DEMOCRACIA Y DERECHOS HUMANOS

José J. IMENEZ SANCHEZ
Universidad de Granada (Espaiia).

RESUMEN

Aunque se ha caracterizado el pensamiento liberal-democratico como la ultima ideolo-
gia, propia del fin de la historia, en este texto se considera que tal apreciacién no es
correcta, pues ese pensamiento se apoya fundamentalmente en dos pilares, la democracia y
la defensa de unos derechos humanos, que se encuentran en una tension, que lejos de
mostrar signos de agotamiento ideocldgico, constituye el ndcleo tedrico de la reflexidn
juridico-politica a lo largo del siglo veinte. La prueba mas evidente de tal afirmacion la
constituye el pensamiento de autores como Kelsen, Hart y Habermas, desde el que se ha
intentado lograr la armonizacion entre el principio de la soberania popular v el reconoci-
miento de una serie de limites al ejercicio del principio de las mayorias.

SUMMARY

Although liberal democratic thought has been characterized as the final ideology,
suitable for the end of history, this work considers that that view is wrong, since that
thought is fundamentally supported by two pillars —democracy and the defense of certain
human rights, which find themselves in tension. Far from showing signs of ideological
exhaustion, it constitutes the theoretical core of legal political reflection throughout the
twentieth century. The most evident proof of this statement is found in the thinking of
authors such as Kelsen, Hart and Habermas, in which they have tried to harmonize the
principle of popular sovereignty with the recognition of a series of limitations to the exercise
of the principle of majorities.

I. INTRODUCCION

Hace ya algunos afios que F. Fukuyama' escribio un articulo muy renombrado
sobre el fin de la historia. En el texto se decia que habiamos llegado al final de la
historia, una vez que se habia alcanzado “‘una inquebrantable victoria del liberalis-
mo econdmico y politico”?, sin que la misma supusiera una victoria efectiva. No se
trataba tanto de que los sistemas liberal-democraticos se hubieran impuesto efecti-
vamente, como de que se hubiera dado “el Gltimo paso de la evolucion ideoldgica

1. Francis Fukuyama, “;El fin de la historia?”, Claves de Razon Practica, n.° 1, 1990, pp. 85-96.
2. fd., p. 85.
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de la humanidad y de la universalizacion de la democracia liberal occidental como
forma final de gobierno humano”?. En definitiva, la tesis de Fukuyama se asentaba
sobre la preeminencia de las ideas sobre la realidad material, y consistia en
defender el agotamiento de la ideologia, asi como su envés, su culminaciéon en
el sistema liberal-democratico. Es verdad que a estas ideas le acompaifiaban la
crisis del resto de los sistemas ideoldgicos y, consecuentemente, la generaliza-
cion del libre mercado y la expansion de los sistemas democraticos. Aunque
mucho mas importante que este hecho evidente de la generalizacion de la de-
mocracia en el mundo, es el de la imposibilidad de pensar un sistema distinto, una
forma de organizacidén diferente, una manera mejor de legitimar nuestras decisio-
nes politicas, lo que mostraba que no tenia sentido preguntarse por cual debia ser
la manera adecuada de organizacion social, pues ya la teniamos lograda, al menos
desde un punto vista tedrico. No cabe sino mirar a nuestro alrededor para constatar
una opinién mayoritaria, cuando no unanime: la mayor parte de los ide6logos
piensan que el sistema liberal-democratico retine sobre si todas las virtudes, no hay
otro sistema que proporcione mayores dosis de legitimacion ni que ofrezca mejores
resultados, no hay tampoco ningun otro sistema que se extienda frente a los demas
con mayor profusion.

Sin embargo, es claro que la propuesta de Fukuyama muestra ciertas debilida-
des si nos acercamos a ella desde un punto de vista factico, pues la mayor parte de
la humanidad no vive bajo sistemas democraticos, y la que vive en ellos, lo hace
bajo sistemas ciertamente dispares, alejados en gran medida del ideal que se de-
fiende: el gobierno bajo las leyes que se fundan sobre el consentimiento de los
gobernados, esto es, ¢l gobierno asentado sobre la autonomia normativa de los
gobernados o, dicho de manera més clara, un gobierno al que entrego mi libertad v,
sin embargo, la recupero por entero en él*. Aunque ni aquellas primeras ni las
segundas criticas abordan la tesis central de su propuesta: no se trata tanto de que
la democracia liberal se haya extendido o de que se haya incumplido ese ideal,
como de que no tenemos otro ideal. De ahi que la tesis de Fukuyama se sostenga
si la abordamos desde un punto de vista tedrico, mas alla del hecho de la expansion
de los sistemas democraticos y de como sean de diferentes los distintos regimenes
politicos democraticos. En mi opinidn, la tesis de Fukuyama es relevante porque
llega a la conclusion de que no hay otro sistema politico que merezca extenderse.
Es decir, la democracia liberal es el sistema politico que alcanza una mayor dosis
de legitimacion, o, dicho de otra manera, que no hay otro sistema politico mejor
que la democracia liberal, con lo que se pone de manifiesto que nuestra capacidad
de generar nuevas ideas se ha agotado. Desde este punto de vista resulta dificil
rebatir la argumentacién de Fukuyama, no parece que después de lo vivido en este
siglo, el fracaso del fascismo y el comunismo, nos reste capacidad para idear un

3. 1d, p. 85.
4. Vid. I. J. Roussgau, Del contrato social, trad. M. Armifio, Alianza Editorial, Madrid, 1986
(1762), libro I, cap. VL.
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sistema de organizacion social que pudiera pensarse como mejor que el propio
sistema de la democracia formal.

Fukuyama describe perfectamente las caracteristicas de la era poshistorica. En
su opinion nos enfrentamos a una época gris, presidida por el agotamiento de la
ideologia y, por tanto, de la misma lucha ideoldgica, asi como por el imperio de la
razon instrumental, un uso de la razon preocupado por el calculo y la resolucién de
problemas técnicos, pero que desatiende lo que en el fondo nos preocupa, lo que el
arte y la filosofia nos mostraban en aquella época en la que existia la historia,
donde cabia el riesgo, la osadia, el atrevimiento, la imaginacion y con todo ello, el
idealismo, la capacidad de luchar por un mundo mejor, la capacidad de defender
nuestras ideas frente a otras. Por eso, esta época poshistérica es, en su opinion, una
época aburrida y presidida por la nostalgia del pasado.

No obstante, mi preocupacion en relacion con la tesis de Fukuyama se refiere
fundamentalmente a otra cuestién que es la que nos permitira salir de la situacion
de paralisis a la que nos lleva su defensa del agotamiento de la ideologia. Un
problema que él mismo apuntd en su renombrado articulo, pero en el que no
ahondd. Me refiero a lo siguiente. Cuando Fukuyama dice:

El Estado que surge al final de la historia es hasta ahora liberal, puesto que
reconoce y protege el derecho universal del hombre a la libertad mediante un
sistema de leyes, y es democratico en la medida en que sélo existe con el consen-
timiento de los gobernados?.

Con esto no entraré en el trasfondo de su tesis, la preeminencia de las ideas
sobre la realidad material, sino que sélo me cefiiré a las consecuencias a las que
liega desde ella: el agotamiento de la ideologia que se muestra en la superioridad
del sistema liberal-democratico, que es lo mismo que ha defendido en la cita que
acabamos de hacer. El Estado del fin de la historia es liberal y democratico. Esto es
verdad. No parece que sea posible pensar un modelo distinto del liberal-democra-
tico, pero que no seamos capaces de pensar un modelo diferente, no quiere decir
que entremos en una fase de cansancio, meramente técnica y agostada por la
tristeza, una época atrapada por el pasado, sin ideas y, en consccuencia, final. La
razén se halla en que ese modelo con el que nos encontramos a finales del siglo
XX es uno que viene depurandose desde hace mucho tiempo a través de enfrenta-
mientos con modelos diferentes, como fueron los casos del marxismo y fascismo,
y por medio de la autorreflexion sobre los problemas que el mismo presenta. A este
respecto, la misma formulaciéon del modelo por parte de Fukuyama encierra una
contradiccion que asume como resuelta, entre la posicion liberal, asentada sobre el
reconocimiento de una serie de derechos a los individuos —“el derecho universal
del hombre a la libertad”, dice Fukuyama—, y la posicion republicana, articulada
sobre el principio de la soberania popular, previo a cualquier otro principio —“sélo
existe con el consentimiento de los gobernados”—. Esta contradiccion lejos de

5. Id., p. g6.
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mostrar signos de agotamiento ideoldgico, constituye el niicleo tedrico de la re-
flexion juridico-politica de nuestros dias que, como veremos mas adelante, esta
completamente alejada del aburrimiento, pues plantea problemas muy dificiles que
nos llevan a pensar que no estamos muy cerca de lo que nuestro autor temia.

Por eso habria que entender, aunque forzdsemos sus propias ideas, su afirma-
cion sobre el final de /a historia, no tanto en el sentido de que con el sistema
liberal-democratico se ha acabado la historia, como que con el triunfo, al menos
desde un punto de vista teérico, de ese sistema se ha acabado una historia. De esta
manera mas que de un final de la historia, habria que hablar de un nuevo comienzo.
La historia se inicia de nuevo, en la medida en que la hermenéutica nos permitiera
hablar asi, a partir de un momento concreto y se acaba otra historia. Comienza una
nueva historia sobre el presupuesto de que no hay un sistema de organizacion
social que sea mas perfecto que el liberal-democratico. Ninguna otra forma de
organizar nuestra convivencia parece que pueda proveer de mayor legitimidad. Asi
es como puede entenderse que finalizé una historia, la del surgimiento y afianza-
miento de tal sistema y, por tanto, que comienza otra, que todavia no sabemos bien
como afrontar, y que consiste en la resolucion de los problemas y contradicciones
que se encierran en tal modelo. En definitiva, mas que de un fin, entendido como
final, habria que hablar de un fin como propoésito, un nuevo fin de nuestra historia,
un fin presidido por la necesidad de resolver los problemas de un modelo que no
da muestras de agotamiento, mas bien todo lo contrario.

II. LEGALIDAD-LEGITIMIDAD

Ahora bien, mi interés no se centra fundamentalmente en el pensamiento de
Fukuyama, sino en tratar de mostrar que algo similar ha ocurrido en el campo de la
Filosofia del Derecho, algo que viene tramandose desde hace tiempo y que ha
surgido a la luz hace relativamente muy poco. A fin de exponer lo que trato de
decir, haré un breve recorrido histdrico con el fin de subrayar que algunas maneras
de practicar la reflexion juridico-politica han terminado, lo que no podemos enten-
der como que ha acabado la necesidad de esa reflexion, sino todo lo contrario. De
esa manera se inicia una forma distinta de pensamiento juridico-politico que se
asienta sobre bases diferentes y mas firmes.

El derecho moderno es un sistema complejo que mira mas alld de si mismo,
mas alla de sus propiedades formales, la coercion y la positividad, en tanto que
pretende ser legitimo. La “expectativa de legitimidad se entrelaza —dira Habermas—
con la facticidad de la produccion legislativa y con la facticidad de la imposicion
del derecho”®. De ahi que pueda afirmarse que el derecho vive en una tension

6. J. HaBerMaAs, Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democrdtico de derecho
en términos de teoria del discurso, “Introduccion” y traduccion M. Jiménez Redondo, Trotta, Madrid,
1998 (1992 y 1994), pp. 645-646.
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permanente entre la forma en como se produce, su creacion formal o positividad, la
manera en que se impone, la coaccién estatal o efectividad, y su necesidad de
justificacion, su pretension de validez. El problema consiste en saber como se
articulan el juego entre facticidad y validez, pues no siempre se ha dado la misma
respuesta. Desde el iusnaturalismo mas tradicional al positivismo mas radical de
indole democrética, se han producido muchas variantes. No obstante, nos encontra-
mos en estos momentos en una situacion en la que cabe pensar que hay ciertas
posibilidades de solucion de estos enfrentamientos. La revitalizacion de los dere-
chos humanos dentro de sistemas juridico-politicos asentados sobre el principio de
soberania popular es un claro ejemplo. Indudablemente, la dificultad radica en
cdmo hacer posible esa articulacion sin caer en los excesos de uno v otro principio.

Este nuevo planteamiento nos exigiria entender, tal y como lo hemos apuntado
hace un momento, el derecho de una manera mas compleja que aquella que lo
comprendia simplemente como la forma juridica, esto es, como conjunto de nor-
mas juridicas entendidas como estructuras de deber ser o, mejor, como estructuras
de deber ser que nos indican, bajo la amenaza del ejercicio de la fuerza, como
debemos comportarnos. En este sentido, Kelsen definié el derecho como “la
técnica social que consiste en provocar la conducta socialmente deseada a través de
la amenaza de una medida coercitiva que debe aplicarse en caso de un comporta-
miento contrario”’. El derecho se entiende, por tanto, como tal porque se cumple y
porque sobre quien lo incumple, se descarga toda su fuerza con la finalidad de que
el orden social, establecido y regulado por el derecho que se ha alterado por ese
incumplimiento, quede restablecido. Asi pues, la forma juridica queda reducida,
desde esa perspectiva, a legalidad sustentada en la fuerza en tanto que la ley es tal
en la medida en que se cumple de una manera generalizada. La legalidad mira,
necesariamente, a la efectividad. De esta manera es como hay que entender la
facticidad del derecho, como legalidad apoyada en la coaccién con la finalidad de
lograr su implantacion. Por eso, por definir de esta manera el derecho, se lo ha
identificado, algunas veces, con la fuerza, lo que no deja de ser verdad, aunque
solo de manera parcial.

El derecho va mas alld de lo que nos muestra esta perspectiva, pues es verdad
que conlleva fuerza, ya que por su necesidad de efectividad requiere de la misma,
pero ¢l derecho la excede, pues la fuerza no es su unico ni principal componente.
El derecho no puede quedar reducido, en principio, a simple legalidad ni entender
que esa legalidad sea tal porque de manera generalizada se cumpla, es decir, sea
efectiva. No podemos acercarnos a él soélo y exclusivamente desde el punto de vista
de la positividad, desde las formalidades de la creacion legislativa, ni de la efecti-
vidad de esa positividad, asentada sobre la imposicién coactiva de los deberes
juridicos, pues el derecho por su complejidad ha de tener presente las cuestiones

7. H. KeLseNn, Teoria General del Derecho y del Estado, trad. E. Garcia Maynez, México,
UNAM, 1995 (1944), p. 22. Mas adelante, en la p. 142, lo dice, aun si cabe, mejor: “el derecho es un
orden u organizacion especificos del poder”.
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que provienen del modo en como se produce, asi como las que proceden de su
cumplimiento, esto es, de su efectividad, pero también ha de tener en cuenta que
ambas cuestiones se entrecruzan con las que derivan propiamente de su pretension
de validez. Dicho con otras palabras, el derecho consiste en la legalidad y su
efectividad bajo la amenaza de la fuerza, pero no sélo en esto, es también legitimi-
dad, no es posible la legalidad al margen de la legitimidad, la legalidad requiere
legitimidad.

Quiza el primer autor que asi lo viera, fuese A. Ross. Mediante la construc-
cion de un concepto como el de derecho vigente Ross?® trata de evitar los proble-
mas que conllevaba el planteamiento de Kelsen. Este disefid la cuestién de la
validez del derecho de manera que ésta se encontrara en el mismo derecho, con lo
que impediria los problemas propios de los planteamientos iusnaturalistas. Asi
identificd los problemas de legitimidad con los de legalidad, aunque no pudo evi-
tar, por no mirar hacia la legitimidad, caer en las cuestiones de mera efectividad.

Kelsen identifico los problemas de la justicia con los del entrecruzamiento
entre legalidad y efectividad. So6lo asi seria posible hablar de la justicia, si se la
entiende como legalidad efectiva, legalidad que se aplica cuando debe aplicarse.
Por eso afirmara que lo “’justo’ es que una regla general sea efectivamente aplica-
da en aquellos casos en que, de acuerdo con su contenido, debe aplicarse”’. La
legalidad remite, por tanto a la eficacia y la justicia se disuelve en ésta, en la
aplicacion, es decir, la efectividad, de la legalidad. La razén de este planteamiento
se encuentra en que Kelsen habia partido como buen relativista de la considera-
cién de que los problemas de justicia se asientan sobre la formulacién de juicios
subjetivos de valor. Asi cuando se pregunta por “;qué necesidades humanas son
dignas de ser satisfechas y, sobre todo, cual es el orden jerarquico que les corres-
ponde?” ', considerara que no se puede hablar de necesidades en un sentido obje-
tivo, sino de intereses y conflicto de intereses, pues tales problemas no pueden
resolverse por medio de un conocimiento racional, ya que la “solucion de los
mismos implica un juicio de valor determinado por factores emocionales y tiene,
por ende, caracter subjetivo, valido unicamente para el sujeto que juzga y, por
tanto, relativo solo a é1”!'. Esto no le impide reconocer que tales conflictos de
intereses han de resolverse si es que queremos vivir en paz, aunque la construccion
de ese orden social no pueda asentarse nunca en un ideal de justicia, en tanto que
el mismo es un “ideal irracional...(que) no es accesible al conocimiento” 2. Por el
contrario, ese orden social sdlo puede construirse si “satisface uno de los intereses,

8. Vid., al respecto, A. Ross, Sobre el Derecho y la Justicia, trad. G. R. Carrid, Eudeba,
Buenos Aires, 1997 (1958), especialmente el capitulo II.

9. KELSEN, op. cit., p. 16.

10. 1d.,p. 7.

1. id.

12. 1d, p. 15.
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en perjuicio del otro”, o se establece “una transaccion entre los opuestos” . Parece
claro que en el primer caso abocariamos a un enfrentamiento de tipo schmittiano al
propiciar la lucha de los amigos contra los enemigos. Sélo en el segundo caso seria
factible pensar en una convivencia pacifica. Por tanto, Kelsen aborda los problemas
de justicia desde una posicién meramente instrumental. Su manera de acercarse a
esta cuestion recuerda los pasos que dio Hobbes para fundamentar el orden social
a partir de la figura del contrato privado, que las partes utilizan para lograr su
interés pactando y transigiendo con los intereses de los otros '*.

De esta manera, Kelsen disuelve los problemas de la justicia en los del juego
entre legalidad y efectividad. Por eficacia del derecho entenderd que “los hombres
se comportan en la forma en que, de acuerdo con las normas juridicas, deben
comportarse; o sea, que las normas son realmente aplicadas y obedecidas” . Y
definira la validez como “la existencia especifica de las normas. Decir que una
norma es valida equivale a declarar su existencia o —lo que es lo mismo— a
reconocer que tiene ‘fuerza obligatoria’ frente a aquellos cuya conducta regula” '°.
Por lo tanto, una norma valida es aquella que es obligatoria, porque se ha dictado
de acuerdo con lo establecido en la norma superior. “La razén o fundamento de
validez de una norma esta —dira Kelsen— siempre en otra norma, nunca en un
hecho. La busqueda del fundamento de validez de una norma no nos conduce a una
realidad, sino a otra norma de la cual la primera procede” . Kelsen remitira final-
mente la validez de todas las normas de un determinado sistema normativo a una

13. Id. Un poco mas adelante dira: “Gnicamente un orden juridico que no satisface los intereses
de uno en perjuicio de los otros, sino que establece entre los intereses contrapuestos un compromiso,
a fin de reducir al minimo las fricciones posibles, puede aspirar a una existencia relativamente larga”,
id., p. 16.

14. Vid,, al respecto, las apreciaciones de Habermas sobre el modelo hobbesiano y su reivindi-
cacidn del kantiano, Facticidad y validez, op. cit., pp. 155 y ss. Una gran parte de las teorias contractualistas
parten del concepto de contrato del derecho privado y como bien sabemos nadie firma un contrato si
no es en su propio interés, por lo que el contrato social se basaria en el interés egoista de todos y cada
uno de los asociados. Sin embargo, la construccion del contrato social sobre el modelo de la contra-
tacion privada conlleva dos problemas: “(e)n primer lugar, hacer equivalentes las cuestiones morales y
las cuestiones de justicia politica de una asociacién juridica de individuos tiene la desventaja de que
sobre esta base no se puede fundamentar un respeto equitativo a todos, es decir, una moral universalista.
Aceptar obligaciones reciprocas resulta racional sélo para aquellos que tienen interés en una inte-
raccion reciproca sometida a reglas. Asi puede extenderse el circulo de contratantes s6lo a aquellas
personas de quienes cabe esperar contraprestaciones porque quieren o tienen que cooperar. En segun-
do lugar, el hobbesianismo lucha en vano con el conocido problema del free rider, aprovechado o
gorrén que acepta la practica comun sélo con la reserva de poder saltarse las normas acordadas en las
ocasiones favorables. En la figura del free rider se evidencia que un acuerdo entre interesados per se
no puede fundamentar deberes”, en J. HABERMAS, La inclusion del otro. Estudios de teoria politica,
trad. J. C. Velasco Arroyo y G. Vilar Roca, Piados, Barcelona, 1999 (1996), p. 43.

15. KELSEN, op. cit.,, p. 46.

16. 1d., p. 35.

17. 1d., p. 130.
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norma fundamental que ha de suponer como valida '®. Este es el camino que sigue
Kelsen para diferenciar entre las cuestiones de legalidad y las de efectividad, pues
mientras que las primeras se resuelven en un terreno normativo, el propio de la
validez, las segundas lo hacen en el terreno de los hechos. Sin embargo, esta
diferenciacion solo opera desde un punto de vista analitico, pues como hemos
podido apreciar desde el principio, Kelsen no separa, aunque tampoco confunda,
ambas cuestiones. Lo dird de una manera clara cuando afirme que la eficacia es
condicion de validez:

“La afirmacién de que una norma es valida y la de que es eficaz son, en realidad,
diferentes. Pero si bien validez y eficacia son dos conceptos enteramente distin-
tos, entre ellos hay, sin embargo, una relaciéon muy importante. Una norma es
considerada como valida s6lo bajo la condicién de que pertenezca a un sistema
normativo, a un orden que, considerado en su totalidad, es eficaz. Asi pues, la
eficacia es condicién de la validez, pero no la razon de la misma. Una norma no
es valida porque es eficaz; es valida si el orden al cual pertenece tiene, en
general, eficacia”".

Los problemas que plantea el juego kelseniano entre validez y eficacia, deri-
van directamente de la consideracion de que la eficacia sea condicion de la validez,
con lo que se termina por defender que las propiedades formales del derecho
bastan para legitimar el ejercicio de la dominacién. De esta manera se olvida de
que “el derecho s6lo mantiene fuerza legitimante mientras pueda actuar como
fuente de justicia”?’. Aunque este olvido permanezca, también, en la obra de Ross,
este autor tratard de evitar algunos de los problemas presentes en el planteamiento
de Kelsen mediante su concepto de derecho vigente, sobre el que dice que es

“el conjunto abstracto de ideas normativas que sirven como un esquema de inter-
pretacion para los fendmenos del derecho en accidn, lo que a su vez significa que
estas normas son efectivamente obedecidas y que lo son porque ellas son vividas
como socialmente obligatorias™?".

En esta definicion, Ross dice que el derecho vigente es el que de hecho se
cumple y se cumple, porque se vive como obligatorio. De esta manera, Ross co-
mienza a diferenciarse de la posicion de Kelsen. Para éste, el derecho valido se
tenia que cumplir, tenia que ser efectivo, si es que queriamos hablar de la obliga-
cidén de obedecerlo, es decir, de acuerdo con Kelsen tenia sentido plantearse esta
obligacién en la medida en que de hecho lo obedecemos. Eso es lo que significa
que consideremos la eficacia como condicidén necesaria, y no razon, de la validez.

18. Vid. id., pp. 136 y 137.

19. Id., p. 49.

20. HaBERMAS, Facticidad y validez, op. cit., p. 212.
21. Ross, op. cit., p. 41.
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Pero Ross no se queda en eso, sino que aborda la cuestion de una manera distinta.
Para él la efectividad no es condicion de la obligatoriedad, sino que va mas alla,
pues porque el derecho se vive como obligatorio es por lo que se cumple, es por lo
que es efectivo. Es decir, la vivencia de esa obligatoriedad es la que se constituye
en la razén de su cumplimiento. Asi pues, Ross contempla el derecho desde una
nueva perspectiva pues lo ha arraigado en nuestras vivencias de una manera que
Kelsen habia cercenado al considerar que nuestros juicios de valor estdn determi-
nados por factores emocionales y, en consecuencia, conducen a un conocimiento de
caracter irracional, cuando su propuesta era la de alcanzar un conocimiento cienti-
fico del derecho. Sin embargo, Ross defiende una posicion contraria a la de Kelsen
sin necesidad de abandonar esos presupuestos, pues sigue arraigado en ellos, ya
que interpreta esa vivencia en términos irracionales, y no piensa que sobre las
orientaciones valorativas de nuestras vivencias, pueda hablarse en términos racio-
nales, De ahi que escriba:

“Desde un punto de vista cognoscitivo-descriptivo, y tal tiene que ser el punto de
vista de la filosofia del derecho como actividad teorética, es imposible, sin em-
bargo, distinguir entre un ‘orden juridico’ y un ‘régimen de violencia’, por cuanto
la cualidad de validez que serviria para caracterizar el derecho no es una cualidad
objetiva del orden mismo, sino s6lo una expresion de la manera en la que éste es
vivido por un individuo”*.

Con esto solo nos interesa sefialar como Ross fuerza la posicion de Kelsen y
va mads alla, hasta el extremo de no considerar la validez como una cualidad obje-
tiva del orden mismo y arraigarla en nuestras vivencias. En el fondo lo que Ross
nos esta diciendo es que la fuerza no es suficiente, ni siquiera detenernos en el
hecho de que el derecho se cumpla, ya que éste solo puede entenderse, aunque sélo
sea con un punto de vista descriptivo, si lo hacemos mediante su vivencia como
socialmente obligatorio. No obstante, la posicion de Ross impide que podamos
acercarnos a la cuestion de la validez en términos racionales. Esto plantea proble-
mas de dificil solucién, pues condena a que el conocimiento del derecho se limite
a la mera descripcion de lo que acontece, sin que podamos entrar en las cuestiones
que mas nos importan, que son aquellas que conciernen a lo que consideramos
como socialmente obligatorio, es decir, las cuestiones que legitiman nuestro com-
portamiento ante los demds o se constituyen en parametros con los que enjuiciar el
comportamiento de los otros. En definitiva, los problemas relativos a la validez del
derecho que no puede vaciarse en la formalidad de la adecuacion a los requisitos
de la produccion legislativa, es decir la identificacion entre legalidad y legitimidad
que es lo que hace Kelsen, ni desplazarse, como nos dice Ross, al terreno de la
irracionalidad de la vivencia.

22. Id, p. 83.
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En cierta medida, estas son las cuestiones sobre las que Hart reflexionara. Su
concepto de regla como justificacion de nuestra propia conducta y critica de la
conducta que se separa de lo establecido por la misma, plantea problemas similares
a los que acabamos de ver. “El juez —dird Hart—, al castigar toma a la regla como
guia y a la transgresion como la razon y justificacion del castigo al transgresor” .
De acuerdo con Hart, el concepto de regla se caracteriza porque los comportamien-
tos que se desvian de lo prescrito en ella, suscitan criticas; ademas, se piensa esa
critica como legitima, y “por lo menos algunos tienen que ver en la conducta de
que se trata una pauta o criterio general de comportamiento a ser seguido por el
grupo como un todo”?!. Es decir, la aceptacion de la primera regla supone que al
menos algunos la aprueben y, por tanto, que la admitan como guia, de manera que
puedan rechazar de manera justificada las précticas contrarias a la misma.

“IDlonde se acepte tal regla, Rex no solo especificara de hecho lo que debe
hacerse, sino que tendra el derecho o facultad de hacerlo; y no sélo habra obe-
diencia general a sus ordenes sino que sera generalmente aceptado que es correc-
to obedecerlo. Rex serd en efecto un legislador con autoridad para legislar, es
decir, para introducir nuevas pautas o criterios de conducta en la vida del gru-
po”®.

En estas afirmaciones de Hart se plantean varios problemas, que proceden de
dos cuestiones previas que se encuentran entrelazadas: en primer lugar, qué quiere
decir con aceptacion y, en segundo lugar, quiénes aceptan. Empezaré por esta
ultima, puesto que la posicidon de Hart no es clara en la medida en que, como
hemos visto, dice que esa aceptacion es general y antes habia dicho que, al menos,
tenia que ser la de algunos. El problema se arrastra a lo largo de su obra y se hace
especialmente dificil cuando diferencia entre la aceptacion por parte de ciertas
¢lites, constituidas por juristas, funcionarios, etc., y la aquiescencia de la mayor
parte de la poblacién, cuya funcién primordial es la de cumplir de manera genera-
lizada las normas®. Las consecuencias de esta indeterminaciéon son importantes,
especialmente por su intento de diferenciacion entre el habito y la regla. Hart dice
que la semejanza entre uno y otra es que la conducta de que se trate tiene que ser
general, aunque se diferencian por la distinta actitud que se tiene ante ellos. Asi,
mientras que el habito no supone sino una conducta mecanica, irreflexiva, la acti-
tud ante la regla ha de ser necesariamente una actitud critico-racional. ;Como
entonces se puede sostener que esa actitud racional puede ser la de unos pocos,
cuando si se trata de una regla, que por definicidon es general, esa actitud critico-
racional tendria que serlo también? Ademas, si la actitud critico-racional de los que

23. H. L. A. Hart, El concepto de derecho, trad. G. R. Carri6, Editora nacional, México, 1980
(1961), p. 13.

24. Id., p. 71.

25. 1Id., pp. 72-73.

26. Vid. id., pp. 75 y ss.
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aceptan es con la que se tiene que establecer los acuerdos generales, en los que
consisten las reglas, ;como puede llegarse a este tipo de acuerdos, si quienes los
establecen son solo una minoria? La tinica manera de salir de estos problemas es
necesariamente la de ahondar en el planteamiento de Hart y pensar esa actitud
critico-racional de manera algo diferente a como ¢él lo hace, pues sdlo asi seria
posible que la actitud critico-racional de los que aceptan pueda ser la actitud de
quienes aceptan en nombre de otros. Esto exige necesariamente que la cuestion de
la aceptacion no se agote ni en el campo de la legalidad, Kelsen, ni tampoco en el
de la vivencia, Ross, sino que apunta a algo diferente, a algo que esta mas alla de
ambas, la fuente de justicia de la que necesariamente ha de alimentarse el derecho.
Hart no lo planted asi, pero deviene necesariamente de sus propios presupuestos.
En otro caso habria quedado encerrado en la misma teoria de Austin, pues no
habria podido romper con su concepcidon del habito de obediencia, al menos en lo
gue respecta a los aquiescentes. La Gnica manera en la que es posible hacerlo, es la
de desarrollar sus ideas en la direccion en que hemos apuntado.

En el fondo, lo que nos importa del planteamiento de Hart no es tanto lo que
¢l mismo podria haber entendido por aceptacidon, como lo que nosotros hemos de
pensar a partir de sus ideas. No obstante, al definir la aceptacion como una actitud
critico-racional, la sitia més alld de donde nos habia colocado Ross con su concep-
cion irracional de la vivencia. Ross consiguid salir del formalismo kelseniano, pero
nos dejo sin posibilidad de respuesta racional sobre la manera en que debiamos
organizarnos. Después de Hart, ya no es posible decir que se “vive” de una deter-
minada manera, sino que ademas hay que dar “razones” de por qué se aceptan una
u otra serie de criterios de validez, a los que han de responder las reglas de una
determinada sociedad, si es que las hemos de considerar como legitimas. Con esto,
la cuestion de la legitimidad excede a la de la legalidad, pues a aquélla remite
necesariamente la aceptaciéon que va mas alld del mero hecho, de la vivencia desnu-
da. Es verdad que unos pueden dar unas razones y otros otras, pero no es en esa
direccion adonde quiero, ahora encaminarme, sino sélo a mostrar que con indepen-
dencia de los problemas que puedan suscitarse al plantear las cosas en el terreno de
la razén, lo importante es que nos hemos situado en ese terreno, en el de la razoén.

HI. OTRA VEZ KELSEN

Tal y como hemos visto, Kelsen diluye los problemas relacionados con la
justicia en el juego que establece entre la validez y la eficacia del derecho, lo que
le permitira finalmente identificar legalidad y legitimidad. De esta manera trata de
obviar la necesidad de adentrarse en un terreno resbaladizo por irracional como es
el de nuestros juicios relativos a cuestiones de justicia, en tanto que no pueden ir
mas alla de constituir juicios subjetivos de valor. Sin embargo, este planteamiento
resulto insuficiente. Las criticas de Ross y, especialmente, las reflexiones de Hart,
apuntaron las dificultades de las ideas de Kelsen, al poner de manifiesto Ia impo-
sibilidad de reducir las cuestiones de validez —Ila legitimidad— a las derivadas de
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las propiedades formales del derecho, es decir, las relacionadas con las exigencias
de la produccion juridica —la legalidad—, y las propias del cumplimiento del
derecho —la efectividad—.

Kelsen sabia de esa complejidad por tener conciencia del conflicto tragico en
el que se debatia su propia teoria. Lo habia dicho en el “Prologo” de la Teoria
General del Derecho y del Estado:

“Precisamente en virtud de su caracter anti-ideoldgico, la teoria pura del derecho
se revela como una verdadera ciencia juridica. La ciencia, como conocimiento,
tiene siempre la tendencia inmanente a poner su objeto al descubierto. Pero la
ideologia politica vela la realidad, ya sea transfigurandola, a fin de conservarla y
defenderla, ya desfigurandola, a fin de atacarla, destruirla o reemplazarla por otra
realidad. Toda ideologia politica tiene sus raices en la voluntad, no en el conoci-
miento; en el elemento emocional de nuestra conciencia, no en el elemento racio-
nal. Brota de ciertos intereses o, mas bien, de intereses distintos del interés por la
verdad. Naturalmente que esta observacion no implica un juicio de valor acerca
de los intereses. No existe la posibilidad de adoptar una decisioén racional relati-
vamente a valores opuestos. Es precisamente de esta situacion de donde surge un
conflicto realmente tragico: el conflicto entre la verdad, como principio funda-
mental de la ciencia, y la justicia, como supremo desideratum de la politica”*’.

Aunque Kelsen parte de la oposicion tajante entre conocimiento y voluntad,
entre razén y emocion, entre ciencia e ideologia politica, en definitiva, entre verdad
y justicia, su propia obra no quedara al margen de tal conflicto, especialmente
cuando aborde las dificultades propias de la construccidon de un orden social. Cuando
Io haga, Kelsen tratara de conjugar la libertad del individuo con la voluntad estatal,
de manera que se preserve la primera, sin que se disuelva la segunda. Rousseau
habia manejado dos conceptos de voluntad, la general y la voluntad de todos, un
concepto distinto del anterior, con el que trata de salir de las insuficiencias que
planteaba el primero. Kelsen seguird sus pasos y entendera la voluntad estatal
como voluntad de todos, como suma de las diferentes voluntades individuales. De
esta manera establece la trama con la que es posible construir un orden social
coherente con su propio planteamiento, pues el mismo tiene que ser fruto de la
transaccion que se haga entre los diferentes intereses.

La democracia tiene que resolver, segun Kelsen, nuestra oposicion a que se
nos gobierne, a que una voluntad extrafia se imponga sobre la propia, a la heteronomia
frente a la autonomia. “Es la misma Naturaleza la que en su ansia de libertad se
subleva contra la sociedad” *. Esta idea negativa de libertad se alimenta también de
la idea de igualdad: si todos somos iguales, por qué otro ha de mandar sobre mi.
Sin embargo, no parece posible ni que una, la libertad negativa, ni la otra, la

27. KELsEN, op. cit, p. IX.
28. H. KeLsen, Esencia y valor de la democracia, trad. R. Luengo Tapia v L. Legaz y Lacambra,
Ediciones Guadarrama, Madrid, 1977 (1929), p. 15.
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igualdad, puedan sobrevivir al margen de su transformacion en libertad politica, la
primera, e igualdad abstracta, la segunda. Como no podia ser de otro modo, Kelsen
parte de Rousseau, de la dificultad que este ultimo plantea en El Contrato Social,
a través de la que trata de solucionar dos cuestiones intimamente relacionadas, el
concepto de libertad, que es anterior a todo orden social, y el concepto de orden
social en el que puede pervivir esa libertad anterior: “(e)ncontrar una forma de
asociacion que defienda y proteja de toda la fuerza comun la persona y los bienes
de cada asociado, y por la cual, uniéndose cada uno a todos, no obedezca, sin
embargo, mas que a si mismo y quede tan libre como antes”?’. Ademas, Kelsen se
apoya en la critica que hace Rousseau de los regimenes parlamentarios, esto es, del
sistema inglés: “(e)l pueblo inglés se piensa libre; se equivoca mucho; solo lo es
durante la eleccion de los miembros del Parlamento; en cuanto han sido elegidos,
es esclavo, no es nada”?*". De esta manera Kelsen se sitda, al mismo tiempo, en los
dos frentes que abre la obra de Rousseau. Primero, el problema de la voluntad
general. Segundo, el problema de la voluntad de todos y sus problemas correlati-
vos, el principio de las mayorias y los limites a que tiene que atenerse el juego
entre mayorias y minorias de manera que “se reduzcan al minimo los casos de
aplastamiento de las minorias” 3!,

Veamos el primer problema, el de la voluntad general, pues si pudiéramos
resolverlo ahora, no necesitariamos entrar en el segundo. Sin embargo, Kelsen lo
abandona inmediatamente al reconducirla hacia el principio de unanimidad. En su
opinion, la voluntad general de Rousseau “es completamente incompatible con la
teoria del contrato social del Estado, que es una funcién de la subjetiva volonté de
tous”?, La razon de tal afirmacion se encuentra en que cuando Rousseau se pre-
gunta por la voluntad general, lo que hace es plantear un “conflicto insoluble entre
la idea de la libertad individual y la de un orden social, el cual en su esencia intima
solo es posible en un régimen que, al fin y al cabo, no depende de la voluntad de
los sujetos a él. Esta validez objetiva del orden colectivo permanece intacta ante un
criterio especificamente social, aun cuando el contenido de este orden sea determi-
nado de algin modo por la voluntad de los sujetos a é1”%. De esta manera, Kelsen
deja de lado los problemas que derivan de la voluntad general y se centra en los
que plantea el principio de las mayorias, que tratard de solucionar por medio de la
siguiente estrategia. Los problemas que pudieran derivar del juego entre mayorias y
minorias podrian evitarse en la medida en que las decisiones se adoptaran por
unanimidad, esto es, que todos los individuos estuvieran de acuerdo con las distin-
tas medidas, pero entender que el contrato social en términos de unanimidad no es
hacerlo ya en los términos exigidos por la voluntad general. Me explico; si se

29. Rousseau, op. cit., p. 22.

30. Id., p. 98.

31. Keusewn, Esencia y valor.., op. cit, p. 19.
32. Id,p. 27, n L

33. id, p. 20.

Anales de la Catedra Francisco Sudrez, 35 (2001), 189-212.



202 JOSE J. JIMENEZ SANCHEZ

tratara de unanimidad no seria posible hablar entonces de que alguien pudiera ser
obligado a ser libre, tal y como dice Rousseau, al plantear el debate en los términos
de la voluntad general.

Ademas, Kelsen no limita el uso del principio de unanimidad al momento de la
constitucion del Estado, sino que lo extiende, al modo de Locke, también a su
mantenimiento, esto es, cualquiera puede en todo momento romper esa unanimidad
y separarse de esa comunidad*, lo que de nuevo seria imposible desde ¢l punto de
vista de la voluntad general tal y como la habia diseiado Rousseau. Precisamente,
al desplazar de la constitucion del Estado la voluntad general, se centrara en la
voluntad de todos y entendera ese pacto de constitucion en términos de unanimi-
dad. Hay otros dos momentos en la obra de Kelsen que ponen de manifiesto que ha
abandonado los términos en que Rousseau abordé el problema. Primero cuando
dice que las mayorias cualificadas son una manera de acercarse a resolver los
problemas aproximandose en la media de lo posible a la unanimidad, “el principio
de la mayoria cualificada puede constituir un camino mas derecho para la idea de
la libertad, porque puede significar cierta tendencia a la unanimidad en la forma-
cién de la voluntad colectiva”®, pero como ya se ha dicho muchas veces, este
planteamiento se enfrenta a la objecidén de que todo el mundo merece “igual consi-
deracion y respeto” 6. También cuando abandona el problema de la voluntad gene-
ral y lo sustituye por el de la nacién al defender que “(1)a mayoria y la minoria
deben ser capaces de entenderse mutuamente si quieren vivir en armonia. Los
supuestos efectivos para la mutua comprension de los participes en la formacion de
la voluntad del Estado son: en primer lugar, una sociedad de cultura relativamente
homogénea, y en especial de la misma lengua”?’, lo que no parece una salida
adecuada para los problemas que habia planteado Rousseau. Una vez que ha hecho
esto, trata de los problemas propios de una democracia asentada sobre el juego de
las mayorias. Desde el principio, Kelsen sabe muy bien cuales son los inconvenien-
tes del principio de las mayorias y advierte que “el principic democratico de la
libertad requiere que se reduzcan al minimo los casos de aplastamiento de las
minorias, considerandose como garantias para la libertad individual las mayorias
cualificadas, vy, a ser posible, Ia unanimidad de votos” 3.

Aqui puede apreciarse con claridad cudl es el planteamiento de Kelsen, una
posicion contractualista que no va mas alla de la de Hobbes y que trata de solventar
los problemas de la falta de unanimidad por medio del principio de las mayorias
cualificadas*®. Ademas, Kelsen es consciente de que el principio de unanimidad es

34. Vid. id.

35. fd, p. 83.

36. Vid., al respecto, R. DworkiN, Los derechos en serio, trad. M. Guastavino, Ariel, Barcelo-
na, 1984 (1977), p. 274.

37. KELsEN, Esencia y valor..., op. cit., p. 95.

38, 1d., pp. 19-20.

39. De todas maneras no evitaria en ningin caso por medio de la unanimidad las criticas que
ha hecho Habermas a este planteamiento, tal y como ya hemos visto con anterioridad en la nota 14.
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dificilmente sostenible mas alla del momento fundacional, de ahi que defienda que
la democracia “desarrolla por determinaciones de la mayoria ¢l orden inicialmente
creado por unanimidad”*, con lo que no le queda mas remedio que reconocer que
la idea de libertad como autodeterminacién sufre una metamorfosis en tanto que se
interpreta el gobierno de si mismo, la idea de autodeterminacién, como someti-
miento a la voluntad de la mayoria. Con esto ha reducido los-problemas de fondo
de los que partia a un juego de sumas y restas. Esto le obliga a forzar su argumen-
tacion y apoyar el principio de las mayorias no en ese simple juego de sumas y
restas, sino en un fundamento arraigado en el concepto de libertad del que habia
partido, pero al hacerlo asi, termina por dinamitar ese mismo concepto de libertad.
Eso es lo que hard cuando defienda que si no puede lograrse la libertad de todos,
se consiga al menos la del mayor namero. Asi dird: “(1)a sola idea de que, si no
todos, sean libres el mayor ntmero posible de hombres, es decir, que el menor
niimero posible de ellos tenga una voluntad opuesta a la voluntad general del orden
social, conduce, de un modo logico, al principio de la mayoria (...) se busca hacer
libres al mayor niimero posible de hombres”*'.

Como vemos, Kelsen es consciente de los problemas a que puede conducir el
ejercicio del principio de la mayoria y es por eso, por lo que tratara de equilibrarla
mediante el concepto de transaccion, ya que ésta, la transaccion, “es la verdadera
aproximacion a la unanimidad exigida por la idea de la libertad en la creacidn del
orden social por los sujetos al mismo, se ajusta el principio de la mayoria en este
sentido a la idea de la libertad politica”*. La conclusion sera clara: “la voluntad
colectiva creada con arreglo al llamado principio de la mayoria no constituye una
dictadura de la mayoria sobre la minoria, sino un resultado de las influencias
reciprocas entre ambos grupos”®. ;Cémo se lleva a cabo esa influencia reciproca?
A través de la transaccion, que “consiste en posponer lo que estorba a la union, a
favor de lo que contribuye a ella. Todo cambio, todo contrato, es una transaccion

Mucho menos lo conseguiria por medio del principio de las mayorias, que no evitaria ni el problema
del free rider ni tampoco el fracaso del utilitarismo en “relacion al sentido individualista de una moral
del igual respeto para todos”, HABERMAS, La inclusion..., op. cit., p. 39.

40. KEeLseN, Esencia y valor..., op. cit., p. 21.

41. Id., p. 23. Definitivamente, la voluntad general se ha perdido, aunque como puede obser-
varse, Kelsen sigue sin resolver con claridad el problema. Pues sigue presente el de los limites de las
mayorias y, lo que es mas importante, su justificacion. Un ejemplo de lo que quiero decir, lo ofrece el
propio Kelsen cuando afirma en la p. 24 que “la democracia —siempre que el poder del Estado sea
exclusivamente determinado por los individuos sujetos a él— es compatible aun con el mayor predo-
minio del poder del Estado sobre el individuo e incluso con el total aniquilamiento de la ‘libertad’
individual y con la negacion del ideal del liberalismo”. Parece que con esto cabe reafirmar que el
problema esta en los limites de la mayoria, que es donde reaparecera el problema de la voluntad
general, De ahi que se pueda avanzar que el principio de las mayorias no resuelve el problema de la
formacion de la voluntad colectiva, pues el problema reside en encontrar el fundamento y justifica-
cion de los limites del principio de las mayorias.

42. id, p. 97.

43, 1d., p. 85.
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(... se trataria, en fin de fijar) una linea media entre los intereses opuestos como
resultante de la pugna sostenida por las fuerzas sociales.”*. Lo habia dicho antes
con suma claridad. “La voluntad colectiva (...) si no ha de ser la expresion unilate-
ral del interés de un grupo, sélo puede consistir en la resultante o transaccion de
intereses divergentes”*, pues “el ideal de un interés colectivo, superior a los inte-
reses de grupo (...) viene a ser una ilusion metafisica o, mejor dicho, ‘metapolitica’,
que suele denominarse con terminologia bastante confusa comunidad ‘organica’ o
articulacion ‘organica’ de ella y contraponerse al llamado ‘Estado de partidos’, esto
es, a la democracia mecanica”“°,

Ahora bien, no parece que con ese concepto de transaccion, podamos ir mucho
mas alld de los problemas que ya teniamos planteados cuando hablabamos de los
inconvenientes del principio de las mayorias, pues ahora las dificultades con las
que nos enfrentamos, son muy similares, ya que consisten en determinar cuales son
los limites de la propia transaccion, sobre qué se puede y sobre qué no se puede
transigir. Dworkin ha visto hoy dia muy bien los problemas que podian derivarse de
un planteamiento como el kelseniano. De ahi que diferencie claramente entre lo
que puede ser objeto de acuerdo y, por tanto, de transaccion, y lo que sdlo puede
ser objeto de compromiso . Mientras que sobre los intereses se puede transigir, no
sucede asi con los principios, que sdlo pueden ser objeto de compromiso y no de
acuerdo. Precisamente, las dificultades del planteamiento kelseniano derivan de no
haber tenido en cuenta esta diferencia y haber pensado que todo puede ser objeto
de transaccion. Aunque esto no queda suficientemente claro en su propio plantea-
miento, ya que si siguiéramos sus indicaciones al pie de la letra, habria que deter-
minar qué es lo que podria ser o no objeto de transaccidon. Por ejemplo, ;cabria
discriminar por razén de raza? Incluso el problema podria ir mas alla al preguntar-
nos si el propio ‘Estado de partidos’ podria ser objeto de transaccion, pues si esto
sucediera, entonces se acabaria con la posibilidad de transaccion. Luego para que
la transaccidn pueda persistir, necesariamente ha de tener un limite, que la transac-
cidén no puede ser objeto de si misma, sino que se tiene como limite a si misma,
pero esto necesitaria de justificacion. En definitiva no es sino el viejo problema del
relativismo, todo es relativo menos la afirmacidén de que todo es relativo, esto es,
menos el propio relativismo, con lo que caemos en un nuevo absolutismo, que
puede ser atn peor en la medida en que parece justificado, cuando no lo esta*.

44. 1d., p. 86. Asimismo habria que hacer referencia al intento de lograr equilibrio entre las
diferentes partes. Vid., por ejemplo, id., pp. 94 y 97.

45, 1d., p. 43.

46. 1id., p. 42.

47. R. DworkIN, Law's Empire, Harvard University Press, Cambridge, 1986, cap. 6.

48. Vid,, al respecto, los textos ya citados de KE1seN, Esencia y valor.., de la p. 24 y su intento
de correccién en la p. 85. Lo curioso es que su intento de correccion de los excesos del principio
mayoritario por la transaccion lo llevan al punto de partida. La razon de todas estas vueltas y revueltas,
siempre se encuentra en el mismo lugar: no haber abordado bien el problema central sobre el que todo esto
se construye, es decir, pensar que dejando de lado el problema de la voluntad general, los problemas
que la misma conllevaba se solucionaban. Como podemos apreciar, no es eso lo que sucede.
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De ahi su intento de salir de estas dificultades con la reformulacion del princi-
pio de la mayoria como “principio de mayoria y minoria”, puesto que “(a)l quedar
agrupada en dos sectores esenciales la totalidad de los ciudadanos, brota la posibi-
lidad del convenio o transaccioén para la formacion de la voluntad colectiva”®, lo
que se acentua, en su opinion, con el sistema de representacion proporcional, pues
implica “la necesidad de salvar las pequefas diferencias entre los partidos y llegar
a puntos de acuerdo sobre los intereses comunes mas importantes”*, con lo que de
nuevo incide en el terreno del que continuamente trata de huir, pues el problema
con el que se inicid este apartado, la imposibilidad de sustentar el pacto social en
la voluntad general, no hay manera de que lo obviemos, ya que lo que realmente
nos preocupa es lo que pueda entenderse por interés comun, que excede a lo que
podamos considerar el interés de cada uno e incluso la suma y resta de esos
intereses individuales. Este problema se agrava cuando trata de asegurar que la
voluntad del Estado no sea la de un sole sector de la sociedad, la voluntad de un
solo partido o de una coalicion de partidos. Para evitarlo, incide con otras palabras
en la idea de los limites, aunque ahora se refiera a la misma con otros términos: “se
precisan garantias de que todos los demas puedan manifestarse y entrar en concu-
rrencia, sin lo que no podrian llegar a la transaccion”'. Kelsen formula de manera
definitiva estas ideas concordantes, la de los limites y las garantias cuando dice:

“El principio de la mayoria parlamentaria es muy adecuado para evitar la hege-
monia de una clase, siendo caracteristico que en la practica resulte conciliable
con los derechos de las minorias. Por su mismo concepto, la mayoria supone la
existencia de una minoria, y, por consiguiente, el derecho de la primera también
implica el derecho de la segunda a existir, resultando de ello, ya que no la nece-
sidad, por lo menos la posibilidad de una proteccion para la minoria frente a la
mayoria. Esta proteccion constituye la funcidn esencial de los llamados derechos
publicos subjetivos, derechos politicos o garantias individuales”>.

De esta manera, se cierra el circulo. Kelsen se da cuenta de que el problema de
la voluntad general es irresoluble, pues quien lo resolviera habria alcanzado la
piedra filosofal de todo orden social; se da cuenta de que solo es posible resolver
el problema de como organizar el orden social a través del otro instrumento que
habia disefiado Rousseau, la voluntad de todos. Esto le lleva a reconocer que no
hay manera de establecer un orden social si no es por medio del juego entre
mayorias y minorias. Asi pues, un orden social so6lo puede establecerse apoyado en
la mayoria, sobre lo que la mayoria decida. Pero como hemos visto, tal plantea-
miento conlleva una dificultad. Si el orden social no puedo resclverlo desde la
voluntad general, en tanto que no hay manera de llegar a descifrarla, parece enton-

49. 1d., pp. 85-86.

50. 1d., p. 91.
51. id, p. 92.
52. 1id., p. 81.
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ces claro que s6lo podré encontrar la solucidon en lo que decida la mayoria. Sin
embargo, las decisiones mayoritarias se encuentran frente al argumento de la ‘reductio
ad hitlerum’, un argumento que, nos guste o no, es muy consistente, pues plantea
que la correccion o incorreccion de una decision no puede depender del niimero de
personas que la apoyen, sino de la rectitud del argumento que se defienda. Esto no
quiere decir que el numero sea irrelevante. Dicho de otra manera, el nimero de
personas es una condicion necesaria, pero no suficiente. Sin un nimero mayoritario
de personas que apoyen una medida no hay nada que hacer, pero sélo con el
nimero tampoco. Necesitamos algo mas, que va mas alla del numero y que se
mueve bajo unos parametros distintos, pues su correcciéon no dependera ya del
nimero, sino de la consistencia de lo defendido. En definitiva, el principio de las
mayorias por si mismo no puede evitar que se instale un sistema politico contrario
al propio juego del principio de las mayorias. Asi, la mayoria podria impedir que se
formara una mayoria de distinto signo. De ahi que el principio de las mayorias, a
través del que se plasma el de la soberania popular, requiera de unos limites, una
serie de derechos individuales, que cabe enmarcar bajo el principio defendido por
Dworkin, siguiendo los pasos de Rawls, como el principio de que todos merecen
igual respeto y consideracion .

Asi pues, Kelsen se encuentra con problemas muy parecidos a los que se
enfrentara Hart. Para éste, la aceptacion de los criterios de validez a los que han de
responder las normas juridicas de un determinado ordenamiento juridico remite a
las mismas cuestiones de las que acabamos de hablar: quiénes son los que aceptan,
como ha de ser la aceptacion, pues en ésta es donde se encuentra el problema de
los limites. Cuando se caracteriza de una determinada manera qué es lo que pode-
mos entender por aceptacion, estamos expresando lo mismo que cuando Kelsen se
pregunta por los limites de las decisiones mayoritarias. Ya vimos las dificultades
que arrastraba la posicion de Hart al responder a la primera cuestion. Ahora sélo
me interesa recordar algo respecto de la segunda. La aceptacion suponia dos cosas.
Primero, se trataba de aceptar aquellos criterios que establecian la validez o invali-
dez de las normas del sistema, con lo que de los mismos criterios no podia
predicarse validez. Sin embargo y en esto consiste lo segundo, esa aceptacion no
podia caracterizarse como actitud irreflexiva. Si la hubiera pensado asi, no habria
salido de la teoria de Austin. Tenia que ser necesariamente una actitud critico-
racional, que por hacerse en nombre de otros exige que esa aceptacion exceda el
mundo de los hechos y mire mas all4, al lugar de donde el derecho se alimenta de
justicia. So6lo si pensamos de esta manera la aceptacion, podremos salir de las
dificultades en las que se encuentra la teoria de Hart. Y al hacerlo asi, es cuando
excedemos la identificacion entre legalidad y legitimidad y evitamos la expulsion
de esta ultima al terreno de la irracionalidad.

Kelsen contemplé los problemas de legitimidad y legalidad de manera separa-
da, por mas que en su obra estrictamente juridica trate de reducir los problemas de

53. Vid. supra n. 36.
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legitimidad a los de legalidad, ya que en su obra politica constituye el ambito de
reflexion de los problemas relativos a las cuestiones de legitimidad. Es consciente
de las dificultades a las que puede llevar el desconocimiento de los problemas de
legitimidad y su identificacion con los de legalidad, pero no tiene instrumentos
teodricos para abordar y resolver esos problemas. Sélo poseia dos maneras de afron-
tarlos, por un lado, una salida que ¢l mismo habia cegado, la vuelta al derecho
natural. La otra consistia en enfrentarse con los problemas de una manera escindida
manteniendo una doble obra, la juridica en sentido estricto y la politico-juridica, lo
que permitird mantener una tension entre ambas y, consecuentemente, plantear los
distintos problemas en los diferentes ambitos.

Su teoria del derecho se ocupara de las cuestiones de legalidad, y de lo que a
ésta exceda, lo hara en su teoria juridico-politica. Asi defendera la necesidad de
una serie de derechos publico-subjetivos, que hoy podriamos reconocer como la
positivacién de un conjunto de derechos humanos, esto es, el reconocimiento de
una serie de derechos fundamentales. Mi intencién aqui no es la de entrar en su
categorizacién dogmatico-juridica, sino en cudl sea su fundamento. Porque en Kelsen
el problema no es claro: si parto de que un sistema democratico se asienta sobre el
principio de la soberania popular que se expresa mediante las decisiones mayorita-
rias, como puedo ponerle limites a esas decisiones mayoritarias? Pues si lo hicie-
ra, entonces ya no se asentaria sobre ese principio que dejaria de ser soberano por
estar limitado, sino que lo haria sobre esos mismos limites. Paraddjicamente parece
como si el gran contrincante del derecho natural hubiese caido en las redes del
mismo, al defender, por un lado, la necesidad de limites a las decisiones mayorita-
rias y al no tener claro, por otro, como fundamentar esos limites, los derechos
plblicos subjetivos.

Sélo hay un momento, en el que mas alla de reconocer la necesidad de una
serie de derechos que protejan a los individuos de los poderes estatales, en el que
Kelsen arroja luz sobre el problema: la unica manera de hablar de mayoria es
porque hay minoria, por lo que necesariamente sélo es posible hablar de mayoria si
se mantuviera la minoria, si la mayoria permitiera la subsistencia de la minoria. En
esto consiste su solucidn, una solucién ldgica a un prablema de fondo, pero que no
nos puede bastar para resolver los problemas con los que nos enfrentamos. Parece claro
que una mayoria, s6lo cabe construirla si existe una minoria, lo que no evita que
nos preguntemos sobre qué se asienta esa minoria. Cuando traspasamos la aproxi-
macién 16gica al problema, parece como si necesitaramos de otros instrumentos.

En definitiva, uno y otro, Hart y Kelsen, abordan el mismo problema de fondo:
cuales han de ser los limites de las decisiones fundamentales que se adoptan en una
determinada sociedad. En el caso de Hart, el problema adquiere una perspectiva
mas técnica, ya que se trata de saber en qué términos tiene que darse esa acepta-
cion. En el de Kelsen, es més politica, pues plantea, aunque no resuelva, la contra-
diccidén sobre la que se asientan nuestros sistemas juridico-politicos: el reconoci-
miento de una serie de libertades individuales y el principio de soberania popular.
De esta manera, Kelsen muestra claramente cual serd el programa de investigacion
sobre cuestiones de fundamentacion juridico-politica de este siglo.
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IV. ;LA SOLUCION DE LA CONTRADICCION?

La contradiccion —derechos del hombre y soberania popular— en la que se
mueve la obra de Kelsen, era la misma que presidia la reflexion de Fukuyama sobre
el fin de la ideologia al haberse llegado a una construccién definitiva: el Estado
liberal-democratico, un Estado asentado sobre el reconocimiento de unos derechos
del hombre y el principio de soberania popular. Como podemos apreciar, las ideas
de Fukuyama no van mucho mas alld de las conclusiones a las que habia llegado
bastante antes Kelsen, con mas de medio siglo de anticipacién. Sin embargo y
frente a las intuiciones de Fukuyama, esa contradiccion ni estaba resuelta ni agot6
la reflexion juridico-politica, sino que es la que inspird las ideas mas fructiferas de
este siglo. La propia teoria juridica de Kelsen es una teoria que en cierto modo se
explica porque no ha sido capaz de resolver esa contradiccion. Las criticas a su
teoria por parte de Ross y Hart toman, también, aliento de los problemas que
Kelsen habia dejado expuestos. Incluso habria que decir que los intentos de articu-
lacién entre ambos principios a través del derecho de una sociedad democratica,
que es lo que hace Habermas, dificilmente se entienden si nos olvidamos de las
polémicas que se arrastran desde el primer tercio de nuestro siglo. En resumen,
cabria apuntar que en la obra de Habermas sobre el derecho se entrecruzan dos
lineas de reflexidon sobre los problemas de caricter juridico-politico: en primer
lugar, las relaciones entre la legalidad y la legitimidad, que provienen del modo en
que las habia dejado planteadas Hart a través de su concepto de aceptacion, y las
cuestiones de los limites a las decisiones del soberano, que provienen de la defensa
por parte de Kelsen de una serie de derechos publicos-subjetivos.

Asi, Habermas planteard las relaciones entre legalidad y legitimidad del si-
guiente modo:

“El derecho moderno viene formado por un sistema de normas coercitivas, posi-
tivas y —~ésta es al menos su pretension— garantizadoras de la libertad. Las
propiedades formales que representan la coercidn y la positividad se unen con la
pretension de legitimidad: la circunstancia de que las normas provistas de amena-
zas de sancion estatal provengan de las resoluciones cambiables de un legisiador
politico, queda vinculada con la expectativa de que garanticen la autonomia a
todas las personas juridicas por igual. Esta expectativa de legitimidad se entrelaza
con la facticidad de la produccién legislativa y con la facticidad de Ia imposicion
del derecho”™.

De esta manera, Habermas sintetiza y ofrece su propia salida a la primera
parte del debate que hemos descrito. La idea central consiste en afirmar las relacio-
nes entre legalidad y legitimidad de manera que no quede la segunda reducida a la
primera, como sucedia en Kelsen, sino que entrelaza la expectativa de legitimidad

54. Hasermas, Facticidad y validez..., op. cit, pp. 645-646.
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con las propiedades formales del derecho, la coercién y la positividad. Con esto
consigue situarse en el terreno de Hart, pero atin no ha ido mucho mas alla. No
hace falta sino recordar como este ultimo autor termind por defender la idea de un
contenido minimo de derecho natural que el propio derecho positivo, si es que
queria considerarse tal, tenia que respetar. La idea de que la legitimidad del dere-
cho consiste en que se garantice la autonomia de las personas juridicas por igual no
sobrepasa, por ahora, lo defendido por las posiciones iusnaturalistas que sostenian
que el derecho positivo s6lo obtendria legitimacién caso de que se respetasen
determinados principios, especialmente en el caso del iusnaturalismo moderno, el
del reconocimiento de iguales libertades subjetivas de accion. No obstante, Habermas
caracteriza la validez del derecho de un modo ambivalente

“Pues el derecho moderno se vuelve a sus destinatarios ofreciendo una doble
cara: les deja la libre opcidn, o bien de considerar las normas juridicas como
mandatos en el sentido de restricciones facticas de su propio espacio de accion y
de abordar en términos estratégicos las consecuencias calculables de las transgre-
siones posibles de las normas, o bien de considerar esas mismas normas en
actitud realizativa como preceptos dotados de validez y obedecerlas ‘por respeto
a la ley’. La validez de una norma juridica se da cuando el Estado garantiza a la
vez las dos cosas siguientes: se cuida, por un lado, de que por término medio, y
en caso necesario recurriendo a sanciones, la norma sea obedecida, y garantiza,
por otro lado, las condiciones institucionales para que la norma se produzca en
términos de legitimidad, de suerte que en todo momento pueda ser también obe-
decida por respeto a la ley” %,

Al caracterizar de esta forma ambivalente Ia validez del derecho, Habermas
excede al iusnaturalismo, pues trata de una manera mas compleja tanto las relacio-
nes de los ciudadanos con el derecho como el mismo papel que ha de desarrollar el
Estado en la elaboracién del mismo. En el primer caso, el papel del ciudadano no
queda encerrado a cumplir la ley ‘por respeto a la ley’ sin ninguna otra posibilidad,
va que la concepcidn sobre la validez de Habermas le permite adoptar bien esta
posicion, bien una posicion estratégica, que encontraria justificacion desde la mis-
ma concepcion de la aquiescencia de Hart. En el segundo, el papel del Estado se
piensa también con mas amplitud, no queda concebido simplemente de una manera
idealista, aungue tampoco se lo identifica con la desnuda razén de Estado, pues
éste ha de alimentarse necesariamente de la fuente de justicia, que permite que las
normas se produzcan en términos de legitimidad.

Esta manera de abordar la cuestion de las relaciones entre legalidad y legitimi-
dad, lleva a que Habermas plantee las relaciones entre moral y derecho de forma
que puedan abordarse de un modo distinto a como hasta ahora se hizo. Esto le
permitira salir de la vieja disputa entre el iusnaturalismo y el positivismo. Asi

55. id., p. 646.
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admitira la importancia de un acercamiento al problema del reconocimiento de
iguales libertades subjetivas de accion desde un punto de vista moral, al mismo
tiempo que se reconoce la insuficiencia de tal planteamiento. Esto lo conducira a
reclamar la presencia de un planteamiento juridico sobre la cuestion, dada la debi-
lidad de la primera aproximacion. Todo lo anterior nos llevaria a tener que acercar-
nos al problema de la garantia de la autonomia a todas las personas juridicas por
igual desde una nueva perspectiva, en tanto que habria que enmarcarla dentro de lo
que significa el principio de soberania popular, es decir, se trataria de entender
tales libertades no ya como previas a todo, sino como aquellas que constituyen el
medio adecuado en el que el principio de soberania puede ejercitarse y limitarse
desde si mismo. De esta manera articula en su propia teoria la segunda de las lineas
de reflexion a la que me referia mas arriba y a la que se dedico la tercera parte de
este trabajo: el problema de la justificacion de los limites al poder soberano. Vea-
mos brevemente las distintas etapas que Habermas tiene que recorrer a fin de
lograrlo.

En primer lugar, hemos de acercarnos a ver por qué considera necesaria, aun-
que insuficiente, la adopcion del punto de vista moral para resolver el problema de
la legitimidad. Es evidente que el punto de vista moral ha de construirse sobre el
principio moral, esto es, el principio de universalizabilidad, que implica que ningu-
na norma debe adoptarse a no ser que todo sujeto pudiera aceptarla. Habermas lo
formul6 del siguiente modo: “Toda norma valida ha de satisfacer la condicidon de
que las consecuencias y consecuencias secundarias que para la satisfaccion de los
intereses de cada uno previsiblemente se sigan de su observancia general han de
poder ser aceptadas sin coerciones por todos los afectados” . Teniendo en cuenta
que los afectados se definen como todos los sujetos naturales, como todos los
hombres, es decir, en virtud de su humanidad, esto nos lleva necesariamente a que
las normas morales que pudieran ser aceptadas como validas por todos los afecta-
dos, tendrian que ser formuladas de manera tal que evitaran las peculiaridades de
las diferentes sociedades y comunidades, lo que conduce a que las normas morales
tengan que formularse de manera muy abstracta. Por eso es posible desde el punto
de vista moral formular iguales libertades subjetivas de accion, aunque por las
propias exigencias de la moral, esas libertades tendrian que reconocerse de manera
tan abstracta que apenas podrian aplicarse a las situaciones concretas. Al inconve-
niente de la excesiva abstraccion de los principios morales, habria que afiadir
ademas que la persona que se mueve en el campo moral estd sujeta e enormes
exigencias cognitivas, motivacionales y organizativas®’. Esto nos lleva a reconocer
el punto de vista moral como enormemente clarificador, pero al mismo tiempo
como demasiado estrecho, lo que nos exige complementar el campo moral con el

56. J. Hasermas, Conciencia moral y gccion comunicativa, Barcelona, 1991, p. 131, cit. en
Habermas, Facticidad y validez..., op. cit, p. 659, n. 15.
57. Hasermas, Facticidad y validez..., op. cit., pp. 180 y ss.
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juridico, terreno en el que podremos encontrar las normas adecuadas, por concre-
tas, con las que organizar una sociedad democratica.

Asi pues y dada la abstraccién de los principios morales, éstos requieren su
concrecion por medio de las normas juridicas, con lo que se evitaria que nos
quedasemos solo con la formulacion de principios excesivamente abstractos para
que pudieran aplicarse en la practica. Ahora bien, este planteamiento no termina de
resolver el problema fundamental, pues lo inico que ha hecho ha sido el de solu-
cionar la abstraccion del planteamiento moral, pero seguiriamos encerrados dentro
de lo que es un planteamiento iusnaturalista. Asi se formularian unos derechos
abstractos en el plano moral, lo que podriamos llamar derecho natural, o bien, tal y
como se hace hoy dia, derechos humanos, y luego pasariamos a su concrecion de
manera que esa concrecion dependeria de su adecuacion o no a lo establecido por
la moral. Sin embargo hay que hacer dos tipos de precisiones. Primera, el proceso
de concrecién no puede atender sélo a razones morales, sino que tiene que atender
a otros tipos de razones, como son las éticas o formas concretas de vida y las
razones pragmaticas. Esto podria plantear muchos problemas que ahora dejaré de
lado. La segunda precision es la que de alguna manera podria evitar algunos de los
problemas a que antes me referia y consiste en la articulacién entre el medio
derecho y el principio democratico, lo que veremos a continuacion.

Parece que la Gnica posibilidad de escapar de los problemas que plantea el
iusnaturalismo es la de intentar esa articulacion mediante la institucionalizacion
juridica del principio democratico. Antes de hacerlo hay que reconocer que el
propio principio democratico, el principio de la soberania popular también plantea
dificultades por si mismo, que proceden de muy atras, especialmente de la dificul-
tad de comprender, tal y como vimos, lo que podria entenderse por voluntad gene-
ral. Esto condujo a su desplazamiento y sustitucion, en la medida en que era
posible, por la voluntad de todos, que se plasmo en el ejercicio del principio de las
mayorias, aunque el problema central, la racionalidad de esa voluntad, permanecid.
Asi se tratd de abordar tal dificultad mediante el establecimiento de una serie de
limites a los que dicho principio democratico tendria que atenerse, de manera que
éste se mantuviera y no quedara supeditado ante aquéllos. Habermas lo planteara
de manera que puedan presuponerse mutuamente el principio de soberania popular
y los limites a que el mismo ha de atenerse, esto es, los derechos humanos que el
ejercicio del principio de las mayorias ha de respetar. Asi dira:

“Al tomar el principio de discurso forma juridica se transforma en un ‘principio
de democracia’. Para tal fin ha de disponerse ya del cédigo como tal con que
opera el derecho; y el establecimiento de este codigo exige que se establezca un
status para posibles personas juridicas (...) En la produccién del derecho sélo
participan como sujetos juridicos; por tanto, no queda a su disposicién el decidir
si para ello van a servirse del lenguaje del derecho. La buscada conexién interna
entre ‘derechos del hombre’ y soberania popular consiste, por tanto, en que la
exigencia de institucionalizar juridicamente la autolegislacién sélo puede cum-
plirse con ayuda de un cédigo que a la vez implica el garantizar libertades subje-
tivas de accidn judicialmente accionables. A la inversa, la igual distribucion de
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esos derechos subjetivos (y de su fair worth) s6lo puede satisfacerse mediante un
procedimiento democratico que funde la presuncion de resultados racionales en la
formacion de la opinién y la voluntad politicas” .

Parece que las dificultades de que antes hablabamos, podrian evitarse mediante
la realizacion del principio democratico en el medio derecho, con lo que habriamos
perdido de vista a los sujetos naturales y nos enfrentariamos con una nueva abs-
traccion, el sujeto de derecho, que nos permitiria evitar los problemas de la
abstraccion de las normas morales, esto es, se trata de que las normas morales son
abstractas porque tratan de sujetos naturales, mientras que las normas juridicas son
concretas porque tratan de sujetos abstractos, y es en esta abstraccion donde el
principio democratico puede ejercitarse al tiempo que encuentra su limite, pues no
puede exceder el medio derecho, con lo que evitariamos, a la vez, los problemas
derivados, los propios de los planteamientos iusnaturalistas, de la imposicién de
limites desde fuera del propio principio de la soberania popular. En definitiva, una
construccion muy simple para evitar dos problemas muy antiguos, el de la supedi-
tacion del derecho positivo a otro derecho que se encuentra mas alld de nuestra
capacidad de decision y el del arrojamiento del derecho positivo al terreno de la
irracionalidad.

Esta manera de entender las relaciones entre legalidad y legitimidad, entrecruzadas
con los problemas propios de las sociedades democraticas, esto es, de los limites a
que han de atenerse las decisiones adoptadas democraticamente en esas sociedades
en la medida en que las mismas requieren de legitimidad, plantea una nueva forma
de acercarse a los temas de reflexion propios de la filosofia del derecho. No
obstante se intuyen ciertas dificultades en los planteamientos de esta nueva filoso-
fia del derecho, en la medida en que parece que cobran de nuevo sentido algunas
de las criticas que tuvieron su importancia en tiempos anteriores y que hoy se
encuentran arrinconadas. Las criticas al formalismo del derecho moderno, asi como
los excesos que podrian acarrear las exigencias de una democracia deliberativa, se
vislumbran en el horizonte.

58. Id., pp. 653-654.
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