causa Ultima, el sujeto quedé librado a una absoluta
indiferencia acerca del bien, pues ya NO resultaba posible “salir fuera de si” e intentar descubrir, en
el uso de su libre albedrio.

» Moral Moderna: el sujeto moderno trata de encontrar dentro de si mismo las reglas que establez-
can lo bueno y lo malo de su conducta. Se constituye a si mismo en sujeto legislador de lo bueno y
de lo malo, ajustando su comportamiento a una serie de formulaciones que él mismo establece y
que expresan deberes y obligaciones al margen de lo real concreto.

« El discurso moral se expresa asi bajo la forma de una normatividad abstracta y a priori, perfecta-
mente representada en el imperativo categérico. Seguin Kant, la misma obligatoriedad del derecho
deriva precisamente de ahi, de que, aunque NO pueda inscribirse en la moral, el derecho nace de la
necesidad de cohonestar a los sujetos morales bajo reglas que permitirian su coexistencia.

« Aparecen asi todas las distinciones entre el ambito moral y el juridico, segun la concepcién moder-
na de ambos, de matriz kantiana.

« El derecho NO funda mas que una obediencia exterior, una simple conformidad a la ley. La moral
por el contrario, implica un proceso de interiorizacién de la norma gue va mas allé de la simple con-
formidad. Este pensamiento es seguido por Kant, Rawls y Habermas:

« En Kant, hay una primacia de la moral sobre el derecho.

« En Rawls, por el contrario, existe una primacia del derecho sobre la moral, pues aunque el de-
recho asume las condiciones de lo moral, se desarrolla en un dmbito estrictamente publico con
independencia de aquél.

« En Habermas se evita la separacién entre derecho y moral. Este autor se refiere a la complemen-
tacion entre moral auténoma y derecho positivo.

que empiezan muchos libros de texto distingue entre derecho y moral como 2 normatividades inde-
pendientes, en este texto se ha tratado de partir de lo que tienen en comun:

« Sentido ético o teleoldgico del derecho: entiende el derecho como el objeto de la virtud por ex-
celencia, la justicia, cuya funcion es la adecuada transaccion de bienes particulares, la correcta dis-
tribucién de bienes publicos, tendentes a asegurar la armonia y la paz social que conforman la vida
buena. Ej: Doctrina del iusnaturalismo aristotélico y de algunos comunitaristas contemporaneos.

+ Un sentido moral o deontoldgico del derecho: Entiende el derecho como un catalogo de debe-
res y obligaciones, en el cual ha de subsumirse tanto nuestro comportamiento individual como el
del legislador politico, en aras de la rectitud de su conducta. Ej: Doctrina del iusnaturalismo clasico
de los siglos XVII 'y XVIIl.

+ Un sentido normativo del derecho: Recoge genéricamente el sentido deontoldgico del derecho,
especificandolo bajo la norma juridica, que esta creada conforme a un procedimiento valido consti-
tuiria asf la Unica normatividad relevante a efectos juridicos. Ej: Doctrina del positivismo normativo.

+ Un sentido factico del derecho. Recoge genéricamente el sentido teleoldgico del derecho, espe-
cificandolo en su consideracion factica y social. El hecho de que una sociedad concreta ha optado
por ciertos modos de relacién constituye asi lo Unico relevante a efectos juridicos. Ej: Doctrina del
positivismo socioldgico y ciertas formas de comunitarismo.
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