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ERNESTO GARZON VALDES Y
LA RESPONSABILIDAD

Francisco J. Laporta

Una de las invenciones mas celebradas de
William Shakespeare es la de mostrar abier-
tamente en escena la psicologia interior de
sus caracteres. Ante nosotros avanzan hacia
el proscenio y parecen quitarse la mascara de
su ‘personaje’ para ofrecernos en un soliloquio
lo mas intimo de su persona. Para incremen-
tar la verosimilitud del momento, Shakespeare
recurre a veces a un lenguaje crudo, sin filtro
social alguno. En la escena segunda del acto
primero de E/ Rey Lear, el bastardo Edmund se
queda solo, viene hacia nosotros y reflexiona
en voz alta asi:

“Esta es la magnifica estupidez del mundo,
que, cuando estamos mal de fortuna — muy
amenudo por los excesos de nuestra propia
conducta — echamos la culpa de nuestros
desastres al sol, la luna y las estrellas; como
si fuéramos villanos por necesidad, necios
por exigencias de los cielos; truhanes, la-
drones y traidores por el influjo de las esfe-
ras; borrachos, embusteros y adulteros por
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obediencia forzosa a la influencia planeta-
ria, y todo aquello en lo que obramos mal,
por una imposicion divina: una admirable
evasion del putero, cargar su disposicion
de cabron a la cuenta de los astros. Mi pa-
dre holgaba con mi madre bajo la cola del
Dragon y fui a nacer bajo la Osa Mayor, de
lo que se sigue que soy violento y lascivo.
jBah! Habria sido el que soy aunque la es-
trella mas virginal del firmamento hubiera
centelleado mientras me hacian bastardo”
(El Rey Lear, Acto 1, escena segunda. Mi
traduccion).

No es casualidad ni mero adorno el que Er-
nesto Garzon Valdés encabezara mas de una
vez sus reflexiones sobre la nocion de respon-
sabilidad con este soberbio texto de Shakespea-
re. Porque para Ernesto la inspiracion porten-
tosa de un artista, (de un poeta o de un pintor,
por ejemplo) acertaba a veces a establecer con
toda naturalidad los términos de una intrincada
cuestion tedrica y filosofica. Por eso frecuenta-
ba tanto la literatura y la historia de las artes,
con esa cultura tan ingente como discreta con
la que viajaba de aqui para alla y nos regalaba
siempre espontaneamente.

Su intencion al llamarnos la atencidon sobre
el parlamento del bastardo Edmund era, claro,
advertirnos de las severas consecuencias que
tiene para el discurso moral esa propension tan
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conocida a sacudirnos la responsabilidad en-
dosandosela a algin agente o fenémeno causal
extraio: en un tiempo fueron los astros o los dio-
ses; ahora parecen haberse impuesto con fuerza
los condicionamientos sociales o las enfermeda-
des. La culpa es de la sociedad, del capitalismo,
del patriarcado, etc., no de nuestro caracter. O
de la enfermedad: hemos obrado mal, pero ello
se debe a que estamos enfermos y en lugar de
reproche lo que necesitamos es terapia. Es lo que
podria llamarse “externalizacion” de la maldad,
o0 “medicalizacion” de la culpa o, si quieren, mas
técnicamente, ‘“naturalizacion de la responsa-
bilidad moral”. El resultado, en todo caso, una
suerte de evasion, porque si son los astros los
que guian nuestra conducta ;donde queda nues-
tra libertad? ;Qué sentido tiene el reproche o
el mérito moral? Y su corolario obvio: ;cémo
podemos, entonces, hablar de responsabilidad,
sentirnos responsables?

Ernesto emprende entonces una minuciosa ex-
ploracion de los juicios condenatorios de impu-
tacion de responsabilidad y los va limpiando con
detenimiento de todas aquellas adherencias que
pudieran desactivar su sentido: la controversia
sobre las naturaleza de las relaciones de causa-
lidad, los problemas de la intencionalidad de la
accion, la conducta colectiva como diluciéon de
la culpa, la supuesta existencia de varios tipos de
morales, la apelacion al determinismo, el papel
de la suerte y de la justicia en la viabilidad de la
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imputacion, etc. El resultado de su examen es
que ante nosotros se van diluyendo todos aque-
llos pretextos y aparece con toda limpieza y sin
asomo alguno de via de escape, la fuerza de los
enunciados de responsabilidad que nos atafien.
Esta operacion tedrica es una constante de su pen-
samiento, hasta el punto de que me aventuraria
a decir que uno de los ejes que también guia su
reflexion y su ensefianza es precisamente este que
llamaria “principio de responsabilidad moral”. No
sé si seria un duodécimo principio que afiadir a
los once que ha formulado agudamente Manuel
Atienza sobre su obra, o cabria considerarlo in-
cluido implicitamente en ellos. Pero el resultado
es que, al enfrentarnos desnudamente con la fuer-
za de esos enunciados, hemos aprendido muchas
cosas sobre ellos, y también hemos aprendido lo
futiles que son las excusas de que nos valemos
para eludirlos. O lo que es lo mismo, nos ha he-
cho enfrentarnos con nuestra propia conciencia.
No tengo la menor duda de que en la reflexion
moral de Ernesto Garzon resuena siempre el eco
de aquel parrafo decisivo de la Metafisica de las
Costumbres de Immanuel Kant:

“Todo hombre tiene conciencia moral y
se siente observado, amenazado y some-
tido a respeto — respeto unido al temor
— por un juez interior; y esa autoridad
que vela en ¢l por las leyes no es algo
producido arbitrariamente por ¢l mismo,
sino inherente a su ser. Cuando pretende
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huir de ella, le sigue como su sombra.
Puede, sin duda, aturdirse y adorme-
cerse con placeres y distracciones, mas
no puede evitar volver en si y despertar
de cuando en cuando tan pronto como
percibe su terrible voz. Puede, incluso,
en su extrema depravacion, llegar a no
prestarle atencion, pero lo que no puede
en ningun caso es dejar de oirla”

Acaso los términos en los que Kant expre-
sa la fenomenologia de la conciencia moral
podrian hoy ser matizados un tanto, pero no
su presuposicion basica: que el ser humano
tiene en su voluntad libre y en su razon el
fundamento de su vida moral. Y eso me parece
a mi que late también en la exposicion que
hace Ernesto de la idea de responsabilidad. Al
presentarnosla en toda su desnudez, nos esta
impulsando también a no defraudarla, a no
pretender dejar de oirla. En esto precisamente
queria yo detenerme: con Ernesto Garzén Val-
dés, no sélo se aprendia teoria de la responsa-
bilidad, cuestion compleja en si misma tanto
para el jurista como para el filésofo moral,
de eso se aprendia mucho, desde luego, pero
acaso mas importante era que se aprendia tam-
bién a ser responsable. Porque Ernesto no era
un filosofo de aquellos que a orillas del Duero
retratd Machado, filosofos que “nutridos de
sopas de convento, contemplan impasibles
el amplio firmamento”, filosofos que cuando

227



escuchan un rumor o un clamor, “no acudiran
siquiera a preguntar /qué pasa?”’. Ernesto era
un filésofo que se preguntaban impenitente-
mente por lo que pasaba, no elegia nunca los
temas inocentemente: se ocupaba de los que
de uno u otro modo despertaban su profunda
sensibilidad moral. Su riguroso anélisis con-
ceptual no era un simple juego académico.
De un modo implicito, la presentacion de los
resultados de sus reflexiones morales llevaba
también consigo inadvertidamente un estimu-
lo para el comportamiento. Por decirlo lisa
y llanamente: no solamente nos informaba,
sino que nos hacia mejores personas. De algun
modo fluido y natural muchos hemos hereda-
do también de €l nuevas formas de contemplar
nuestra peripecia €tica en el mundo que nos
ha tocado vivir.

Recordemos si no, la tragedia de Kitty Ge-
novese y nuestra discusion sobre los llamados
“deberes positivos generales”, esto es, los de-
beres de hacer erga omnes. El asunto no es ba-
ladi, porque solo si se postula la fuerza de tales
deberes cabe asumir plenamente la condicién
universal de los enunciados €ticos que recono-
cen derechos humanos. De pronto surgi6 ante
nosotros, ante un caso tragico, una dimension
de nuestra realidad moral en la que muchos
no nos habiamos parado a pensar: el dia 13 de
marzo de 1964 Kitty Genovese fue violentada
y muerta ante un edificio del barrio neoyorkino
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de Queens. El agresor se demord mas de media
hora entre los gritos desgarradores de Kitty que
se oyeron en todo el vecindario. Al final le pro-
dujo la muerte. Nadie, sin embargo, hizo nada
por evitarlo y al parecer ninguno de los vecinos
se sinti6 moralmente concernido. ;Por qué?,
se preguntaba Ernesto. Y entonces empezaba
el examen de las posibles respuestas. Podrian
haber pensado que sélo quien produce activa-
mente un mal es causa de ese mal, no quien
permanece inactivo. O que la distancia en el es-
pacio o el tiempo debilita la fuerza de nuestros
deberes morales hasta hacerlos desaparecer. O
que los miembros de nuestra comunidad son el
destinatario preferente de nuestras obligaciones
¢ticas, y no los extrafios (quizas Kitty gritaba
en italiano). O que cuando no hemos causa-
do el mal no nos es exigible sacrificio alguno
para remediarlo, por trivial que sea. O que la
probabilidad de que otros vayan a acudir en
su auxilio nos exonera proporcionalmente de
nuestra responsabilidad. Pues bien, todas esas
respuestas posibles eran desactivadas minucio-
samente por los argumentos de Ernesto. Para lo
que quiero reconocer aqui como una deuda, sin
embargo, lo importante no era eso: por riguro-
sos y serios que fueran sus argumentos, podian
discutirse, y €l mismo nos invitaba a hacerlo.
Pero lo importante era que la pregunta ética
quedaba ahi ya ante nosotros y nos interpela-
ba desde entonces inevitablemente. Eramos ya
mas conscientes, es decir, éramos ya mejores
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personas. Esta es seguramente la deuda mas
impagable que tenemos con ¢l. No bastaba con
el horror piadoso ante el sufrimiento de los de-
mas: debiamos hacer algo, por trivial que fuese.
Porque nosotros éramos ya, desde entonces, los
vecinos de Kitty Genovese.

Y el mismo disefio argumental puede identi-
ficarse en lo que respecta a las por ¢l llamadas
“calamidades”. La “calamidad” es una desgra-
cia o desastre que resulta de acciones humanas
intencionales. La “catastrofe”, en cambio, es la
desgracia provocada por causas naturales que
escapan al control humano. Para lo que aqui
me interesa, las estrategias justificatorias de
quienes han realizado acciones calamitosas se
diversifican en varios argumentos que, otra vez,
son desactivados por Ernesto: que la desgracia
era inevitable, que no se actuo intencionada-
mente, que el fin que se perseguia justificaba
el desastre, que se optd por el mal menor, o
que lo sucedido era imprevisible. Una vez lim-
piados de justificaciones y excusas espurias,
todos esos argumentos resultan inconcluyentes,
y el resultado es como el anterior: podemos ser
responsables de las calamidades frente a las
que nuestra actitud moral no se interpone. “A
cada cual le corresponde — escribe Ernesto en
la pagina final de ese libro — elegir entre seguir
la senda de la calamidad o buscar la salida de
la dignidad moral”. Esa era siempre su leccion
mas profunda.
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Y fue la leccidén que practico siempre. Por
ejemplo, nunca dejo de dirigir desde ella su mi-
rada critica hacia su propio pais. Para recordarle,
con toda seriedad, que también era responsable
de su historia y su peripecia. A un pueblo iluso,
como resultan tantas veces los pueblos envene-
nados por los mensajes toxicos de demagogos y
caciques, también tenemos la responsabilidad de
ir retirandole uno a uno los velos de la ilusion.
Por estlipidas e increibles que sean las aseve-
raciones y las consignas que vehiculan desde
su mentalidad agitadora charlatanes y tiranos,
siempre acaban por tener un eco entre la gente.
En son de broma, Ernesto recordaba que los
mandarines del peronismo llegaron a afirmar
que la Argentina era la primera sociedad que
iba a distribuir energia nuclear en bombonas de
tamafio pequefio, mediano o grande, segun las
necesidades del usuario. No necesito recordar
todos los esperpentos parecidos que se pueden
oir casi todos los dias en casi todos los paises.
También en el nuestro. Advertir desde una éti-
ca rigurosa y precisa de las distorsiones de la
realidad que se proyectan sobre los pueblos es
nuestra responsabilidad. Ernesto nos lo ensefio
anosotros, y a €l le toco decirselo a los argenti-
nos. Jamas se permiti6 la debilidad de escaparse
culpando a los demas: nunca le oi decir, por
ejemplo, que los culpables fueron los descu-
bridores espaioles o los imperialistas yanquis.
Todo lo contrario. Admiraba el arte y la cultura
colonial y respetaba la sociedad liberal nortea-
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mericana. Sabia, como debemos saber todos,
que los responsables estan entre nosotros, que
también somos nosotros. A veces se lo tomaba
con un cierto humor pesimista: yo le he oido
decir: “llevamos dos siglos de independencia
y no hemos sido capaces de inventar ni una
sopa soluble”. Por esa dignidad y esa lucidez,
como tantas veces ha sucedido, también tuvo
que pagar un precio: asumir el destino de los
emigrados, de los exiliados y finalmente, de
los transterrados. Cuando publico E! velo de la
ilusion, ese libro mitad teorico, mitad autobio-
grafico al que estoy aludiendo, escribi yo algo
parecido a esto: “Lo paradojico de esta dura
vivencia es que aquellos que la sufren son pre-
cisamente quienes alertan con mas rigor sobre
el engaio y la descomposicion de su pais. Los
otros, los sedicentes patriotas estridentes y pos-
tizos son los que fabrican, disimulan o ignoran
estas mentiras, creyendo con ello que mantienen
mas alto el pabellon nacional”. Pero nada hay
mas deplorable para un pueblo que el que sus
mejores ciudadanos hayan de ser enterrados le-
jos, de grado o por fuerza. Quisiera pensar que
ese dolor con el que Ernesto viajo toda su vida,
pudiera haber sido compensado en parte por la
devocion y el afecto de tantos amigos como aqui
estamos reunidos. Gracias, Jorge, gracias, Ma-
nuel, gracias, Isabel, y gracias a la Fundacion
Coloquio Juridico Europeo por habernos dado
la oportunidad de hacerlo constar.
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ERNESTO GARZON VALDES
SOBRE LA RAZONABILIDAD Y
LA “VIA NEGATIVA”

Eduardo Rivera Lopez

La generosidad de Ernesto ha sido impre-
sionante. Su rigor intelectual también. Creo
que la mejor manera de honrar su memoria
es intentar imitarlo, hasta donde podamos, en
ambas virtudes. Esto significa considerar sus
argumentos con imparcialidad y con espiritu
constructivo. En este breve trabajo, quisiera
retomar un argumento que me parece central
en el pensamiento de Ernesto (a partir de ahora,
EGYV), al menos en su pensamiento referido al
problema de los fundamentos de la moralidad.
Mi propdsito es analizar ese argumento y ex-
plorar su potencial y sus limitaciones.

EGYV tenia la conviccion de que la teoria
moral es mas prometedora en su busqueda de
un fundamento objetivo si, en lugar de intentar
encontrar criterios acerca de lo bueno, de lo
razonable o del bienestar, comienza centran-
dose en criterios acerca de lo malo, de lo irra-
zonable, o del “malestar”. Tal estrategia tiene
una ventaja evidente: hay mucho mas acuerdo
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sobre lo que es malo que sobre lo que es bueno.
El sufrimiento, la muerte, el hambre, el dafio fi-
sico, la privacion, el confinamiento, son malos
para casi todas las personas y, seguramente, se-
ran considerados malos por cualquier persona
razonable. Por el contrario, no podemos hacer
una lista de cosas que sean buenas para toda
persona razonable. Esta asimetria es notable y
EGV demostrd una enorme lucidez al haberla
rescatado y explotado como posible basamento
ultimo de la justificacion moral.

Veamos, en primer lugar, como puede cons-
truirse su argumento, a partir de esta idea fun-
damental. Lo hago tal como me resulta mas
claro y plausible, aun a riesgo de no ser com-
pletamente fiel a EGV (especialmente en su
(1998)):

1) Existe un fuerte acuerdo acerca de lo
que se ha llamado “mal radical” o “mal
absoluto” (volveré sobre este concepto).
La tortura, la miseria, las hambrunas, la
enfermedad, el genocidio, son malos ab-
solutamente.!!! Este es el axioma del que
parte la teoria.

11 Como siempre ocurre, los aportes tedricos no son hechos
sobre el vacio, sino que se inspiran en la obra de otros pensadores.
EGV siempre fue escrupuloso es tales reconocimientos. En este
caso, el énfasis en la “via negativa” y la idea de que las nociones
de lo malo deben ser el punto de partida de la fundamentacion
moral EGV la encuentra en autores como Partha Dasgupta (1993,
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2) Las normas que promueven lo que es
absolutamente malo son absolutamente
irrazonables (EGV, siguiendo a G. H. von
Wright, llama a esto también “perversion
irrazonable”). Aqui es importante enfati-
zar que el argumento va del acuerdo casi
universal sobre lo que es absolutamen-
te malo al concepto de irrazonabilidad.
Las normas que permiten o promueven
la tortura, la indigencia, la guerra, etc.,
son absolutamente irrazonables porque
la tortura, la indigencia, la guerra, etc.,
son absolutamente malas (y no al revés).

3) Ahora pasamos de la irrazonabilidad de
una norma a la ilicitud o incorreccion
de seguir dicha norma: una accion es
incorrecta porque sigue una norma irra-
zonable.

4) Una vez fijado el criterio de la incorrec-
cion, podemos utilizarlo para establecer
lo que es bueno, razonable y permisible,
a modo de contraste: “una regla o maxi-
ma de conducta sera considerada como
razonable mientras no se demuestre su
irrazonabilidad (absoluta o prima facie)
en un caso concreto de aplicacion” (1998,
p. 164). Las acciones moralmente per-

p- 8) y Brian Barry (1995, p. 188), en este ultimo caso para la
idea de que, mientras que existe un acuerdo generalizado respecto
de qué es un dafio o algo malo, existe una gran diversidad de
concepciones acerca de lo bueno.
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misibles son aquellas que no son inco-
rrectas.

Llamemos a este argumento “Argumento
Negativo”. Como sugeri, el Argumento Negati-
VO posee, a primera vista, un enorme atractivo.
Una vez que nos hemos puesto de acuerdo so-
bre lo que es realmente malo (y esto parece una
tarea facil), el resto parece seguirse de forma
bastante natural: promover lo que es realmente
malo no es razonable; seguir reglas no razona-
bles es incorrecto; y seguir aquellas reglas que
no son irrazonables (porque no promueven lo
que es malo) es permisible. Dadas las atrocida-
des perpetradas por el ser humano a través de la
historia (y especialmente en el siglo XX), este
criterio parece suficiente, o al menos bastante
fructifero. El Holocausto y otros genocidios,
las hambrunas, las guerras, son malos sin nin-
guna duda, y una concepcion del bien que in-
cluya normas de conducta que promuevan esto
horrores es absolutamente irrazonable.

Antes de evaluar el alcance de este argu-
mento, es interesante observar el hecho de que
el analisis del mal, en sus diversas manifesta-
ciones, resultd un tema recurrente en la ultima
etapa de la produccion filosofica de EGV. En
(2004), EGV analiza cinco “calamidades™: las
intervenciones humanitarias armadas, el rela-
tivismo cultural, el terrorismo de estado, ¢l te-
rrorismo no institucional y la corrupcion. Mas
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adelante, en (2008), analizo el caso paradig-
matico de mal absoluto: el Holocausto. Estos
escritos tardios pueden ayudarnos a refinar el
Argumento Negativo, porque alli EGV realiza
algunas clasificaciones importantes. Menciono
dos de ellas. La primera se refiere al concepto
de “mal radical”. EGV la utiliza varias veces en
(1998) para referirse el mal absoluto. Como se
sabe, la expresion proviene de Kant, quien se
refiere, estrictamente, al mal intrinsecamente
arraigado en la naturaleza humana (véase la
cita de Kant en (2008), p. 566). En cambio, la
idea de EGV no se refiere exactamente a esto,
sino a estados de cosas absolutamente malos,
como la miseria, el hambre, la enfermedad, la
muerte, el sufrimiento extremo, etc. Por otro
lado, en (2004) EGV distingue, dentro de estos
males absolutos, entre calamidades y catastro-
fes. Las calamidades son aquellos males pro-
vocados intencionalmente por el ser humano:
el genocidio, la tortura, el hambre intencionada
(como en el caso de la hambruna ucraniana
durante el régimen de Stalin), el terrorismo,
el terrorismo de Estado, son ejemplos de este
concepto. De acuerdo con esta clasificacion,
entonces, una hambruna que ha sido conse-
cuencia de una catéstrofe natural inevitable no
es un caso de mal radical o absoluto. Es una
catastrofe, no una calamidad.

(Cuan lejos nos puede llevar el Argumen-
to Negativo? Antes de intentar responder esta
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pregunta, permitaseme considerar dos posibles
objeciones al argumento e indicar brevemente
las respuestas que EGV ofrecio o las que, en
mi opinién, se podrian ofrecer. La primera es
de carécter metaético: que el Argumento Ne-
gativo parece cometer una falacia naturalista,
al pasar del plano descriptivo (acerca de lo
que es la desnutricion, la muerte, la tortura,
por ejemplo) al normativo (acerca de lo que
moralmente malo, irrazonable y, finalmente,
incorrecto).?! Al respecto, EGV ha dado al me-
nos dos respuestas. Una puede encontrarse en
su trabajo sobre necesidades basicas (1990).
Alli EGV, con ocasion de comentar la teoria
de Mario Bunge sobre las necesidades basicas,
defiende la idea de que la nocion de necesidad
(como diferente a la de deseo) puede obrar de
puente entre lo factico y lo normativo. La otra
respuesta, compatible con la primera, aparece
en (1998), en lo que EGYV, siguiendo aqui a
Dasgupta, llama “tesis del solapamiento parcial
de los juicios morales y los juicios empiricos”
(p. 149). La idea es que, en conceptos tales
como “desnutricidén”, “enfermedad”, “mise-
ria”, el contenido descriptivo y evaluativo es-
tan imbricados. No es posible separarlos. El
concepto de miseria, por ejemplo, ya contiene
una evaluacion negativa. Con esta referencia a
sus posibles respuestas no pretendo, desde ya,

2] Véase una version de esta objecion en Alvarez 2007, p. 42.
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agotar esta posible discusion, sino inicamente
indicar que €l vio el problema y sugirid posi-
bles modos de superarlo.

La segunda objecion es que es imposible
concebir una idea acerca de lo malo o del
dafio sin que, explicita o implicitamente, no
presupongamos una idea de lo bueno o de lo
valioso. Necesitamos una concepcion del bien
para explicar por qué la enfermedad, la muer-
te o la indigencia son malos. Si esto es asi,
toda la idea detras del Argumento Negativo
se desmorona. Este argumento sélo seria un
ardid retorico basado en la reaccion emotiva
que nos producen fendmenos terribles como
las hambrunas o las guerras. Sin embargo,
creo que la apuesta de EGV es, precisamente,
la de explotar la asimetria entre el acuerdo
unanime (0 quasi unanime) que despierta el
mal absoluto y el total desacuerdo que existe
respecto de lo que es bueno absolutamente.
Como sefiala EGV, toda teoria (empirica o
normativa) parte de ciertos supuestos o axio-
mas (1998, p. 146). No hay nada argumen-
tativamente objetable en partir de aquellos
supuestos que nadie razonablemente podria
rechazar. En cambio, es caracteristico y co-
nocido el hecho de la enorme heterogeneidad
de nuestras concepciones acerca de lo bueno.

Mi propdsito es, entonces, tomar la idea
basica de EGV y su Argumento Negativo, y
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testear su alcance, ver cuanto podemos extraer
de ¢él, hasta donde nos permite llegar.

La plausibilidad del Argumento Negativo
depende, en una medida importante de cuan
excepcional sea la mal absoluto, es decir, aque-
llo que es malo e injustificable en toda cir-
cunstancia provocarlo, y no solamente “prima
facie”. El Holocausto es, sin dudas, el ejemplo
paradigmatico, y no es casual que este haya
sido el foco de uno de sus ultimos trabajos.
Una hambruna provocada intencionalmente
0, al menos, a sabiendas, como la menciona-
da hambruna en Ucrania durante el régimen
estalinista, parece ser otro ejemplo claro de
maldad absoluta. Estos dos ejemplos pueden
obviamente extenderse a otros casos de geno-
cidio o de hambruna. El terrorismo (sea estatal
o no estatal) podria ser otro caso de maldad
condenable absolutamente. Seria patentemente
irrazonable defender o justificar la provocacion
de un genocidio, de una hambruna o de una
matanza intencional de personas inocentes con
fines politicos.

Llegados a este punto, la pregunta es cuan-
to mas podemos avanzar. Un posible candi-
dato a ser considerado un mal absoluto es
la guerra. De hecho, EGV incluye entre las
“calamidades” la intervencion humanitaria
armada (IHA), es decir, la guerra librada con
el objetivo (real o retorico) de evitar una ca-
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tastrofe humanitaria o un genocidio (2004,
pp- 33-92). Sin embargo, del minucioso ana-
lisis que el propio EGV realiza sobre el tema
no surge claramente que la IHA sea un mal
en sentido absoluto. El argumento de EGV
no es pacifista por razones de principio. Por
el contrario, EGV defiende la existencia de
derechos humanos universales, asi como la
idea de que la soberania de los estados esta
condicionada al respeto de esos derechos. La
IHA es rechazable, pero no por contravenir
principios morales fundamentales, sino por ra-
zones contingentes; basicamente, por el hecho
de que nunca, en la practica, el recurso a la
guerra es la “Unica via practicamente adopta-
ble” (p. 84). Si su argumento es extensible a
las guerras en general, la conclusion deberia
ser, segun su propio criterio, que la guerra
no es un mal absoluto, sino solo prima facie,
dado que no es conceptualmente imposible
que sea justificable en algunas circunstancias,
aun cuando, en la practica esto s6lo posea una
probabilidad cercana a cero.

Los otros dos casos de calamidades que
EGYV presenta en (2004) son aun mas dudo-
sos: el relativismo cultural y la corrupcion. En
ambos casos, su analisis ayuda a evitar confu-
siones y clasificar conceptos que podrian ser
identificados erroneamente. Sin embargo, no es
facil inferir de este analisis que puedan catalo-
garse estos fendmenos como males absolutos,

241



en la misma categoria que los genocidios o las
hambrunas.

Si rebasamos el conjunto de temas que EGV
trato explicitamente como males o calamidades
y pensamos en otros temas acuciantes de la fi-
losofia moral (especialmente de la ética aplica-
da o la bioética), se debilita ain mas la idea de
que el Argumento Negativo pueda ayudarnos
a resolverlos. En otras palabras, en el caso del
mal absoluto, las cosas estan claras; pero el mal
absoluto, en el sentido de perversion absoluta,
resulta ser, a fin de cuentas, bastante excep-
cional. La mayoria de las cuestiones morales
que nos importan no implican la promocion
lisa y llana del mal. Pensemos, por ejemplo,
en cuestiones tan controvertidas y diferentes
como el aborto, la eutanasia, los modelos de
democracia, la justificacion del castigo, el libre
mercado o el Estado del bienestar. En ninguno
de estos casos esta en juego el mal absoluto. En
todos estos problemas (y en tantos otros), los
argumentos no suelen ir encaminados a demos-
trar que las opiniones contrarias promueven el
mal absoluto.

EGYV tiene esto en cuenta, cuando dice:
“Aquellas maximas o reglas de conducta que
propician la imposicion de un mal son prima
facie irrazonables” (1998, p. 164). En estos ca-
s0s, NO tenemos normas que promuevan un “mal
absoluto” (que son, segin EGV, absolutamente
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irrazonables), sino normas que promueven ‘“un
mal”. Estas normas no son, por lo tanto, abso-
lutamente irrazonables, sino solo prima facie
irrazonables. El problema con este movimiento
(a todas luces plausible) es que es muy dificil,
tanto desde el punto de vista normativo como
factico, determinar cudndo la imposicion de un
mal es irrazonable (no prima facie, sino) todas
las cosas consideradas. A menudo ocurre que
la aplicacion de una norma puede tener con-
secuencias malas y buenas al mismo tiempo.
Por ejemplo, puede tener consecuencias malas
a corto plazo y buenas a largo plazo. O puede
tener consecuencias malas para algunas personas
y buenas para otras. Y el mundo puede ser tal
que seamos incapaces de encontrar una alter-
nativa Pareto superior: una que sea buena para
algunos y no sea mala para nadie.

Cuando las acciones o reglas son realmente
malas, parece que no hay justificacion posible
para ellas: las rechazamos absolutamente. Pero
en la medida en que esas acciones o reglas se
distancian de lo que es absolutamente malo,
debemos hacer siempre un balance entre males
y bienes, entre dafar y beneficiar (o evitar otro
daiio). No podemos rechazar tan facilmente una
norma o una accion s6lo porque promueva un
mal. Tenemos que sopesarlo con otras consi-
deraciones. No tenemos respuestas definitivas
y, por tanto, necesitamos otros criterios que
vayan mas alla del sugerido por EGV.
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A pesar de esta limitacion, el nucleo de la
idea de EGV y su via negativa podria tener
una funcion diferente, y quiza mas profunda,
en nuestra deliberacion moral. No la funcién
de ser un criterio universal de lo malo y lo
bueno, sino la funcion de ayudarnos a enfocar
nuestra atencion en la direccion correcta. Dada
la asimetria entre lo que es malo y lo que es
bueno, su Argumento Negativo puede servir
para indicarnos donde debemos enfatizar nues-
tro analisis de las conductas, las normas o las
instituciones: mas importante que los benefi-
cios y los bienes que esas conductas, normas
o instituciones puede conseguir, son los dafios
y los males que pueden producir. La evitacién
del mal es prioritario, dado que hay muchas
concepciones razonables sobre lo que es bueno,
pero solo una sobre lo que es realmente malo.

De algtin modo, esta idea central de su pen-
samiento ha influido o tefiido el resto de la obra
filosofica de EGV, por ejemplo, en su énfasis
por preservar algunos derechos bésicos en un
coto vedado. De hecho, la conexidn entre esos
derechos y la satisfaccion de necesidades ba-
sicas es explicita (1989, p. 209). Esas necesi-
dades son bienes basicos, no porque todas las
personas compartan una concepcion del bien,
sino, justamente, porque su insatisfaccion es
un mal radical, uno que ninguna persona razo-
nable podria defender. Asi como la via negati-
va, como perspectiva metodoldgica, a obrado
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una influencia benéfica en el pensamiento del
propio EGYV, puede resultar también un punto
de partida fructifero para todos nosotros, en la
continua e infinita tarea filosofica de enfrentar
los dilemas morales que nos preocupan.
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LAS TECNICAS DE LOS
VIEJOS MAESTROS:
ESTRATEGIAS PARA LA ETICA
Y RAZONABILIDAD EN EGV

Silvina Alvarez; Medina
Universidad Autonoma de Madrid

“Para un principiante la técnica de
los viejos maestros se presenta
como algo misterioso.”

Blanca Varela

Alla Prima

Quiero empezar este breve recuerdo de
Ernesto Garzon Valdés (EGV) con los versos
de Blanca Varela, que evocan la mirada de la
principiante. Conoci a Ernesto cuando era una
joven doctoranda; recuerdo esa sensacion de
aspirar a “la técnica de los viejos maestros”,
la destreza, el contenido y las formas. Recuer-
do el gesto de quien observa e intenta imitar,
ese “algo misterioso”. Visto con la estela del
después, es una lastima que cuando somos
jovenes no saquemos mas provecho y, sobre
todo, no tengamos mas conciencia, de la mente
fresca, de las ideas nuevas, del coraje y de lo
nuevo que habita en la juventud. Pero asi era,
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yo una principiante que observaba la técnica
del maestro.

En los dias previos a este homenaje he esta-
do releyendo, imagino que mas o menos como
todas, como todos, algunos trabajos de EGV.
Al tiempo que me ocupaba de los escritos re-
unidos en Derecho, ética y politica (1993) y,
principalmente, de su articulo “Puede la razo-
nabilidad ser un criterio de correccién moral”
(1998b), anadi a las relecturas ese libro mas
personal, E/ velo de la ilusion (2000), sobre el
que hice una recension cuando aparecid hace
mas de 20 afios y en el que me dio mucho
gusto encontrar ahora la letra de Ernesto, una
breve dedicatoria; corria el afio 2000, yo pre-
sentaba mi tesis doctoral ante un tribunal en
el que estaba también EGV , y ¢l me regalaba
su libro: “Para Silvina, flamante doctora, estos
recuerdos de un viejo argentino”. EGV utiliza
la oportuna metafora de la ilusion como idea
conductora de este libro, que le sirve de llave
para ir desvelando, uno a uno, los sucesivos
desengafios que han seguido a cada una de las
ilusiones historicas de Argentina. A cada ilu-
sion correspondio la enorme frustracion de ver
pisoteados los principios, vulnerados los dere-
chos, masacrada la dignidad de las personas,
incumplidas las promesas, burlada la confianza.
Al releerlo ahora, encontré algunas paginas en
las que Ernesto apela, una vez mas, al objeti-
vismo ético y a la fundamentacion racional que
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conduce a la proteccion de bienes bajo la for-
ma de los derechos humanos (2000:306-307).
Esta apelacion, que le sirve hacia el final del
libro para condenar las ideologias fanaticas que
alimentaron el terrorismo de estado en la his-
toria politica argentina, le sirven también para
condenar el espectro que va del absolutismo al
relativismo. En su lugar, la imparcialidad, la
universalidad, la racionalidad y la autonomia
acuden al auxilio del objetivismo moral, que
vendria a confirmar otro aspecto de la inter-
subjetividad: los seres humanos se retinen “en
sociedad no para formar un club de suicidas
sino para promover sus condiciones de vida”
(2000:307), frase que mientras la leia en este
libro autobiografico recordaba haberle oido
tantas veces a Ernesto.

Esta breve introduccion me sirve para sefialar
la persistencia de algunas preocupaciones éticas
en los trabajos de EGV. Hay en su obra un pro-
posito constante de demarcar en el terreno de la
ética aquello que podria ser persistente, intocable,
denominador comun; en varios de sus escritos
aparece este objetivo de la mano de apelativos
ingeniosos, claros y pegadizos que han sido cla-
sicos entre nosotros: por supuesto el consabido
“coto vedado”, pero también el recurso a las “ra-
zones puente” (1998b:148), “no pongas tus sucias
manos sobre Mozart!”, aquel imperativo extrai-
do de un cuento de Manuel Vicent, y el rechazo
de la “tolerancia boba” (1993). Estos apelativos
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han sido fructiferos en la obra de EGV en su
tarea de auxiliar al ambito politico y juridico, al
conectarlos con un espacio moral de referencia.
Al establecer esta conexion, la obra de EGV ha
transmitido la conveniencia de este anclaje de
la politica y del derecho en la moral, y la con-
veniencia, a su vez, de que esta ultima estuviese
definida por un perimetro de intangibilidad, su
tantas veces invocado “coto vedado”.

Esta tarea, que desde la perspectiva de la fun-
damentacion normativa plantea desafios difici-
les para sentar las bases de principios morales
de anclaje justificativo universal, deviene, sin
embargo, fructifera en el terreno normativo,
y EGV ha planteado diversos itinerarios para
acotar el ambito normativo a través no de una
teoria completa de la fundamentacion, pero si a
través de lo que voy a llamar “estrategias para
la ética”, o bien podrian ser “las técnicas del
viejo maestro”. En su articulo “;Puede la razo-
nabilidad ser un criterio de correccién moral?”’
EGV argument? en torno a la justificacion de los
valores y exploro la via negatival®, la via de lo
irrazonable como limite de lo moralmente admi-
sible. Por irrazonable entiende el autor aquello
“que afecta basicamente a la supervivencia de

Bl También José Juan Moreso se ocupa de este aspecto de la
obra de EVG en el articulo incluido en este volumen de home-
naje, titulado precisamente “La via negativa en Ernesto Garzén
Valdés. Una defensa del objetivismo ético”.
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la especie humana”, todo aquello que por ser ra-
dicalmente malo “impide la realizacion de todo
plan de vida” (1998a:24). La propuesta recoge
una intuicioén extendida respecto de la nocion
de humanidad o dignidad humana cuyo minimo
moral rechaza aquello que es radicalmente malo
o que impide el desarrollo de las capacidades
humanas (1998b:162-165). El articulo desgrana
numerosas ideas que van rondando la nocion de
razonabilidad, a modo de acercamientos mas o
menos desarrollados, de la mano de diversos
autores que arriman propuestas para la cons-
truccion del concepto. Me centraré aqui, muy
brevemente, en tres ideas que EGV avanza en
este trabajo sobre la via negativa hacia la razo-
nabilidad y que yo solo esbozaré, aunque tal
vez podrian servir para seguir tirando del hilo.

Se podria afirmar que la via negativa, como
la positiva, no puede desembarazarse de premi-
sas sustantivas subyacentes: si lo malo es aque-
llo que impide la supervivencia o que merma
las capacidades, subyacen a estas premisas pre-
supuestos morales fuertes, de contenido sustan-
tivo, que afirman el valor de la vida o el valor
del desarrollo de las capacidades, y entonces
necesitaremos ulteriores fundamentaciones de
esos valores subyacentes!¥. En otras palabras,

M Algo de esto esbocé en un brevisimo y muy preliminar escrito
del afio 2007 en ocasion del homenaje realizado a EVG por su
80 cumpleafios (Alvarez Medina, 2007).
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si lo irrazonable -o lo razonable- presuponen
otros principios, estos necesitan ser fundamen-
tados previamente -y no basta con afirmar su
conexion razonable para justificarlos. Para salir
de este itinerario, EGV propone fijarse en la
propuesta de P. Dasgupta, quien pone el foco
en algunos hechos vinculados al sufrimiento
o al malestar de las personas. Hechos como
la desnutricion, la enfermedad, la miseria,
tendrian junto al componente descriptivo otro
evaluativo inescindible del primero. No habria
desnutricion buena, ni enfermedad positiva, ni
vidas miserables valiosas, sino que cada una
de estas posiciones o hechos connotaria un es-
tado de cosas valorativamente anclado. Esto
que EGV llama un solapamiento parcial de los
juicios morales con los empiricos (1993:149),
parece plantear un primer acercamiento hacia
el nacleo de irrazonabilidad que esta buscando,
una primera estrategia para la ética.

En segundo lugar, EGV propone una arqui-
tectura del razonamiento moral por compara-
cion con el razonamiento cientifico. Afirma que
“asi como en las ciencias naturales la verdad
o la falsedad empirica de las derivaciones de
los supuestos basicos sirven para juzgar acerca
de [su] sostenibilidad”, en el ambito de la mo-
ral seria la razonabilidad la nocidén que podria
desempenar ese papel de dirimir su “plausi-
bilidad”. A esto lo llama EGV “criterio de ra-
zonabilidad” y propone que podria funcionar
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como un freno a lo meramente racional, en
la terminologia de von Wright “merely ratio-
nal” (1993:152). Esta segunda estrategia para
la ética propondria algo asi como un papel de
tornasol moral, un indicador de peligro inmi-
nente que es, ademads, un indicador fuertemente
intersubjetivo, contextual, relacional.

En tercer lugar, y hacia el final del articulo,
lo irrazonable es presentado por EGV como
una medida de conmensurabilidad, cuando afir-
ma que las distintas concepciones de lo bue-
no podrian tener un punto de unidn si todas
rechazaran aquello considerado irrazonable;
tales concepciones se volverian asi inteligibles
entre si, comparables a través de su rechazo
de lo irrazonable (1993:165). Sabemos que la
conmensurabilidad solo es posible a través de
alguna medida comun, y si tal medida existiese,
entonces lo diferente devendria comprensible,
conmensurable.

No puedo explorar aqui el recorrido que
estas tres ideas podrian tener, pero tal vez me-
rezca la pena volver en algin momento sobre
ellas. En el conjunto de la propuesta de EGV
subyace el objetivo de proponer la razona-
bilidad y su contrapartida la irrazonabilidad
como escudo del coto vedado, y contener asi
las propuestas que, mas o menos vecinas al
llamado relativismo moral, podrian debilitarlo
o amenazarlo. El refuerzo de la via negativa,
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centrada en lo irrazonable, apunta también a
evitar que la via de lo razonable pueda validar
concepciones de lo bueno que eventualmen-
te entrasen en conflicto con el coto vedado.
De manera similar a como acota la nocion de
tolerancia (Garzon, 1993), EGV define lo ra-
zonable solo en funcion de un sistema moral
de referencia que hace que sea razonable -o
tolerable- aquello que esta dentro de sus limi-
tes. Sin embargo, EGV no se centra tanto en
dicho sistema moral de referencia, un sistema
con mayusculas, como en las estrategias mas
modestas, mas puntuales, para poder avanzar.
Las técnicas del viejo maestro transcurren por
estos derroteros; su certera intuicion abre ca-
minos y sefiala horizontes.

Con estas ideas, con sus propuestas en for-
ma de estrategias para la ética, sus desafios,
sus aciertos y sus intentos, EGV tendi6 puen-
tes entre nosotros y nosotras; dispuesto siem-
pre como estaba a largos didlogos, a largos y
numerosos viajes, a escuchar a las personas
mas jovenes, a plantear preguntas, a ayudar
a pensar. En mi caso, pude compartir con ¢l
clases, conferencias, congresos, charlas y la
posibilidad, mientras escribia la tesis, de un
verano en Bonn, en el que junto a Delia me
recibieron en su casa y me brindaron ese calido
espacio del atico de Rolandstrasse. Recuerdo a
Ernesto conversando sobre libros e ideas apa-
ciblemente, mientras preparaba viajes, actos,
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conferencias. Me quedo especialmente con
esta imagen suya como hacedor de espacios
conectados por aviones, que viajan por paises,
que abrieron puertas para una comunidad aca-
démica nuestra mas grande, mas rica.
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¢DANA QUIEN NO PRESTA
AUXILIO EN SITUACIONES DE
EMERGENCIA?

GARZON VALDES SOBRE

LA FUNDAMENTACION DE
LOS DEBERES GENERALES
POSITIVOS

Diego M. Papayannis’®

1.

En su trabajo “Los deberes positivos gene-
rales y su fundamentacion”, Ernesto Garzon
Valdés argumenta que las razones que justi-
fican los deberes negativos también justifican
los deberes positivos generales. Ello se debe a
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que ambos tipos de deberes apuntan a proteger
ciertos bienes que se consideran valiosos!®. Por
“deberes positivos generales”, entiende aque-
llos cuyo “contenido es una accion de asisten-
cia al prdjimo que requiere un sacrificio trivial
y cuya existencia no depende de la identidad
del obligado ni de la del (o de los) destinatario
(s) y tampoco es el resultado de algan tipo de
relacion contractual previa”!’l. El trabajo de
Ernesto es sumamente rico en argumentos. Un
analisis detallado de todos ellos excederia el
espacio del que dispongo en esta ocasion. Por
ello, me centraré solo en algunas de las cues-
tiones que me parecen interesantes para com-
prender mejor la moral interpersonal y, luego,
la fundamentacion de estos deberes dentro de
la responsabilidad civil.

Un argumento muy comun contra los debe-
res generales positivos s que no son genuinos
deberes, sino deberes imperfectos. Ello es asi
porque los verdaderos deberes tienen dos ca-
racteristicas: a) su incumplimiento dafa a otros
y b) el potencial perjudicado tiene derecho a
exigirlos. En cambio, en los llamados “debe-
res positivos generales” es a la inversa: a) su

1 Garzon Valdés, 1986: 31-32. Otra manera de defender el
mismo punto es afirmando que cualquier razon para oponerse a
un deber positivo también es valida para los deberes negativos.
Véase Steel, 2024: xxiii.

U1 Garzon Valdés, 1986: 17.
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cumplimiento confiere un beneficio y b) nadie
tiene derecho a exigirlos. Llamaré a estas tesis
“vision convencional”.

Para ver la diferencia entre deberes positi-
vos y negativos segun la vision convencional,
pensemos en dos ejemplos:

Empujon. En pleno invierno, Axileas em-
puja a Xenofonte a una piscina de agua
helada. Axileas es consciente de que Xe-
nofonte no sabe nadar. Xenofonte muere
ahogado.

Accidente. En pleno invierno, Xenofonte
cae accidentalmente en una piscina de
agua helada. Xenofonte no sabe nadar.
Axileas sabe que Xenofonte no sabe na-
dar y que el frio extremo dificulta salir de
la piscina incluso a quienes saben nadar.
Sin peligro para si, o esfuerzo significati-
vo, Axileas puede arrojarle un salvavidas
que estd junto a la piscina, pero no lo
hace. Xenofonte muere ahogado.

(Hay alguna diferencia entre Empujon'y Ac-
cidente? La vision convencional apunta dos
diferencias notables. Por una parte, en Empu-
Jjon, Axileas inicia el curso causal que lleva a
la muerte de Xenofonte y en Accidente no lo
interrumpe. Por otra parte, en Empujon Axileas
dafia a Xenofonte con su accion, mientras que,
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en Accidente, la interrupcion del curso causal
le conferiria un beneficio, por lo tanto, Axileas
no daria a Xenofonte, sino que simplemente
no lo beneficia.

Pese a estas diferencias, Ernesto argumenta
—contra la vision convencional— que en am-
bos casos Axileas daria a Xenofonte cuando no
le presta una ayuda que le salvaria la vida y que
para ¢l supondria solo un sacrificio trivial. Si el
argumento de Ernesto es exitoso, resolveria a la
vez el problema de si Xenofonte tiene derecho
a exigir la ayuda. Dado que en Accidente no
recibir la ayuda constituiria dafio, Xenofonte
tendria tanto derecho a exigirla como tiene en
Empujon a exigir que Axileas no lo empuje a
la piscina. Veamos el argumento de Ernesto
con algln detalle.

2.

Ernesto senala con acierto que los conceptos
de dafo y beneficio juegan un papel esencial
en la tesis que traza una nitida distincion entre
deberes negativos y positivos. Para Ernesto, el
“cumplimiento de un deber positivo es enten-
dido como un beneficio, como un plus gratuito
que colocaria a la persona auxiliada en una
situacion superior a la que se encontraba antes
de comenzar a padecer el mal superado con
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la ayuda”®. Esto, advierte Ernesto, es falso.
En Accidente, si Axileas salva a Xenofonte de
morir ahogado, no lo mejora un apice respecto
de su situacion previa a la necesidad de auxilio.
Luego afirma que, al negar la ayuda, Axileas
impide que Xenofonte recupere el status en
que se encontraba antes del accidente y, de ese
modo —da por supuesto Ernesto— le dafia.
Juzga evidente que se puede dafiar no solo em-
peorando la situacion de otro sino también no
impidiendo que un mal se produzcal.

Ademas, Ernesto sugiere con ingenio que, si
evitar un mal es un beneficio, como afirma la
posicidon convencional, también en el caso de
los deberes negativos podria sostenerse que se
beneficia a otros cuando se decide no dafiarlos.
Esto es asi, apunta Ernesto, porque

“[n]o existe diferencia entre el dafio que
causa la violacion de un deber positivo
y la de un deber negativo siempre que se
trate de un mismo bien (por ejemplo, la
vida) y se den las mismas condiciones
de motivacion, intencidén o posibilidad
de actuar y de omitir”!'%,

B Garzén Valdés, 1986: 20 (énfasis afiadido).
Ol Ibidem.

0o Ibidem.

261



Asi, Ernesto se vale de una reduccion al
absurdo: no es verdad que cuando Axileas se
abstiene de empujar a Xenofonte a la piscina
helada le esté beneficiando. Como no dariar
no constituye un beneficio y prestar auxilio en
casos como Accidente es una forma de no da-
fiar a otros, la vision convencional presupone
una concepcion errada de los deberes positivos,
pues en realidad estos tienen la misma finali-
dad que los deberes negativos: no dafiar. Esto
le lleva a suscribir la tesis de que los deberes
positivos tienen el mismo fundamento que los
deberes negativos.

En el fondo, Ernesto concibe las ideas de
dafio y beneficio en los mismos términos que
von Wright, a quien cita expresamente. Para
von Wright, hay una diferencia entre promover
el bienestar de una persona y proteger su bien-
estar. Si @ es un bien necesario para la vida,
privar a alguien de ¢ es dafarlo, pero de alli no
puede inferirse sin mas que no privarlo de ¢ es
beneficiarlo. No privarlo de ¢ es simplemente
proteger (o preservar) su bienestar. A efectos
de beneficiar a alguien, uno debe promover ¢ y
esto no se logra simplemente no privandolo de
", De lo contrario, uno deberia agradecer a
quien no lo priva de ¢, pero esto, dice Ernesto,
“no es muestra alguna de generosidad”; y, afia-

1 Von Wright, 1963: 134.
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de, “[s]eria absurdo agradecer cotidianamente
a quienes no nos dafian, como si ello fuera ex-
presion de un comportamiento no obligatorio,
similar a quienes nos benefician!'],

En resumen, una persona puede dafiar a otra
ya sea privandole de algo necesario para la vida
o no impidiendo que pierda algo necesario para
la vida. Se puede danar por accion u omision.
Dado que actuar y omitir pueden, en las cir-
cunstancias apropiadas, tener igual vinculacion
causal con la pérdida de algo valioso y que no
hay una diferencia moral entre actuar y omitir,
una persona dafia a otra al no prestarle auxilio
a un coste trivial para si mismal'?!,

3.

Pese a todo, algo parece fallar en el argumento
de Ernesto. Como advierte Juan Carlos Bayon,
el analisis de Ernesto omite explicitar una cues-
tion crucial: ;cudl es el punto de referencia que
debemos tomar en cuenta para determinar si en
Accidente la ayuda de Axileas beneficiaria a Xe-
nofonte o, por el contrario, su omision le dafia-
ria? Conviene distinguir tres estados de cosas:
EO, antes de que Xenofonte necesite ayuda, E1,
cuando Xenofonte necesita ayuda y E2, después

2] Garzon Valdés, 1986: 21.

31 Garzon Valdés, 1986: 27.
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de que Xenofonte recibe la ayuda. Si se compa-
ra E2 respecto de EO, es plausible entender que
Axileas no ha mejorado en absoluto la posicién
de Xenofonte, porque E2 no es mejor que EO.
Tanto en EO como en E2 Xenofonte esta fuera de
peligro y goza de los mismos bienes. En cambio,
si se toma como referencia E1, una vez Xenofon-
te esta en el agua chapoteando torpemente para
intentar salvar su vida, la intervencion de Axileas
indudablemente lo beneficia, en el sentido de que
promueve sus intereses. La falta de un criterio
para definir el punto de referencia compromete
la tesis de Ernesto, puesto que queda indetermi-
nado cuando impedir que alguien sufra dafio es
lo mismo que no dafiar y cuando es equivalente
a conferir un beneficio.

Bayon entiende que en ejemplos como Acci-
dente la respuesta sensata es tomar EO como base
para la comparacion, aunque en otros ejemplos
esto no es necesariamente asi. Si Axileas se en-
cuentra a Xenofonte, quien estd intentando cargar
una pesada maleta por las escaleras de su edificio,
y le ayuda, es indudable que Axileas beneficia a
Xenofonte. La razon por la que afirmamos esto
es que aqui la comparacion la realizamos entre
E1yE2. ;Por qué no tomar EO como referencia?
Ernesto no tiene un argumento para responder
esta pregunta y es una pregunta crucial.

En opinion de Bayodn, la inica manera no
arbitraria de decidir esto es tomando en cuenta
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“los derechos y deberes presentes en el caso”.
De esta forma, aboga por una nocion normati-
va, no meramente factica, de dafio y beneficio.
De tal suerte, concluye que “no se tiene el de-
ber de actuar porque la abstencion provoque un
dafio, sino que la abstencion provoca un dano
si se tenia el deber de actuar”!'*. En Accidente,
Xenofonte sufre dafio a manos de Axileas si, y
solo si, este ultimo tenia un deber de auxiliarlo
y no lo hace. En cambio, si no tenia el deber
de auxilio y lo ayuda, Axileas le confiere un
beneficio.

Mi impresion es que las nociones norma-
tivas de dario y beneficio son inviables toda
vez que las normas que ordenan no causarlos
u obtenerlos solo tienen sentido si la existencia
del dafio que uno debe abstenerse de causar o
el beneficio que uno esta compelido a no ob-
tener no se define por el mismo deber que uno
esta llamado a cumplir. Supongamos que el
legislador impone a Axileas un deber positivo
de auxilio para casos como Accidente, en los
que una persona esta en serio peligro de dafo,
siempre que el sacrificio sea trivial. De acuerdo
con la nocidén normativa de dafio, para saber si
Xenofonte sufre dario en caso de que Axileas
no le preste auxilio, Axileas debe considerar si
tiene el deber de prestarle la ayuda. Ahora bien,

(4 Bayon, 1986: 38.
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la ayuda solo debe prestarse a las personas que
estén en serio peligro de sufrir un dafo, no a
personas que no corren ningun peligro. ;Esta
en serio peligro de dafio Xenofonte? Ello cier-
tamente no puede depender de si Axileas tiene
el deber de prestarle ayuda porque la norma
que le impone el deber de prestar ayuda re-
quiere como condicion que Xenofonte esté en
serio peligro de dafo. En el esquema de Bayon,
Xenofonte solo sufriria dafio si Axileas tiene
el deber de prestar la ayuda y Axileas tiene
el deber solo si Xenofonte esta en peligro de
dafio. El razonamiento se torna circular.

Para evitar estas circularidades, debe recu-
rrirse a una nocion puramente factica de dafio
y beneficio. Siguiendo con cierta libertad las
ideas de Feinberg, podemos decir que alguien
sufre un dafo cuando sus intereses legitimos
son socavados y obtiene un beneficio cuan-
do sus intereses legitimos son promovidos!'”..
Ahora Axileas no incurre en circularidad cuan-
do debe determinar si esta bajo un deber posi-
tivo de actuacion en un caso como Accidente.

151 Feinberg, 1984: 31 y ss. Por supuesto, es controvertido qué
intereses son legitimos y, de entre ellos, cudles son suficiente-
mente importantes como para constituir un dafio o un beneficio.
Esta controversia no puede resolverse asépticamente, con pres-
cindencia de un punto de vista normativo sobre lo que es valioso
o necesario para la vida humana. Mas una vez definido esto, la
determinacion de que una persona ha sido dafada o beneficiada
no depende de los derechos en juego sino de los hechos: ;vio la
persona menoscabados o promovidos sus intereses legitimos?
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Axileas vera que, si no acttia, Xenofonte sufrira
un dafio grave, entendido como un importante
menoscabo en sus intereses legitimos. A la vez,
Axileas aprecia que puede salvar la vida de
Xenofonte realizando un sacrificio trivial. El
hecho de que Xenofonte morira si Axileas no
lo auxilia a un coste trivial para si mismo, es
una razén no derrotada para ayudarlo y, si no
lo hace, obra de modo incorrecto. Si la cuestion
esta regulada juridicamente, el razonamiento
es aun mas sencillo. Corresponde al legislador
imponer el deber de auxilio en casos de grave
dafio para la persona y sacrificio trivial para
quien esta en posicion de ayudar!'®. Existien-
do tal deber juridico, Axileas no puede tener
dudas en un caso como Accidente de que esta
compelido a actuar si se dan las dos circunstan-
cias facticas relevantes: grave peligro de dafio
para una persona y posibilidad de auxiliarla
realizando un sacrificio trivial.

Por otra parte, las nociones normativas de
dafio y beneficio son contraintuitivas en mu-
chos casos. Imaginemos que Xenofonte recibe
2 pufialadas en el corazon. Llega casi sin signos
vitales al hospital, donde Axileas, el cirujano
de guardia, le salva su vida realizando con gran
pericia una compleja operacion de la que muy

16l Véase la propuesta armonizadora del art. 4:103 de los Prin-
cipios de derecho europeo de la responsabilidad civil.
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pocos pacientes salen con vida. Conforme con
la propuesta de Bayon, como el cirujano tie-
ne el deber de actuar, si salva al paciente, no
le beneficia, sino que se limita a no danarlo.
Recuérdese que la omision de actuar causaria
un dafio porque se tenia el deber de actuar.
Esto creo que es implausible. Al menos choca
frontalmente con la idea de que si Xenofon-
te agradece a Axileas por salvarle la vida no
parece estar afectado por una grave confusion
conceptual. Recordemos que, tal como dice
Ernesto, no debemos andar por la vida agra-
deciendo a quienes no nos dafian.

Asi las cosas, la interpretacion mas natural
de lo que ocurre en ambos casos es que Axi-
leas beneficia a Xenofonte, aun cuando Axileas
tenga el deber de conferir el beneficio y Xe-
nofonte el correlativo derecho a recibirlo. Por
esta razon, porque tiene derecho a recibir el
beneficio de una buena atencion médica, Axi-
leas agravia a Xenofonte (vulnera su derecho)
si se la niega arbitrariamente o se la presta de
modo inadecuado. El agravio es un injusto
relacional. El hecho de que Xenofonte tenga
derecho a recibir la atencion no priva de senti-
do al agradecimiento. También los comensales
educados suelen agradecer al camarero de un
restaurante cuando les sirve el plato de comida
que ordenaron. No se agradece el cumplimiento
del deber sino el beneficio recibido. Por ello, no
se agradece a quienes no causan dafios; porque
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aun cuando cumplen con su deber de no dafiar,
no confieren ningun beneficio.

Tal vez, la oposicion de Ernesto a esta tesis
es que piensa que conferir un beneficio es lo
mismo que realizar un acto de beneficencial”..
Pero esto es un error. Un acto de beneficencia
es un acto altruista, que trasciende el deber. En
un acto altruista, el agente tiene que estar mo-
tivado a actuar en beneficio ajeno, sin ningiin
proposito ulterior que conferir un beneficiol'®!.
En contraste, quien obra por mor del deber
moral o juridico no puede ser concebido como
altruista. Promueve los intereses ajenos porque
tiene el deber de promoverlos. Nuestros padres
nos benefician con una buena educacion, aunque
tienen el deber de ofrecerla. No es un acto de
beneficencia, pero ciertamente es un beneficio.
Aunque normalmente las personas que tienen
estos deberes conferirian el beneficio aun en au-
sencia del deber, ello no hace que los beneficios
conferidos por imperativo moral o juridico con-
serven su componente altruista. La beneficencia
solo puede predicarse respecto de conductas no
requeridas por la moral o el derecho.

071 Garzon Valdés, 1986: 22.
U8 Asumo una vision conforme con la cual los motivos del

agente son esenciales para la conducta altruista. Véase Bar-Tal,
1986: 5-7.
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4.

Si se rechazan las nociones normativas de
dafio y beneficio sugeridas por Bayon, ;cémo
podemos resolver el problema de establecer si
E2 debe ser comparado con E1 o E0? Cuando
Axileas auxilia a Xenofonte en Accidente, {de-
bemos considerar que lo traslada de E1 a E2 y,
por lo tanto, lo beneficia, o que al situarlo en E2
lo devuelve a un estado equivalente a EQ y, por
lo tanto, se limita a no dafiarlo? Para Ernesto, es
crucial afirmar que se limita a no dafiarlo porque
de ese modo podra mostrar que no hay diferen-
cia entre deberes negativos y positivos. Pero,
como se dijo, Ernesto no tiene un argumento
para fundar esta posicion. Aun cuando lo tuviera,
se comprometeria con una tesis incompatible
con la justicia interpersonal de corte kantiano,
con la que Ernesto en general deberia simpatizar.

Aqui argumentaré que los deberes positivos
son distintos de los deberes negativos y, en
efecto, requieren una justificacion moral adi-
cional. Para mostrarlo, criticaré ahora las tesis
suscritas por Ernesto contra la vision conven-
cional. Una de ellas, recordemos, es que impe-
dir que alguien sufra dafio es lo mismo que no
dafiarle o, de forma mas clara, no impedir que
sufra dafio es lo mismo que dafiarle.

Pese a ello, una intuicion que podemos com-
partir es que no todo lo que ocurre en el mun-
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do es de nuestra incumbencia moral. La tesis
contraria nos compromete con una posicion
tipicamente consecuencialista. Si lo tnico que
importa son las consecuencias, ;qué relevancia
tiene que en un caso lo que ocurre pueda ser
descrito como la accion de matar o la omision
de impedir que alguien muera? Después de
todo, un muerto es un muerto!'’), Desde esta
perspectiva, la distincion entre deberes nega-
tivos de no danar y deberes positivos de auxi-
liar o evitar que alguien sufra dafio carece de
sentido.

En cambio, si nos tomamos esto al pie de la
letra, ;por qué los deberes positivos deberian
estar confinados a la condicion de sacrificio
trivial, que Ernesto incluye como parte de la
propia definicion de deber positivo de auxilio?
La idea de que solo son de nuestra incumbencia
moral algunas de las cosas que ocurren en el
mundo —en particular, aquellas que hacemos
y no las que dejamos que ocurran— requiere
distinguir tanto metafisica como moralmente
los actos de dariar y las omisiones de impedir
que otro sufra dano. En su defecto, los debe-
res positivos deberian tener el mismo rango de
exigibilidad que los deberes negativos. Esto,
sin embargo, tampoco parece admisible.

91 Zimmerman, 2010: 610.
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Una razon por la cual debemos distinguir
aquello que hacemos de aquello que dejamos
que ocurra tiene que ver con el principio de
separabilidad o independencia de las personas.
Somos personas diferentes y ninguna perso-
na deberia estar normativamente sujeta a las
necesidades o la voluntad de otra, salvo que
existan razones de mucho peso que lo justifi-
quen’?”, Las promesas o contratos, las relacio-
nes especiales y los roles que desempefiamos
suelen ser razones de este tipo. Un padre tiene
deberes positivos respecto de sus hijas que no
son exigibles respecto de terceros. Asimismo,
un socorrista tiene deberes que no tienen los
terceros respecto de las personas que se banan
en el mar. Estos son los casos de deberes po-
sitivos especificos. En el caso de los deberes
positivos generales, parece que solo cuando
una persona esta expuesta a riesgo elevado de
dafio grave en sus intereses y el agente puede
evitar ese peligro realizando un sacrificio trivial
podemos justificar el deber de auxilio.

Ahora bien, jpor qué tenemos un deber po-
sitivo de actuacion en estos casos? Hay razones
de diverso tipo que justifican estos deberes.
Como primera aproximacion, puede sugerirse

(20 Este principio de raigambre kantiana esta presente en la
literatura muchas veces de manera muy rigida, sin admitir ex-
cepciones. Véase, por ejemplo, Nozick, 1974: 33; Weinrib, 2022:
31 y ss.; Ripstein, 2016: 33 y ss.
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que el deber positivo existe porque la razén
practica asi lo requiere: en condiciones idea-
les de deliberacion, ninguna persona razona-
ble rechazaria un deber excepcional de auxilio,
solo aplicable en casos de sacrificio trivial y
grave dafo para el beneficiario. Scanlon lo
llama “Principio de rescate”" y no es dificil
de aceptar en la tradicion liberal. En efecto,
basta notar que nuestra autonomia comprende
no solo la libertad de accion, sino también la
preservacion de ciertos bienes basicos —como
la vida, la salud, la integridad fisica o la pro-
piedad, entre otros—, para comprender que la
obligacion de asistencia mutua en situaciones
de emergencia parece necesaria para alcanzar
un balance razonable entre nuestra libertad
y seguridad personal®?l. Un deber de auxilio
asi limitado preserva un buen equilibrio entre
ambas cosas. En segundo lugar, también pode-
mos concebirlo como un imperativo que surge
de nuestra propia humanidad. Ciertamente, la
idea de que podemos permanecer impertérritos
ante el sufrimiento ajeno, cuando evitarlo no
supone ningun esfuerzo considerable, resulta
deshumanizante. No solo deshumaniza a la
victima al negarle su valor, lo que es una de
las estrategias psicologicas mas comunes para

211" Scanlon, 1998: 224.

(221 Véase Keating, 2022: 99 y ss.

273



sobrellevar la indiferencia moral®’, sino que
con el tiempo puede socavar la sensibilidad
moral de los propios agentes, y asi perderian
una de las capacidades que los hace humanos.

Sea como fuere, no pretendo aqui ofrecer
una justificacion acabada de los deberes posi-
tivos de actuacion, sino mostrar que existen
razones dentro de la tradicion liberal para con-
siderarlos excepcionales, sujetos a una justifi-
cacion mas exigente.

Por otra parte, Ernesto se apresura al asu-
mir que no hay diferencia moral entre actuar y
omitir si los bienes en juego y las motivaciones
del agente son las mismas. Esta tesis estable-
ce que Empujon y Accidente son moralmente
equivalentes. Lo mismo da que Axileas empuje
a Xenofonte a la piscina helada o que Xenofon-
te caiga por accidente y que Axileas no haga
nada para ayudarlo. En ambos casos, Axileas
hace algo terrible. Sin embargo, como sefiala
Hill, existe una diferencia crucial entre ambos
casos*. En casos como Empujon Axileas tiene
la posibilidad de matar a Xenofonte, pero no
de dejarlo morir, mientras que en Accidente
tiene ambas opciones a su disposicion. Pense-
mos entonces en una modificacion del ejemplo.

(231 Véase Bandura, 2016: 84 y ss.

(24 Hill, 2018: 768-769.
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Imaginemos que luego de que Xenofonte cae
accidentalmente a la piscina, Axileas, que de-
sea que Xenofonte muera, no se limita a dejarlo
morir, es decir a no prestarle ayuda, sino que
toma un accesorio para limpiar la piscina que
tiene un mango de mas de 2 metros y lo utiliza
para hundir a Xenofonte hasta que Xenofonte
deja de respirar. Si creemos que Axileas hace
algo peor en este caso que cuando se limita a
ver morir a Xenofonte, entonces, omitir y ac-
tuar no pueden ser moralmente equivalentes.
Conviene reiterar que desde el punto de vista
consecuencialista no hay diferencia porque
en ambos casos lo que cuenta es el resultado:
Xenofonte muere cuando ello podia haberse
evitado a bajo coste. Pero desde el punto de
vista deontologico hay razones para pensar que
es peor la accion de Axileas cuando, pudiendo
dejar que Xenofonte muera, opta por matarlo
activamente.

5.

Para terminar, quisiera decir algo mas sobre
el problema del punto de referencia que asume
Ernesto en su argumento, de acuerdo con el
cual si Axileas no rescata a Xenofonte, lo dana.

Creo que es evidente que, si Axileas no au-
xilia a Xenofonte, Xenofonte suftrira un daio ya
que sus intereses basicos se veran socavados.
Aqui parece llevar razén Ernesto. Pero no es
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una cuestion menor que el mismo dafio sufri-
ria Xenofonte aunque Axileas no estuviese alli
para ayudarle. Esto significa que la interven-
cion de Axileas puede evitar a Xenofonte un
dafio que no tiene su origen en la interaccion
entre ambos. Por ello, considero innegable que
el cumplimiento del deber positivo de asistencia
por parte de Axileas efectivamente confiere un
beneficio a Xenofonte al sacarlo de una situa-
cion en la que sus intereses fundamentales estan
seriamente comprometidos. Asi, el andlisis de
Ermesto parece pasar por alto que no es lo mismo
afirmar que: 1) Xenofonte sufre un dario cuando
se ahoga en la piscina; y 2) Xenofonte es darniado
por Axileas cuando este deja que se ahogue en la
piscina. Nuevamente, dafiar y dejar que el dafio
ocurra no pueden ser equiparados.

Por otra parte, Ernesto obvia que la imposi-
cion de deberes positivos supone responsabi-
lizar a una persona por los males, desventuras
0, incluso, malas decisiones de otras. Supon-
gamos que Xenofonte hubiese caido por ne-
gligencia a la piscina. Axileas todavia tendria
el deber de auxilio, siempre que se mantenga
la condicion de sacrificio trivial. Esa sociali-
zacion de los infortunios requiere una justifi-
cacion adicional a la que requieren los debe-
res negativos porque, en definitiva, el deber
general de auxilio convierte la necesidad de
Xenofonte en incumbencia de Axileas, lo que
es problematico desde el punto de vista del

276



principio de independencia entre las personas.
Una cosa es que Xenofonte tenga derecho a un
cierto nivel de bienestar (o a la satisfaccion de
sus intereses basicos) y otra bien distinta es
que Axileas en particular tenga la responsabi-
lidad de procurar que ese nivel de bienestar (o
la satisfaccion de sus intereses) se mantenga
constante o aumente.

En sintesis, la mejor interpretacion de Ac-
cidente desde la perspectiva de la responsa-
bilidad interpersonal es que la interaccion
entre Axileas y Xenofonte comienza cuando
Xenofonte cae al agua y Axileas esta alli con
posibilidades de ayudarle. Si este encuadre no
es arbitrario, entonces, el punto de referencia
para la comparacion es E1. Axileas encuentra
a Xenofonte en el agua helada. Dado que asi
es como lo encuentra, no puede empeorar su
situacion por omision. Puede empeorarla si lo
hunde intencionalmente o lo dafia de alguna
otra manera; también puede mejorarla, si lo
rescata; o, finalmente, puede dejar todo tal
como lo encontrd, omitiendo el auxilio. En
este ultimo caso, al existir un deber de auxilio
que incumple, Axileas agravia a Xenofonte,
aunque no lo dafia en sentido estricto. Creo que
esta descripcion de la situacion es la que tiene
mayor rendimiento. En un punto, hasta Ernesto,
que rechaza explicitamente que no haya dano
en la omision de auxilio, emplea un lenguaje
conforme con esta descripcion. Dice:
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“por supuesto que si al negar mi ayuda
impido que alguien recupere el status en
el que se encontraba antes de comenzar a
padecer el mal cuya superacion esta bajo
mi control, lo he dafiado”?",

He enfatizado “recupere” para mostrar
como el propio Ernesto implicitamente en-
tiende que Xenofonte ha perdido el status en
que se encontraba. Lo ha perdido en un curso
de accion independiente a la contribucion de
Axileas. Este problema no incumbe sin mas a
Axileas. Le incumbe solo cuando tiene el deber
de auxiliar y, en principio, todos tenemos el
deber moral de auxiliar si el dafio es grave y
el sacrificio trivial.

En este trabajo, he ofrecido una defensa
parcial de la vision convencional, puesto que
acepto que los deberes positivos de auxilio, a
diferencia de los negativos, confieren benefi-
cios, pero no acepto que se trate de deberes
imperfectos, deberes que nadie en concreto
tiene derecho a exigir. La moralidad interper-
sonal siempre es bilateral. Todos los deberes
son deberes que tenemos hacia otros y los de-
mas tienen un derecho correlativo que se co-
rresponde con ese deber. Otros deberes éticos,
como el deber de caridad, no tienen esta misma

251 Garzoén Valdés, 1986: 20 (énfasis afiadido).
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estructura. Por ello, es importante insistir en
que los deberes de auxiliar a otros no son de-
beres de beneficencia, sino deberes morales
correlativos con derechos que definen el marco
de interaccion equitativo entre personas libres
e iguales. Aunque desacuerdo con Ernesto
en sus tesis mas fundamentales, creo que no
llego a una conclusion que €l rechazaria por-
que, a fin de cuentas, como ¢él, creo que quien
no presta auxilio para evitar un mal realizando
un sacrificio trivial hace algo incorrecto. Agra-
via a la persona necesitada de ayuda, es decir,
comete una injusticia relacional al privarle de
un beneficio al que tiene derecho.
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DERECHO, MORAL Y PUNTO
DE VISTA INTERNO

Josep M. Vilajosana*”!

Introduccion

Aprendi muchas cosas de Ernesto Garzon
Valdés (en adelante, EGV)8. Una de las mas
destacadas es que no cabe mayor reconoci-
miento académico a un autor que discutir seria
y honestamente sus posiciones. Esto es lo que
me propongo hacer en estas breves paginas.
En concreto, voy a analizar criticamente la te-
sis de la conexion necesaria entre Derecho y
moral que sostuvo EGV. Esa tesis la defendio
Ernesto basandose en una determinada forma
de entender el concepto de punto de vista in-
terno planteado por Hart. Tanto la concepcion
del punto de vista interno como el alcance que
le da EGV a la hora de justificar aquella tesis
seran el objeto central de mi critica

271 Catedratico de Filosofia del Derecho en la Universidad Pom-
peu Fabra: josep.vilajosana@upf.edu.

%1 Parte de ese reconocimiento puede verse en RAMIREZ-LU-
DENA, L.; VILAJOSANA, J.M., 2017.
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Una de las cuestiones mas debatidas en fi-
losofia del Derecho es la relacion que quepa
establecer entre el Derecho y la moral. Las po-
siciones al respecto pueden ser esquematizadas
en torno a dos tesis. Por un lado, la tesis de la
conexion necesaria, segun la cual aquello que
sea el Derecho depende de su adecuacion a la
moral. Por el otro, la tesis de la separabilidad,
con la que se defiende que la identificacion
del Derecho no depende de valoraciones mo-
rales!®,

EGYV ha defendido la tesis de la conexién
necesaria y lo ha hecho, en mi opinidn, con
ciertos rasgos originales, aunque discutibles.
En el primer apartado reconstruiré el argu-
mento que sustenta la version de la tesis de la
conexion necesaria defendida por EGV y que
pasa por una forma de entender el punto de
vista interno; en el segundo apartado mostra-
ré algunas consecuencias implausibles de esa
tesis, valiéndome de dos casos historicos de
cambio de orden juridico; en el tercer apartado
defenderé una version convencionalista del
punto de vista interno, para finalmente, en el
cuarto apartado, mostrar el alcance que quepa
dar a la normatividad de la regla de recono-
cimiento. La conclusion es esta: la presencia

291 Cfr. una reconstruccion de estas tesis en MORESO, J.J.;
VILAJOSANA, J.M., 2004: capitulo VIII.

284



del punto de vista interno es una condicion
de existencia de la regla de reconocimiento
y, por ende, de un sistema juridico (tal como
sostiene EGV), pero, si no queremos caer en
consecuencias implausibles, hay que enten-
der la normatividad en sus justos términos y
bajo una perspectiva convencionalista, lo cual
nos aleja de la tesis de la conexidn necesaria
defendida por EGV.

1. La tesis de Ernesto Garzon Valdés

El argumento usado por EGV para justificar
su version de la tesis de la conexion necesaria
entre Derecho y moral puede reconstruirse de
este modo:

Primera premisa: la existencia de todo siste-
ma juridico requiere la presencia de un punto
de vista interno.

Segunda premisa: el punto de vista interno
consiste en la adhesion por parte de los fun-
cionarios del sistema a las normas del mismo
como pautas de comportamiento.

Tercera premisa: esta adhesion solo puede
ser de caracter moral.

Conclusion: la existencia de todo sistema
juridico tiene una conexidn necesaria con la
moral.

285



Es preciso hacer algunas aclaraciones con el
fin de precisar el alcance tanto de las premisas
como de la conclusion de este argumento.

Por lo que hace a la primera premisa, EGV
entiende que la presencia del punto de vista
interno en una sociedad es condicion necesaria
del sistema juridico de la misma debido a la
conexion que guarda con la regla de reconoci-
miento. Como es sabido, Hart establece como
una de las condiciones de existencia de todo
sistema juridico la existencia de una regla de
reconocimiento. Puesto que una regla de este
tipo no puede existir sin que los funcionarios
sostengan el punto de vista interno, entonces
que se dé este es un requisito para que exista
un sistema juridico:

La existencia de un sistema politico-juridico
esta estrechamente vinculada con el punto de
vista interno: un sistema existe solo si al menos
el grupo dominante acepta la regla de reco-
nocimiento desde el punto de vista interno®”,

La segunda premisa contiene la definicion
de “punto de vista interno” adoptada por el
autor, en la cual resulta central la alusién al
concepto de adhesion al sistema. Segin EGV
esa “adhesion” a las normas del sistema exclui-

B0 GARZON VALDES, E., 1987: 582.
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ria un comportamiento basado simplemente en
razones prudenciales:

Quienes adhieren al sistema, es decir, quie-
nes adoptan el punto de vista interno, lo ha-
cen porque aceptan sus normas en tanto pau-
tas de comportamiento. Como esta aceptacion
no puede, por definicidon, deberse a razones
prudenciales (el temor a un posible castigo
o la esperanza de obtener algiin premio, por
ejemplo), no parece aventurado afirmar que su
fundamento ha de buscarse en la creencia de
que las normas coinciden con los principios y
reglas supremas de justificacion y orientacion
que ellos sustentant®!!,

La tercera premisa especifica que la adhe-
sion de la que se habla en la segunda premisa
solo puede ser de caracter moral. Y en este
punto EGV subraya el hecho de que esta co-
nexion con la moral no solo se produce con
respecto a la llamada moral social o positiva,
sino también respecto a la moral critica o ética.
EGYV lo expresa de este modo:

(...) las autoridades y funcionarios se con-
tradirian a ellos mismos si sostuvieran que la
¢tica no juega ningun papel en el concepto de
validez de las normas frente a las que adoptan

B GARZON VALDES, E., 1992: 320.
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un punto de vista interno; a su vez, el obser-
vador (...) tampoco podria dar cuenta de los
prerrequisitos de la existencia de un sistema
juridico si negara su fundamento ultimo en la
moral positiva sustentada por la parte oficial
del sistema, que para ella coincide con la ética.
En cualquiera de los dos casos resulta pues
falsa la separacion de derecho y moral a nivel
conceptual?,

Finalmente, en cuanto a la conclusion, hay
que tener en cuenta que EGV no solo considera
que la conexion defendida asegura la estabili-
dad de los sistemas juridicos™, sino que, como
¢l mismo indica:

(...) latesis que deseo sostener es mas fuer-
te: entre derecho y moral existe una relacion
conceptual, es decir, el sistema juridico no pue-
de existir sin la pretension de correccion moral
de su regla de reconocimiento”.

Por tanto, la conexidn entre Derecho y
moral (tanto positiva como critica) no seria
meramente contingente (como la que se daria

B2 GARZON VALDES, E., 1992: 328-9 (subrayado ajeno al
original).

B3 Conexién que explora detenidamente en GARZON VAL-
DES, E., 1987.

B4 GARZON VALDES, E, 1992: 324.
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en funcion de la mayor o menor estabilidad
de un sistema juridico) sino conceptual, ergo
necesaria.

2. Sobre la version garzoniana
del punto de vista interno

Como acabamos de comprobar, el argumen-
to de EGV descansa fuertemente en el concepto
de punto de vista interno y en el alcance y
funcion asignados al mismo. Sin embargo, creo
que la forma de entender tal concepto condu-
ce a resultados implausibles de los cuales es
dificil escapar. Estos resultados pueden anali-
zarse a partir de dos casos reales, que tomaré
como contraejemplos de la tesis defendida por
el autor. Solo el primero de ellos es tratado
explicitamente por EGV, aunque tal vez el se-
gundo sea mas ilustrativo de mi critica. Ambos
tienen en comun que surgen en situaciones de
cambio de orden juridico dentro de un mismo
orden estatal %),

El primer supuesto es el que se da cuando
en un mismo orden estatal (correspondiente al
Estado aleman) se produce un cambio de orden
juridico al pasar de un régimen democratico a
otro de caracter autoritario (de la Republica de

351 En distintos trabajos he asociado ese cambio de orden juri-
dico con el cambio de régimen politico. Cfr, por todos, VILA-
JOSANA, J.M., 1996.
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Weimar al régimen nazi). Este caso es traido a
colacion, por ejemplo, por Sartorius, que lo re-
construye como un supuesto en el que la parte
oficial se adhiere a los valores de un sistema
juridico paradigmaticamente inmoral como el
propio del régimen nazi. Si esta adhesion tuvie-
ra una conexion con la moral critica, habria que
sostener, segun Sartorius, que los funcionarios
del sistema tenian una creencia falsa (ya que
los valores que sustentan este orden juridico
son contrarios a la moral critica). Ahora bien
(,como puede mantenerse un sistema asi? Para
este autor, simplemente porque no es descarta-
ble que una parte de los funcionarios cumpla
con lo dispuesto por las normas del sistema
por razones prudenciales:

Cada miembro de la parte oficial puede, en
el fondo de su corazon, rechazar los valores
que abraza el sistema y desear que se derrum-
be, pero (creyendo equivocadamente que los
otros miembros de la parte oficial son buenos
nazis) continuar el ‘juego’ de imponer reglas
del sistema (...) basicamente por miedo¢.

EGYV hace frente explicitamente a esta ob-
jecidn diciendo que no es pensable un sistema
de este tipo, porque estaria fundamentado en
un error generalizado. A un supuesto asi EGV

361 SARTORIUS, R., 1987: 51.
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lo llama Irrlandia (“pais del error”, por la raiz
germanica irr, que significa error). Y tampoco
lo solucionaria una version mas suave, a la que
EGYV llama Apatilandia, en la que la adhesion
no tendria connotaciones morales, sino simple-
mente de seguimiento acritico de las reglas. El
propio autor reproduce una cita de Hart en la
que este autor parece pensar en esta posibili-
dad, cuando habla de que las actitudes frente
a la ley pueden estar motivadas

(...) por temor, inercia, admiracion de la
tradicion o calculo a largo plazo de intereses
egoistas como asi también por el reconocimien-
to de una obligacion moral*”!,

Para EGV la posicion de Hart en este punto
no es defendible por razones relativas a la nor-
matividad del Derecho. Segiin EGV, las autori-
dades de un sistema juridico emiten enunciados
normativos a la hora de justificar sus acciones
de creacion o de aplicacion del Derecho y, al
hacerlo, indefectiblemente quedan vinculados
a justificaciones morales, que son las Unicas
que permiten tal justificacion, ya que, por de-
finicion, son las razones ultimas:

(...) quien se presenta como autoridad ulti-

ma del sistema no puede invocar -so pena de

671 HART, H.L.A., 1958: 92.
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caer en un circulo vicioso- razones perentorias,
sino que tiene que adherir en sentido fuerte al
contenido de sus normas, es decir, otorgarles
su aprobacion moral®®,

En mi opinidn, esta tesis se basa en una
ambigiiedad relativa al objeto del que se pre-
dica normatividad (;el Derecho en general,
la aplicacion del Derecho, la regla de reco-
nocimiento?), tal como espero mostrar en el
apartado 4. Una vez ajustado el objeto de la
normatividad, la balanza, como veremos, cae,
con matices, del lado de lo dicho por Hart en
la cita transcrita.

El segundo caso que quiero traer a colacion
se trata del cambio de orden juridico producido
en el orden estatal espafiol al pasar de un régi-
men politico autoritario (el régimen franquista)
a uno de corte democratico (el inaugurado por
la Constitucion de 1978). Una tesis como la
que defiende EGV resulta de dificil encaje con
el comportamiento de las autoridades en ese
cambio, en especial de los jueces.

Como es notorio, en la transicion entre
ambos ordenes juridicos se produjo una re-
novacion parcial de los integrantes del poder
legislativo y, en consecuencia, del poder eje-

381 GARZON VALDES, E.,1992: 326.
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cutivo, pero no asi de los miembros del poder
judicial, que siguieron siendo los mismos. Si
admitimos que los jueces se adhieren al siste-
ma del que forman parte (como requisito para
que este exista) y que esa adhesion, tal como
es definido por EGV el punto de vista interno,
es de caracter moral (de compromiso, por tan-
to, con los valores ultimos que fundamentan
ese concreto orden), se da una consecuencia
fuertemente implausible: las mismas personas
que el dia anterior a la entrada en vigor de la
Constitucion de 1978 se adherian moralmen-
te a un orden, cuyas normas aplicaban, al dia
siguiente se adhieren, también moralmente, al
orden nuevo, cuyas normas empiezan a aplicar.
Dicho brevemente: no tiene sentido sostener
que los jueces franquistas pasan a ser demo-
cratas de un dia para otro. Sin embargo, esto
es lo que se sigue de concebir el punto de vista
interno del modo que lo hace EGV.

Por todo ello, mostraré que se puede se-
guir vinculando la presencia del punto de vista
interno a la existencia de un sistema juridico
mediante la regla de reconocimiento, tal como
hace EGV, pero sin caer en estas consecuencias
contraintuitivas. No obstante, para que esto sea
asi, es preferible adoptar una version conven-
cionalista del punto de vista interno (apartado
3) y realizar una reubicacion del problema de la
normatividad (apartado 4). Con este proceder,
resultara claro donde radica la implausibilidad
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de la tesis de la conexion necesaria defendida
por EGV.

3. Una concepcion convencionalista del
punto de vista interno

Hart sostiene que la regla de reconocimien-
to es una regla social y que existe como una
cuestion de hechol®®. Esto puede interpretarse
diciendo que la existencia de la regla de re-
conocimiento como regla social es un hecho
convencional’. Hart entiende que la regla
de reconocimiento existe como una practica
normalmente coincidente de los funcionarios
y las personas privadas a la hora de identifi-
car el Derecho de una determinada sociedad,
cuyo contenido se manifiesta por el uso que
esas personas realizan de determinados crite-
rios de identificacion*!). Ahora bien, el uso de
criterios compartidos de identificacion debe ir
acompaifado por una determinada actitud, que
es el punto de vista interno, el cual implica una

(9 HART, H.L.A., 1994: 110.

49 Hart sostiene su llamada “teoria practica de las reglas” en
un principio como una teoria general para dar cuenta de todas
las reglas sociales. Sin embargo, en el Postscript a The Concept
of Law, y después de las criticas recibidas por Raz y Dworkin,
Hart circunscribe el alcance de la teoria a una subclase de reglas
sociales, a las que llama “convenciones sociales”, entre las que
ubica a la regla de reconocimiento (HART, H.L.A., 1994: 256).

41 Cfr. HART, H.L.A., 1961 :134.
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actitud critico-reflexiva hacia quien no use esos
criterios. Y esa actitud es la que EGV califica
de inexorablemente moral. Pero eso no tiene
por qué ser asi.

Como he desarrollado en distintos traba-
jost*¥, el punto de vista interno puede ser tra-
ducido en términos de hechos convencionales.
Asi, el enunciado “En la sociedad S existe la
regla de reconocimiento R” puede analizarse
mediante las siguientes clausulas:

1) La mayoria de los juristas de la socie-
dad S usa los criterios C1, C2...Cn (que
forman la Regla de Reconocimiento de
S) cada vez que tiene que identificar el
Derecho de S.

2) La mayoria de los juristas de S cree que 1.

3) La creencia de que se da 1 constituye
una razon para usar esos criterios en esas
circunstancias.

4) Hay un conocimiento comun entre la ma-
yoria de los juristas de lo que se dice en
las anteriores clausulas!*,

Concentremos nuestra atencion en lo dispues-
to en las clausulas 1 y 3. De la cldusula 1 cabe

421 Véase, por todos, VILAJOSANA, 2019.

431 Esta es una aplicacion de la caracterizacion de convencion
de LEWIS, 1969: 42, 56 y 78.
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destacar que cuando hablamos de las condicio-
nes de existencia de una regla de reconocimiento
nos estamos refiriendo a un determinado tipo
de accion: identificar el Derecho mediante el
uso de criterios compartidos. A la importancia
de esta acotacion me referiré en el apartado 4.

Por otro lado, la clausula 3 es la que permite
clarificar donde reside la unidad e identidad de
un orden juridico y uno de los sentidos de su
normatividad. Tales circunstancias tienen que
ver con el caracter convencional de las practi-
cas de identificacion del Derecho.

Cada juez puede utilizar los criterios men-
cionados por razones muy distintas (morales,
estratégicas, etc.), pero la mayoria debe coincidir
en utilizar éstos y no otros porque los demas
también utilizan éstos y no otros. Esta claro que
el contenido de una regla de reconocimiento re-
fleja las concretas circunstancias y convicciones
politicas o morales de la sociedad de la que se
trate. Ahora bien, esto no es lo relevante en esta
sede. Lo relevante es preguntarse si esas mismas
convicciones, por si solas, proporcionan las ra-
zones suficientes para actuar de acuerdo con la
regla, aun si la regla en cuestion no es seguida
por los demds. Mi respuesta es negativa. Y es
que el rasgo convencional de un hecho social
(reflejado en la clausula 3) surge cuando se pue-
de formular con sentido un contrafactico como
este: “si los demas no dijesen y no hiciesen lo
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que hacen yo no diria lo que digo o haria lo que
hago”. En eso consiste actuar por convencion a
diferencia de lo que supone actuar por convic-
cion (que es lo propio de las razones morales).
Alguien que actia por conviccion daria otro tipo
de respuesta: “aunque nadie dijese lo que dice o
hiciese lo que hace, yo diria lo que digo o haria
lo que hago™*4.

Esta versidon convencionalista del punto de
vista interno da cuenta de forma mas razonable
de los casos de cambio de orden juridico men-
cionados. Si se interpreta que las autoridades,
en especial los jueces, actlian necesariamente
por conviccidon hay que presuponer un cambio
repentino y generalizado en sus creencias mo-
rales, que seria, por ende, independiente de si
ese cambio se produce también en los demas.
Esto parece insostenible. En cambio, si tratamos
el punto de vista interno desde una perspectiva
convencionalista, simplemente hay que entender
que, una vez consolidada una préctica de identi-
ficacion de normas, para que esta sea la practica
unitaria que forma una nueva regla de reco-
nocimiento, es preciso que una de las razones
que los participantes compartan es la utilizacion
de determinados criterios de identificacion nor-
mativa y no otros, al menos, porque los demas

441 Como es sabido, la distincidn entre actuar por convencion o
por conviccion proviene de Ronald Dworkin, pero la formulacion
de estos contrafacticos la tomo de NARVAEZ, 2004: 280.
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también lo hacen. De no ser asi, no conseguirian
identificar e/ mismo orden juridico y, en conse-
cuencia, no existiria un orden juridico.

4. La normatividad de la regla de
reconocimiento

Respecto al problema de la normatividad en
el Derecho, es conveniente trazar una distincion
que evitaria muchos malentendidos. Una cosa es
la normatividad predicada de la regla de reco-
nocimiento y otra muy distinta la normatividad
del Derecho en su conjunto. Ahora me referiré
unicamente a la normatividad propia de la regla
de reconocimiento, por ser la relevante aquil®.

En este caso, hay que elucidar en qué sen-
tido, si es que lo tiene, la prdctica de identi-
ficacion del Derecho de una determinada co-
munidad debe ser considerada obligatoria para
quienes realizan dicha tarea. Muchas veces, al
hablar de normatividad de practicas se toma
como una alternativa exhaustiva y mutuamen-
te excluyente la que considera que o bien no
existe normatividad, es decir, la practica en
cuestion no es en ningun sentido comprensi-
ble de obligado cumplimiento, o bien lo es y
entonces esa obligatoriedad s6lo puede ser de
caracter moral. Esta segunda opcidn es la que

451 Para mas detalles, cfr. VILAJOSANA, 2019: 98-100.
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eligen diversos autores!*?), entre ellos EGV, y
no seré yo quien niegue que algiin texto de Hart
pueda dar pie a esta exégesis!*’!.

Sin embargo, en mi opiniodn, aunque las opcio-
nes citadas son obviamente excluyentes, en cambio
no son conjuntamente exhaustivas. Existe la po-
sibilidad de hablar de normatividad en la medida
en que lo sean las convenciones. No afirmo que
sea este sentido de normatividad el que los au-
tores convencionalistas han defendido al hablar
del caracter normativo de las convenciones. En
realidad, no resulta nada claro decir, como hacen
algunos, que de las practicas de identificacion de
un sistema juridico surge la obligacion de identifi-
car de esa manera al sistema juridico en cuestion.
Lo que sostengo es que la forma mas plausible de
considerar normativa dicha practica (donde “nor-
mativo” significa simplemente “tener una razon
para actuar’) es lo que aqui defiendo. Si alguien
considera que una razon de este tipo no tiene ca-
racter normativo, entonces no tengo inconveniente
en reconocer que no hay nada normativo en la
practica de identificacion del Derecho de una de-
terminada comunidad!*®/,

461 Este es el caso, por ejemplo, de MACCORMICK y WEIN-
BERGER, 1986: 132-3

U7 Cfr. VILAJOSANA, J. M., 2017: 143-150.

8 De hecho, es lo que pienso, dado que concibo la regla de
reconocimiento como una convencion constitutiva (cfr. VILA-
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Asi, el tnico elemento “normativo” presente
en las convenciones consistiria en lo siguiente:
involucrarse en una practica convencional su-
pone realizar determinadas acciones al menos
por la razon de que los demas también lo ha-
cen!®!, Esto puede sonar extrafio, pero solo lo
es si se confunden los problemas que aqui he
distinguido, es decir, si se toma esta idea como
una respuesta al problema de la justificacion
del Derecho, en su conjunto. En efecto, esta
respuesta seria absurda como contestacion al
problema del deber de obediencia al Derecho,
ya que el mismo requiere inevitablemente una
respuesta que se halla en el ambito moral. Sin
embargo, si acotamos convenientemente la
cuestion y nos preguntamos acerca de las ra-
zones por las cuales unos sujetos deberian usar
unos determinados criterios y no otros para
identificar el Derecho de una sociedad, enton-
ces no tiene por qué considerarse desatinado
que una razon sea la de que los deméas también
los usan. Es la misma razon que tenemos para
seguir cualquier convencion. Quede claro que
esa no tiene por qué ser la unica razon. Pero
¢sta debe darse para que exista una determi-
nada regla de reconocimiento.

JOSANA, J.M., 2019). Sobre las dificultades de establecer el
caracter obligatorio de las convenciones, véase GREEN, 1988:
117-121; CELANO, 1995; MARMOR, 2001: 28-29.

1 Véase LEWIS, 1969. Sin este elemento, no se resolveria el
problema de coordinacion que esta en la base de toda convencion.
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(Doénde radica, entonces, la actitud cri-
tico-reflexiva que implica el punto de vista
interno? En reprochar el comportamiento de
quienes no usan los criterios compartidos a la
hora de identificar el Derecho de una deter-
minada sociedad. Un reproche de este tipo no
tiene necesariamente connotaciones morales.
Asi, pues, entendidos de este modo el punto
de vista interno y la normatividad de la regla
de reconocimiento, se puede concluir que tanto
uno como la otra contribuyen a la existencia de
un sistema juridico, pero sin que ello implique
ninguna conexiodn necesaria con la moral.
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LA ESTABILIDAD DE LOS
SISTEMAS POLITICOS Y

LA VALIDEZ JURIDICA
ENTRE OTROS LEGADOS DE
ERNESTO GARZON VALDES

Sebastidn Agiiero””
Universidad Austral (Chile)

1. A finales de 2009, recién llegado a Bar-
celona, conoci a Ernesto Garzon Valdés en el
espacio de lecturas que dirigia al alero del gru-
po de filosofia del derecho de la Universitat
Pompeu Fabra. En aquella ocasion discutian en
torno a la conocida polémica entre H. Kelsen y
C. Schmitt sobre quién debe ser el guardian de
la Constitucion. Este espacio buscaba agrupar
a quienes tenian inquietudes iusfilosdficas en
torno a tematicas variadas y sugerentes, que
abarcaban desde el siglo de oro espafiol hasta
la responsabilidad moral de los robots pasando

(591 Profesor Asociado de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad Austral de Chile, Campus Isla Teja
s.n. / Valdivia-Chile, sebastian.aguero@uach.cl, https.//orcid.
0rg/0000-0003-2772-794X
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por la neurociencia y la nocion de ley en la
antigiiedad.

El seminario iniciaba a las 10:00 hrs., pero
Ernesto gustaba de llegar, al menos, media hora
antes. Una oportunidad inmejorable para al-
guien como yo, que solo buscaba aprender algo
mas de la disciplina que empezaba a abrazar.
Asi, un afio después, pese al caracter mensual
de sus visitas, ya habiamos podido conversar
sobre una gran cantidad de temas. Precisamen-
te al finalizar este primer afio, en el norte de
Africa, inicié un movimiento social llamado
“Primavera Arabe”, que involucré a trece pai-
ses cuyos manifestantes exigian democracia 'y
derechos para su poblacion.

Bajo esta contingencia, a inicios de 2011, el
tema obligado en nuestras conversaciones pre-
seminario era la primavera arabe. Aun recuerdo
con claridad cuando directamente le pregunté:
(,qué pronostico hacia de la evolucion de esta
enorme revuelta social? Hasta ese entonces los
medios de comunicacion se mostraban bastante
auspiciosos, pero Ernesto, sin dudarlo, me dijo
que no confiaba demasiado en el establecimien-
to y consolidacion de regimenes democraticos
en aquellos paises, porque, en sus palabras,
“no tenian tradicion democratica”, idea que
desarrollo latamente. Este déficit, afirmaba,
inclinaria a esos paises a regresar a algun tipo
de autoritarismo.
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Ha pasado mas de una década y, lamenta-
blemente, el tiempo le ha dado la razén. Con la
excepcion de Tunez, casi todos los paises invo-
lucrados en la ahora llamada “Primera Primave-
ra Arabe” han vuelto a un régimen autoritario,
estan en algln tipo de transicion inestable, o
bien, se encuentran inmersos en una guetrra civil.
Obviamente, la precision en su prondstico no
fue casualidad, pues Ernesto ya habia recorrido
intelectualmente estas tematicas.

A partir de este recuerdo, busco homenajear
a Ernesto Garzon presentado dos piezas de su
legado intelectual. Por un lado, su analisis de
la estabilidad de los sistemas politicos y, por
el otro, como complemento de este, su estudio
de la nocion hartiana de validez juridica, para
finalmente mostrar rapidamente la vigencia de
sus ideas.

2. En (1987), Garzén publica un libro donde
pretende, por un parte, proponer un concepto
de estabilidad de los sistemas politicos y, por
otra, evaluar la plausibilidad de su propuesta
a través de la historia latinoamericanal®. No
puedo reconstruir todo su argumento, pero me
centraré en aquella parte que se conecta de ma-
nera mas directa con sus trabajos previos sobre
validez.

51 Este libro también esta publicado en Fontamara 1992.
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Seguin Garzon, a diferencia de la legitima-
cion y legitimidad, la estabilidad es una pro-
piedad que alude a la disposicion de un sistema
politico a reaccionar de forma tal que mantenga
su identidad. Ella se expresa a través de juicios
descriptivos cuya verdad o falsedad depende de
la existencia de caracteristicas empiricamente
comprobables con independencia de su calidad
moral. La verdad o falsedad de un enunciado
como “S es un sistema politico estable” des-
cansa en ciertos comportamientos o inciden-
tes denominados “reacciones de estabilidad” o
“reaccion de identidad” por estar dirigidos a la
estabilidad del sistema (1987, 5-9, 11-14 y 45).

Como una primera definicion sostiene que:
«Un determinado sistema politico (S*) es
estable si y solo si en determinadas circuns-
tancias (C) tiene la tendencia (disposicion) a
reaccionar en forma tal que logra mantener su
identidad (Ri)» (1987, 11). Dedica asi toda la
primera parte del libro a precisar los elementos
que integran esta definicion. De todos ellos solo
aludiré¢ al criterio de identidad y las circuns-
tancias que propician o afectan la estabilidad.

Garzon (1987, 15) entiende los sistemas po-
liticos son unidades de reglas, normas de com-
portamiento y conductas humanas vinculadas
con el ejercicio del poder en una determinada
sociedad y caracteriza su identidad a través de
su aspecto normativo. Esta eleccion descansa
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en que para hablar de un sistema politico es
necesario aludir a reglas y formas de comporta-
miento vinculadas entre si a través de criterios
normativos. Estos criterios normativos son los
que guian el discurso acerca del ejercicio del
poder institucionalizado en una determinada
sociedad y permiten establecer sus limites ex-
ternos y las interrelaciones entre ellos.

Por ello, sugiere como criterio de identidad
y unidad de los sistemas politicos a la regla de
reconocimiento hartiana. La utiliza como un
punto de partida para determinar la identidad
y la unidad de los sistemas politicos en razéon
de su mayor flexibilidad frente a las directrices
normativas constitucionales y menor vague-
dad frente a los elementos sociopsicoldgicos.
Asi, cada sistema politico-juridico detenta solo
una regla de reconocimiento y esta precisa los
criterios de validez y membrecia de las reglas
al sistema. La constatacion de esta regla es
una cuestion empirica dependiente del punto
de vista de los actores politicos, porque un sis-
tema politico-juridico solo existe si el grupo
dominante acepta la regla de reconocimiento
desde el punto de vista interno (Garzon Valdés
1987, 15-16); (Garzon Valdés 1992, 9)12,

(521 Garzoén (1987, 17-21) entiende la clésica distincion hartia-
na entre punto de vista externo e interno del siguiente modo.
Es externo el punto de vista del observador, de quien describe
el sistema, o de quien sigue las reglas por habito, apatia o por
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Es importante enfatizar que, como condicion
necesaria de la existencia y la estabilidad de
un sistema politico, el punto de vista interno
debe ser adoptado por quienes detentan el po-
der de imponer su regla de reconocimiento en
la sociedad respectiva. Y la existencia de una
regla de reconocimiento se pone de manifiesto
a través de la obediencia y el uso de las reglas
validas del sistema. Por ello, la imposicion de
la regla de reconocimiento se debe realizar de
acuerdo con las reglas validas del sistema, ya
que de otro modo se produciria un apartamien-
to de ella, el cual pone en peligro la identidad
del sistema (Garzon Valdés 1987, 21-22).

Si la identidad del sistema descansa en la
regla de reconocimiento, los cambios produ-
cidos con base en ella no afectan su identidad,
pero si los que implican su modificacion. Los
primeros se denominan “explicaciones” y los
segundos “mutaciones”. Estos ultimos no tie-
nen un caracter meramente formal, sino mas
bien implican los distintos factores concurren-

tes en toda regla de reconocimiento (Garzén
Valdés 1987, 26-31).

ver en ellas razones prudenciales; en cambio, el punto de vista
interno lo detentan quienes utilizan la regla de reconocimiento
para identificar las reglas validas del sistema, por ver en ellas
razones aceptables para actuar.
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A partir de este criterio de identidad se de-
ben considerar, al menos, dos tipos de circuns-
tancias: los casos de ejercicio institucionalizado
y los casos limite. En los primeros, un sistema
estable tiende a reaccionar conforme a su regla
de reconocimiento, es decir, la reaccion de esta-
bilidad consiste en la vigencia de las reglas pri-
marias de obligacién y/o en el uso de las reglas
de adjudicacion o cambio para la solucion del
conflicto. Y, en los segundos, se hace borrosa la
distincion entre explicacion y mutacion porque
hay dudas sobre si se presentan las condiciones
necesarias y suficientes para la existencia del
sistema como son el punto de vista interno y
su poder de imposicidon. Por si mismos, los
casos limite no producen la inestabilidad del
sistema, pues esta se presentard cuando ocurre
una mutacion de la regla de reconocimiento, o
bien, estd no detenta la fuerza suficiente para
imponerse (Garzon Valdés 1987, 32-40).

Los casos limites vinculados con el punto
de vista interno son tres. El primero es la con-
tradiccion interna de la regla de reconocimien-
to, la cual se puede manifestar por contener
criterios contradictorios para la membrecia de
reglas al sistema, rechazar la realizacion de
la condicion necesaria que permite alcanzar
cierto fin, o contener una inconsistencia logica.
El segundo es la incapacidad de la regla de
reconocimiento para dar solucion a problemas
que surgen dentro de su vigencia y ante esta
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frustracion de expectativas, el sistema puede
tener una reaccion de estabilidad que refuerce
su poder de imposicion. Y en el tercero, pese
a su gravedad, los casos admiten solucién a
través de una explicacion de la regla de re-
conocimiento, pero de no alcanzarse esta se
produciria una mutacion (Garzon Valdés 1987,
32-38).

A su vez, los casos limites relacionados con
el poder de imposicion de la regla de recono-
cimiento se caracterizan por los intentos de
imponer una nueva regla de reconocimiento.
Situacion patoldgica cuya manifestacion ex-
trema esta en la guerra civil y abarca desde la
violacion frecuente de las reglas primarias de
obligacion hasta la no aplicacion de las secun-
darias de adjudicacion o cambio, junto con los
casos de violencia politica y levantamientos
contra el sistema, incluyendo los casos de frus-
tracion de expectativas previamente sefialados
(Garzon Valdés 1987, 38-39)1531,

3. Como si fuese un ejercicio intelectual que
retomaba cada década, en dos trabajos prece-
dentes, Garzon (1993[1967]) y (1993[1977])
caracterizo y criticé la propuesta hartiana de
validez juridica. Sugerencias que complemen-

(531 Garzon (1987, 39-40) también reconoce casos limites en don-
de la regla de reconocimiento no entrega soluciéon como ocurre
con los estados o paises dependientes.
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tan la propuesta de estabilidad de los sistemas
politicos. Relevaré dos por cada trabajo.

En el primero de aquellos trabajos, pone de
manifiesto la poca claridad que ofrece la pro-
puesta hartiana en torno a cobmo determinar la
eficacia de las normas secundarias (exceptuan-
do la regla de reconocimiento) y como esto im-
pacta en los criterios de existencia del sistema.
Segun Hart, la eficacia se da cuando una regla
que exige una conducta es mas frecuentemente
obedecida que desobedecida. Por ello, es posi-
ble predicar la eficacia de las normas primarias,
pero no de normas secundarias. Situacion para-
ddjica, si en la vision hartiana la existencia del
sistema descansa en la eficacia general de las
reglas o normas primarias y secundarias que lo
integran. Incluso, si vinculamos la eficacia con
el uso o aplicacion de las normas secundarias,
cuando este es realizado por los funcionarios,
se genera el problema de los casos de falta de
uso o aplicacion, los cuales producen la pérdida
de existencia o validez de las reglas o normas
creadas obviando las reglas secundarias (Gar-
z6n Valdés 1993[1967], 110-111).

Entendida la eficacia general de las normas
como observancia, recuerda Garzon que, en
casos de inobservancia generalizada, pierde
sentido determinar la validez de las reglas o
normas del sistema en referencia a su regla de
reconocimiento. Sin embargo, esto no impide

313



formular enunciados de validez, porque siem-
pre es posible recurrir a enunciados externos,
incluso cuando el sistema no es observado o
ficticio. Estos casos los enunciados pueden
ser entendidos como juicios de legalidad que
aluden a la coincidencia con los requisitos de
validez establecidos en alglin momento, o in-
clusive, simplemente fijados de modo imagi-
nario (1993[1967], 112-113).

En relacion con la regla de reconocimiento,
en el segundo trabajo, Garzon nos recuerda
que, en el modelo hartiano, existencia y vali-
dez no son equivalentes, porque hay una regla
que existe pero respecto de la cual no procede
predicar validez como es la regla de recono-
cimiento. Por ello, se alude de ella como un
hecho que existe en la practica real del siste-
ma y respecto del cual no se puedan formu-
lar enunciados internos de validez, sino solo
respecto de las normas o reglas identificadas
con base en ¢l. De ahi que sea un enunciado
externo el que afirma la existencia de una regla
de reconocimiento (1993[1977], 91-92).

Al igual que otros, este esquema seria pro-
blematico por considerar a la validez como una
propiedad necesaria y genética de las normas,
lo cual produce formulaciones de definiciones
recursivas y su identificacioén con la existen-
cia. Especificamente, en la propuesta hartiana
esto se manifiesta a través de la ambigiiedad
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de las nociones de existencia y membresia. La
existencia de las reglas primarias y segundarias
con excepcion de la regla de reconocimiento
se vincula con la nocion de validez (sentido
normativo); mientras que, la regla de recono-
cimiento tiene una existencia especifica rela-
cionado con los hechos (sentido factico). De
ahi que, haya una membresia para la regla de
reconocimiento y otra para las demas reglas del
sistema. Para evitar esta problematica, Garzén
sugiere sacar del sistema a los criterios que
determinan la validez (membrecia) de sus nor-
mas, por ejemplo, proponiendo definiciones
estipulativas deferentes con el criterio de efec-
tividad concurre en todos modelos de validez
analizados (1993[1977], 93 y 98).

Creo resulta patente la complementarie-
dad entre su propuesta de estabilidad de los
sistemas politicos y su analisis de la validez
juridica. Esto a través del uso, analisis y desa-
rrollo de la nocion hartiana de regla de recono-
cimiento. Son un ejemplo de ello las relaciones
entre el caricter descriptivo de los juicios de
estabilidad, la unidad e identidad proporcio-
nada por la regla de reconocimiento y enten-
der esta con una existencia factual especifica,
manifestada en la practica real del sistema, y
referida mediante enunciados externos. Y, otro
ejemplo encuentra en enfatizar que la existen-
cia de la regla de reconocimiento descansa en
la obediencia de las reglas primarias y el uso
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de las reglas secundarias de las reglas del sis-
tema, porque la eficacia de ambas se presenta
de modo distinto, de ahi que un caso limite se
presente a través de la violacion frecuente de
las reglas primarias de obligacion y/o la des-
aplicacion de las secundarias de adjudicacion
o cambio.

4. Ahora bien, presentados algunos trazos de
la propuesta de la estabilidad de los sistemas
politicos, algunas observaciones a la nocion
hartiana de validez y ejemplificado su caracter
complementario, me corresponde mostrar la
vigencia de las ideas garzonianas aplicandolas
rapidamente al Chile del ultimo lustro.

Como es ampliamente conocido, en los
ultimos cinco afos, la poblacion chilena ha
transitado por un movimiento social con pre-
tensiones revolucionarias llamado “estallido
social”, el cual desemboco en un primer pro-
ceso constituyente, que finalizé cuando la ciu-
dadania rechazo la propuesta de constitucion
elaborada por la Convencion Constitucional, si-
tuacion que impulsé un segundo proceso cons-
tituyente que desemboco en un nuevo rechazo
de la ciudadania a una segunda propuesta de
nueva constitucion, en este caso elaborada por
el Consejo Constitucional y la Comision Ex-
perta. Ambos procesos se realizaron gracias a
reformas constitucionales que indicaban como
elaborar una nueva constitucion.

316



Siguiendo las ideas de Ernesto, como
ejemplo de caso limite, el estallido social se
produjo por la incapacidad de la regla de reco-
nocimiento para dar solucion a problematicas
existentes, lo cual genera frustracion de ex-
pectativas, al punto de comprometer el punto
de vista interno y su capacidad de imposicion.
El porqué de ello, como indica Ernesto, se
puede en resumir en que a mayor desigualdad
mayor violencia e inestabilidad. El sistema
chileno sortea este caso limite mediante una
reaccion de estabilidad dirigida a reforzar su
poder de imposicion mediante reforzar las re-
glas primarias de obligacion, usar las reglas
de adjudicacion y, en relacidon con las reglas
cambio, no es claro si ellas fueron usadas o
desaplicadas. Quiza, en un primer momento,
estas ultimas fueron desaplicadas para posi-
bilitar una reforma constitucional dirigida a
regular la creacidon de una nueva constitucion,
pero luego, una vez se consolidad el procedi-
miento para una segunda vez, mas bien parece
que ha habido una mutacién en las reglas de
cambio del sistema, porque se ha incorpora-
do a ellas un elemento nuevo propio de las
situaciones de excepcionalidad y ajeno a los
tiempos de normalidad.

Asi, contra todo prondstico, después de dos
frustrados procesos constitucionales, una con-
secuencia del estallido social ha sido reforzar
la regla de reconocimiento chilena y entregar
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un conjunto de hechos que permiten atribuir
cierta estabilidad al sistema politico chileno y,
consecuentemente, a su llamada Constitucion
de 1980. Sin embargo, en las actuales circuns-
tancias, no es claro si el sistema aun detenta la
disposicion a reaccionar de forma tal que logre
mantener su actual identidad. Esto al considerar
que las inconsistencias internas que motivaron
el estallido social se han mantenido, e incluso
acrecentado, de manera que, mientras ellas no
sean eliminadas es cuestion de tiempo viven-
ciar un nuevo caso limite.

De este modo, el analisis de Ernesto Gar-
zon Valdés sobre la estabilidad politica y la
validez juridica no solo explica fendémenos
del pasado, como fue en nuestras conversa-
ciones la Primavera Arabe, sino que también
arroja luz sobre desafios contemporaneos. Al
aplicarlas al caso chileno, estas piezas de su
legado demuestran ser herramientas utiles para
comprender las complejidades de los sistemas
politicos en crisis.

5. En definitiva, he buscado mostrar la utili-
dad y actualidad de las propuestas garzonianas
a través de su presentacion y posterior aplica-
cion a una pieza de la historia latinoamericana
reciente. Y asi, a modo de (propietario) fidu-
ciario, impulsar la transmision de este enorme
legado a las generaciones futuras.
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LEGITIMIDAD POLITICAY
DERECHOS SOCIALES

Ricardo Garcia Manrique
Universidad de Barcelona

Resumen

Los derechos sociales son una de las piezas
del modelo de legitimidad politica elaborado
por Ernesto Garzon Valdés a lo largo de su
obra. En tanto que derechos que permiten supe-
rar y/o compensar desigualdades accidentales
entre las personas, integran el coto vedado de
los derechos sustraidos a la negociacion poli-
tica. Sin embargo, a diferencia de los demas
derechos, los sociales tienen una dimension
politica especial que hace aconsejable revisar
su encaje en el modelo de Garzon y el modo
en que puede afectar al resto de las piezas. En
este trabajo se enuncian sus principales ideas
sobre los derechos sociales y se revisan a la luz
de esa naturaleza politica suya y de su conexion
con las nociones de libertad y dignidad.
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Introduccion’>

Los derechos sociales son una pieza esencial
del modelo de legitimidad politica propuesto
por Ernesto Garzon Valdés: un sistema politico
no es legitimo si sus normas juridicas no reco-
nocen y protegen adecuadamente los derechos
sociales. Las ideas de Garzon Valdés sobre los
derechos sociales pueden resumirse en siete
proposiciones:

1) Los derechos sociales estan destinados
a superar y/o compensar desigualdades
accidentales entre las personas.

2) Los derechos sociales se satisfacen me-
diante el cumplimiento de deberes po-
sitivos.

3) Los derechos sociales se fundamentan en
la dignidad humana.

4) Los derechos sociales pertenecen al coto
vedado.

5) Los derechos sociales no se discuten de-
mocraticamente.

6) Los derechos sociales se pueden proteger
jurisdiccionalmente.

7) La vigencia de los derechos sociales es
condicion necesaria de la legitimidad
politica.

54 Pablo Scotto ha leido el texto y sus comentarios han contri-
buido significativamente a mejorarlo.
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En lo que sigue haré algunos comentarios
acerca de estas ideas. Antes de eso, recordaré
cudl es el modelo de legitimidad politica de
Garzon Valdés.

El concepto de legitimidad que maneja Gar-
z6n Valdés a lo largo de su obra es un concepto
normativo que designa la aceptabilidad moral
de un sistema politico: un sistema politico es
legitimo cuando concuerda con la moral racio-
nal (¢l suele llamarla “critica” o “esclarecida”,
o simplemente “ética”, por contraste con la mo-
ral “positiva”, que seria el conjunto de creen-
cias morales dominantes en un grupo humano
determinado®). La “legitimidad” no coincide
con la “legitimacion”, que es un concepto em-
pirico. Un sistema posee legitimacion cuando
existe “creencia en la legitimidad” por parte de
las autoridades del sistema. Asi, por ejemplo:

El concepto “legitimidad” designa la con-
cordancia de los principios sustentados
por la regla de reconocimiento del sis-
tema con los de la moral critica o ética.

El concepto “legitimacion” designa la
aceptacion de la regla basica de un sis-

551 E. Garzén Valdés (EGV en adelante), “Acerca de la tesis de
la separacion entre moral y politica” (1987), en EGV, Derecho,
ética y politica (Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1993): 561-570.
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tema politico (...) por parte de quienes
directa o indirectamente detentan el po-
der institucionalizadol*®!,

Pero, por supuesto, esta aceptacion de la re-
gla basica de un sistema politico no implica que
esta regla basica concuerde con los principios
morales relevantes, con lo que legitimacion no
implica legitimidad.

El contenido material de la legitimidad,
ofrecido por la ética, deriva de dos premisas.
La primera es el dato factico de la igualdad
basica de todos los seres humanos y la exis-
tencia de diferencias accidentales, superables
0 no, que pueden ser paliadas respectivamente
con medidas de superacion o compensacion;
la segunda es la norma que impone el deber de
imparcialidad y universabilidad de las normas

1561 'EGV, “El terrorismo de Estado. El problema de su legitima-
cion e ilegitimidad” (1991), en EGV, Derecho, ética y politica:
842. He aqui, por cierto, un ejemplo de la aplicacion de las
categorias de la teoria del derecho (en este caso la de “regla de
reconocimiento”) a la teoria politica, un recurso frecuente en la
obra de EGV. Este recurso puede observarse especialmente en
su monografia sobre la estabilidad de los sistemas politicos (£/
concepto de estabilidad de los sistemas politicos, Madrid, Centro
de Estudios Constitucionales, 1987). Atienza y Ruiz Manero for-
mularon algunas reservas sobre este recurso. En cambio, Garzéon
lo considera “posible y fecundo”, y cree que puede contribuir a
que “la politologia se transforme en una especie de periodismo
con notas al pie de pagina (M. Atienza y J. Ruiz Manero, “Entre-
vista con Ernesto Garzon Valdés”, Doxa 4, 1987: 417-419). Véase
también M. Alvarez Ortega, “La regla hartiana de reconocimiento
en el pensamiento garzoniano” (Doxa 30, 2007: 45-51).
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morales, derivada del imperativo categorico, de
acuerdo con la genérica inspiracion kantiana
de la concepcion moral de Garzonl®”,

De acuerdo con estas premisas, la legitimi-
dad de un sistema politico se identifica con esta
secuencia de cuatro definiciones:

D1: Un sistema politico S* posee legiti-
midad siy s6lo si respeta el principio de
la igualdad esencial de todos sus miem-
bros y procura superar y/o compensar
las desigualdades accidentales de los
mismos.

D2: Un sistema politico S* posee legiti-
midad siy s6lo si respeta el principio de
la igualdad esencial de todos sus miem-
bros y procura superar y/o compensar
las desigualdades accidentales a través
de la imposicion de deberes negativos y
positivos sancionados mediante un pro-
cedimiento democratico pluralista.

D3: Un sistema politico S* posee legiti-
midad si y solo si respeta el principio de
la igualdad esencial de todos sus miem-
bros y procura superar y/o compensar

BT EGYV, “Consenso, racionalidad y legitimidad” (1990), en
Derecho, ética y politica: 466 'y 468.
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las desigualdades accidentales a través
de la imposicion de deberes negativos y
positivos sancionados mediante un pro-
cedimiento democratico pluralista, de
acuerdo con la disponibilidad de recursos
de la respectiva sociedad.

D4: Un sistema politico S* posee legi-
timidad si y solo si asegura la homo-
geneidad social basica y las reglas que
regulan la satisfaccion de los intereses
secundarios de sus miembros cuentan con
la aceptacion factica de sus destinatarios,
expresada a través de un procedimiento
democratico pluralistal®®!,

Cualquiera de estas definiciones de la legi-
timidad se traduce en dos elementos institu-
cionales basicos que todo sistema politico ha
de garantizar si se pretende legitimo: los de-
rechos fundamentales (que constituyen lo que
Garzon llama “el coto vedado”) y el sistema
democratico representativo. La idea de Garzon
es que el respeto de los derechos fundamen-
tales asegura esa homogeneidad social béasica
(igualdad esencial y superacion y/o compensa-
cion de las desigualdades accidentales) y ha de
estar sustraido a la decision politica, por muy
democratica que sea (de ahi que los derechos

581 EGV, “Consenso, racionalidad y legitimidad”: 466-469.
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constituyan un coto vedado); y que la demo-
cracia pluralista queda para la satisfaccion de
los deseos o intereses secundarios de los ciuda-
danos. En el coto vedado reina la razon; en la
democracia, la negociacion y el compromiso.

(Qué derechos forman parte del coto ve-
dado? Desde luego los civiles y los politicos,
pero también los sociales. La justificacion de
estos derechos es sencilla: sin ellos, no cabe
superar y/o compensar las desigualdades acci-
dentales de los ciudadanos ni, por tanto, garan-
tizar la homogeneidad social basica. O, desde
otro punto de vista, sin ellos no cabe satisfacer
algunas de las necesidades basicas de las perso-
nas y es precisamente de esta satisfaccion de la
que se ocupan los derechos del coto vedado™.

El modelo de Estado que se ajusta a esta
concepcion de la legitimidad politica es el Es-
tado social de derecho, tal como ha declarado
el propio Garzon en ocasiones reiteradas!®”,

(91 Garzon asume que la categoria de las necesidades basicas es
la mas fecunda de cara a establecer el catalogo de los derechos
fundamentales (EGV, “Necesidades basicas, deseos legitimos
y legitimidad politica en la concepcion ética de Mario Bunge”
(1990), en Derecho, ética y politica: 417-435).

19 Por ejemplo, EGV, “Los deberes positivos generales y su
fundamentacion” (1986), en Derecho, ética y politica: 359. En la
entrevista con Atienza y Ruiz Manero de 1987 se definia como
un “socialdemocrata que acepta los principios del liberalismo
politico pero no su version econémica” (“Entrevista”: 412).
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De hecho, su entera filosofia moral y politica
puede comprenderse como un intento de fun-
damentacion de este modelo de Estado!®!.

A partir de aqui, querria formular algunos
comentarios que suscita la comprension de los
derechos sociales de Garzén y el modo en que
los ubica en su esquema de la legitimidad. Es-
tos comentarios lo son a las siete proposiciones
listadas al principio.

1. Los derechos sociales estan destinados
a superar y/0 compensar desigualdades
accidentales entre las personas

Ernesto Garzon parece relacionar los de-
rechos sociales no tanto con el respeto de la
igualdad humana esencial sino mas bien con la
superacion y/o compensacion de desigualdades
accidentales. Digo “parece” porque no he en-
contrado una declaracion explicita al respecto,
pero si una conexion, primero, entre estas des-
igualdades y las diferencias de recursos econd-
micos y culturales (el campo de accion tipico
de los derechos sociales) y, segundo, entre la
superacion y/o compensacion de tales desigual-

1 EGV, Derecho, ética y politica: 12. En particular, apunta a
sus trabajos dedicados a la justificacion de los deberes positivos y
del paternalismo, con los que pretende superar los dos obstaculos
principales que se opondrian a una fundamentacion liberal del
Estado social.
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dades y la imposicion de deberes positivos (que
son los que suelen vincularse con los derechos
sociales y cuya justificacion considera Garzéon
necesaria de cara a la defensa del Estado so-
cial). En efecto, en cuanto a lo primero:

Es obvio que la importancia de las dife-
rencias accidentales entre los miembros
de una comunidad politica son relativas
a los recursos econdmicos y culturales
de la mismal®?!,

En cuanto a lo segundo:

La necesidad de ampliar el campo de los
deberes positivos especiales dio origen
asi al Estado social de derecho (...) La
idea misma de proteccion al “débil” y su
equiparacion al “fuerte” exige, por ello,
un refuerzo de los deberes positivos de
asistencial®,

Me pregunto, en primer lugar, si la vincu-
lacion de los derechos sociales s6lo con la su-
peracion y/o compensacion de desiguldades
accidentales, y no también con la igualdad
humana esencial, es adecuada. La propia dis-

621 EGV, “Consenso, racionalidad y legitimidad”: 467.

631 "EGYV, “Los deberes positivos generales y su fundamenta-
cion”: 358; o en “Instituciones suicidas” (Isegoria 9, 1994): 111.
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tincion entre respeto de la igualdad humana
esencial y superacion y/o compensacion de
desigualdades accidentales es problematica.
Uno podria pensar que la igualdad humana
esencial se mantiene inalterable a lo largo del
tiempo y que, en cambio:

La percepcion de estas desigualdades [las
diferencias accidentales] varia segun los
tiempos y las sociedades!®¥.

Sin embargo, precisamente porque la per-
cepcidn de estas desigualdades varia, es posi-
ble que haya un tiempo y una sociedad en que
una de esas desigualdades se perciba, y con
razon, como un atentado contra la igualdad
humana esencial. La desigualdad en el acceso
a la educacion basica me parece uno de esos
atentados en el marco de cualquier sociedad
de nuestro tiempo.

Del mismo modo, un derecho caracteris-
tico del ambito de la igualdad humana esen-
cial como es el derecho a no padecer tratos
inhumanos o degradantes (dimension bésica
y clasica del derecho a la integridad fisica y
moral) puede requerir del establecimiento de
derechos sociales. Esto porque tales tratos pue-
den infligirse también por omision, de manera

69 EGV, “Consenso, racionalidad y legitimidad”: 467.
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que, en un caso como este, el mantenimiento
de la igualdad humana esencial requeriria del
establecimiento de deberes positivos, que bien
pueden ser deberes positivos especiales de las
autoridades publicas vinculados con derechos a
prestaciones. Asi el derecho a la alimentacion o
a una vivienda digna o, en general, la garantia
de lo que ha venido en llamarse el “minimo
vital”. El Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos ha considerado que:

Una queja relativa al importe insuficiente
de una pension o de otros beneficios so-
ciales puede, en principio, plantear una
cuestion que caiga bajo el articulo 3 del
Convenio, que prohibe los tratos inhuma-
nos o degradantes” (Larioshina c. Rusia,
decision de inadmision, 2002; esta con-
sideracion se reitera en Moldovan c. Ru-
mania, 2005 y Budina c. Rusia, 2009)%%),

De manera semejante se ha pronunciado la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en
las sentencias Yvon Neptune vs. Haiti (2008) y
Pacheco Teruel y otros vs. Honduras (2012), en
estos casos reconociendo un derecho al minimo

(651 La relevancia de esta jurisprudencia la acreditan L. Lopez
Guerra (“Crisis econdémica y derechos humanos. Una nota de
jurisprudencia”, en Teoria y realidad constitucional 36, 2015:
404-405) o R. Mestre (“La proteccion de los derechos sociales
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, en Cuadernos
Electronicos de Filosofia del Derecho 33,2016: 116).
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vital de la poblacion reclusa que deriva del art.
5 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, que garantiza la integridad personal
y prohibe los tratos inhumanos, crueles o de-
gradantes. Aqui la Corte Interamericana sigue
una linea ya establecida por el propio Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en su sentencia
Kudla vs. Polonia (2000).

2. Los derechos sociales se satisfacen
mediante el cumplimiento de deberes
positivos

Es cierto que los derechos sociales se sa-
tisfacen mediante el cumplimiento de deberes
positivos, pero, como acabamos de ver, también
lo es que los deberes positivos pueden ser ne-
cesarios para la satisfaccion de un derecho de
otra categoria. En realidad, cualquiera de las
libertades que Ernesto Garzon consideraria sin
duda integrantes de la igualdad humana esencial
requiere de derechos positivos (es decir, dere-
chos que requieren de la realizacion de acciones
positivas), como lo son, con la terminologia de
Alexy, los “derechos a proteccion” y los “dere-
chos de organizacion y procedimiento’¢,

681 R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales (Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1993): 435ss. Un libro
traducido precisamente por EGV.
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Por otra parte, la superacion y/o compen-
sacion de desigualdades accidentales puede
requerir tanto del cumplimiento de deberes
positivos como de deberes negativos. Muchas
de estas desigualdades son el resultado de ac-
ciones, con lo que su superacion o compensa-
cion habra de requerir de omisiones. En otros
términos, el contenido de los derechos sociales
incluye también omisiones o prohibiciones.
Asi, por poner un ejemplo, la prohibicion del
lucro en ciertos ambitos como el educativo o el
asistencial o la limitacion de la libertad de los
propietarios de viviendas!®”!. O, por poner otro
ejemplo, téngase en cuenta que buena parte de
los derechos de los trabajadores pueden com-
prenderse como prohibiciones u obligaciones
de omitir determinados comportamientos!®.

No parece, pues, haber razon para vincular
una clase de derechos fundamentales con los
deberes negativos y otra clase con los deberes
positivos. Esta distinta vinculacion podria tener
sentido en un supuesto estado de naturaleza
o prepolitico, pero ya no en el marco de una
comunidad politica organizada juridicamente.

(671~ A limitaciones de este tipo, entre otras, apunta Garzon a la
hora de establecer las condiciones de un mercado éticamente
aceptable (EGV, “Instituciones suicidas™: 121).

681 A estos efectos, la relevancia de la distincidon misma entre
deberes positivos y negativos puede ser cuestionada (EGV, “Ins-
tituciones suicidas™: 111-112).
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3. Los derechos sociales se fundamentan
en la dignidad humana

En un breve trabajo dedicado a comentar
la concepcion de los derechos sociales de Ro-
bert Alexy, Ernesto Garzon se preguntaba si
no seria la dignidad un mejor fundamento de
los derechos sociales que la libertad, tal como
Alexy propone (en particular, la libertad “fac-
tica”). Se pregunta Garzon:

(Es “el argumento principal en favor de
los derechos fundamentales sociales un
argumento de la libertad” o un argumento
derivado del concepto de dignidad?(®!

Y también:

Si este concepto [el de dignidad] no es
vacio, /por qué no ha de ser posible de-
rivar de ¢l derechos no soélo de defensa
sino de prestaciones, es decir, derechos
sociales?t""!

Esta manera de plantear cudl haya de ser el
fundamento axiolégico de los derechos sociales

¥ EGYV, “Cinco consideraciones acerca de la concepcion de
los derechos sociales de Robert Alexy”, en R. Alexy y otros,
Derechos sociales y ponderacion (Madrid, Fundacién Coloquio
Juridico Europeo, 2007): 156.

01 Tbidem.
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implica que dignidad y libertad pueden iden-
tificarse por separado, como si de dos valores
distintos se tratase (y que podrian incluso con-
traponerse). Sin embargo, no estoy seguro de
que esta identificacion independiente de ambos
valores pueda llevarse a cabo. Ni siquiera lo
estoy de que la dignidad pueda ser calificada
como un “valor”. La dignidad acaso expresa
mas bien el hecho de que los seres humanos
son especialmente valiosos, de manera que
afirmar “los seres humanos tienen dignidad”
significa “los seres humanos son especialmente
valiosos”; pero de esta afirmacidn no se sigue
que la dignidad sea un valor, sino que los seres
humanos poseen alguna cualidad valiosa que,
por cierto, no queda especificada. Ernesto Gar-
zOn apunta a esto cuando escribe:

El concepto de dignidad tiene un carac-
ter adscriptivo. Expresa una evaluacion
positiva (...) Adscribirle dignidad al ser
humano es algo asi como colocarle una
etiqueta de valor...["!,

En efecto, afirmar la dignidad es colocar una
etiqueta de valor, pero afirmar que “X es valioso”

" EGYV, “;Cual es la relevancia moral del concepto de digni-
dad humana?” (en E. Bulygin, E! positivismo juridico, México,
Fontamara, 2006): 41-42. Sobre la concepcion de la dignidad
humana de EGV, puede verse M. Atienza, Sobre la dignidad
humana (Madrid, Trotta, 2022): 26-36.
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no nos ayuda a determinar por qué lo es, ni nos
autoriza a afirmar, a su vez, que la dignidad es
un valor. Lo que serd un valor sera aquello que
posea X que lo hace valioso, y sera lo que nos
permita tratar a X de acuerdo con su dignidad.

Pues bien, no es dificil estar de acuerdo en
que esta cualidad valiosa de los seres humanos
es su racionalidad, que en tanto que raciona-
lidad préctica equivale a su capacidad para la
agencia moral, o a su capacidad para la au-
tonomia; y esta capacidad es precisamente la
libertad. Esta asimilacion de razon, moral y
libertad, de clara raiz kantiana, creo que no
disgustaria, ni mucho menos, a Ernesto Garzon.
Leyéndolo, da la sensacion de que no acaba de
pronunciarse con toda claridad en este punto,
pero, cuando examina las razones que pueden
invocarse como fundamento de la adscripcion
de dignidad a todo ser humano menciona cua-
tro posibles, a modo de muestra significativa:
las razones teoldgicas de Pico della Mirandola,
la autonomia o naturaleza racional del ser hu-
mano de Kant, la calidad de agente prospectivo
de Alan Gewirth, y la necesidad moral de tratar
a las personas segun sus decisiones, intenciones
o manifestaciones de consentimiento de Carlos
Nino!™. Bien parece que todas estas razones

21 EGV, (Cual es la relevancia moral del concepto de dignidad
humana?”: 42.
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apuntan a la libertad humana, lldmese con un
nombre o con otro, y esto vale también para las
razones teoldgicas de raiz cristiana, que extrae
nuestra dignidad del hecho de “estar hechos a
imagen y semejanza de Dios”, o de estar dota-
dos de razén y voluntad, vale decir de libertad.
A mayor abundamiento, en otro lugar Garzon
si afirma que:

El principio de dignidad humana exige
el respeto de las elecciones humanas. No
es moralmente posible prescindir de la
libertad personal de los gobernados!™!.

Pero, naturalmente, si hay tal cosa como
“elecciones” humanas es porque los humanos
estamos dotados de libertad, y si esas eleccio-
nes requieren “respeto” es porque tales elec-
ciones son valiosas. Es la libertad la cualidad
que nos hace merecedores de dignidad.

Si esto es asi, si tenemos dignidad porque
somos libres, 0 aptos para ser libres, entonces
el valor que subyace a la afirmacion de la dig-
nidad humana es el de la libertad. Por tanto,
no tendria sentido diferenciar la dignidad y la
libertad como si de dos valores se tratase, sino
que afirmar la dignidad humana es afirmar que

31 EGYV, “Prologo” a Jesus Gonzalez Amuchastegui, Autonomia,
libertad y ciudadania (Valencia, Tirant lo Blanch, 2004): 32.
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los seres humanos son aptos para la libertad y
que son valiosos por ello. La consecuencia se-
ria que dignidad y libertad no pueden funcionar
como dos fundamentos axiologicos distintos
de ninglin derecho, sea social o de otro tipo.
Por eso, la dignidad y la libertad constituyen
uno y el mismo fundamento de los derechos
humanos bésicos de todo tipo, porque una vida
humana digna no ha de ser otra cosa que una
vida libre. Ahora bien, el término “libertad” es
mas significativo y fértil que el término “dig-
nidad”, porque el primero dice algo de nuestra
naturaleza o forma de ser y el segundo no. Por
eso, parece preferible a la hora de articular ar-
gumentos que justifiquen la atribucion de unos
derechos u otros. En todo caso, a la primera
pregunta que se hacia Ernesto Garzon podria
contestarse asi: el argumento principal en fa-
vor de los derechos sociales es un argumento
derivado al mismo tiempo de la libertad y de
la dignidad. Los derechos sociales respetan la
dignidad humana protegiendo y promoviendo
por igual la libertad de todos los miembros de
la comunidad.

La asociacion de la dignidad con la libertad
en estos términos a buen seguro pasa por re-
nunciar a una concepcion de la libertad como
no interferencia, o como libertad negativa, y
por optar por una concepcion de la libertad
como capacidad. Pues, tal como habitualmente
se la comprende, la libertad negativa es sélo
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una de las condiciones necesarias de la libertad,
pero no es una condicion suficiente: el titu-
lar de libertad negativa no es de por si libre,
puesto que puede ser incapaz de llevar a cabo
las conductas que tipicamente dan sentido a
nuestra libertad!. Lo que Joseph Raz llam6
un “rango significativo de opciones” es otra de
las condiciones necesarias de la libertad, y no
queda garantizada por la mera no interferencia
ajenal’”. Si lo ponemos en los términos que
usa Rawls, de lo que se trataria es de que no
solo la “libertad” sino también el “valor de la
libertad” sea el mismo para todos, al menos
aproximadamente, y a salvo de los casos pato-
logicos. En cambio, una concepcion negativa
de la libertad, o comoquiera que la concibe
Rawls en su teoria de la justicia, permite, tal
como el propio Rawls reconoce, que el valor
de la libertad no sea el mismo para todos:

La incapacidad para sacar provecho de
los derechos y oportunidades como re-
sultado de la pobreza y la ignorancia y,
en general, la falta de medios, se cuenta
a veces entre los impedimentos defini-
torios de la libertad. En cambio, yo no

(741 Es posible incluso sostener que la libertad negativa no es un
valor, o que tiene mero valor instrumental, pero esto podemos
dejarlo ahora de lado.

(1 J. Raz, The Morality of Freedom (Oxford, Clarendon, 1986):
372-373.
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diré esto, sino que entenderé que estas
cosas afectan al valor de la libertad, al
valor que tienen para los individuos los
derechos que define el primer principio
[de la justicia]l”®.

Desde luego, la teoria de la justicia de
Rawls pretende garantizar un mismo valor de
la libertad para todos, al menos aproximada-
mente, pero de esta equiparacion se encarga el
segundo principio de la justicia y los derechos
econdmicos y sociales que podamos derivar de
¢l. Es decir, la libertad no es, en su teoria, el
fundamento de estos derechos. Quiza la cues-
tidén no reviste una gran importancia practica
pues, como el propio Rawls advierte:

Esta distincion entre libertad y el valor de
la libertad es, por supuesto, meramente
una definicion y no determina ninguna
cuestion sustantival’”,

Tenga esto la importancia que tenga, si
queremos derivar los derechos sociales de la
libertad y no de otro valor, entonces debemos
renunciar a la concepcion negativa de la li-

61 J. Rawls, 4 Theory of Justice, 204 (Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 1973): 204. La misma idea aparece en J. Rawls,
Political Liberalism (Nueva York, Columbia University Press,
2005): 325-326.

U7 J. Rawls, Political Liberalism: 326.
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bertad y también a la rawlsiana. O, tal como
lo ha dejado dicho el propio Ernesto Garzon,
habremos de asumir que “la distincion entre
libertad negativa y libertad positiva (...) es
falsa”l’®!,

Por lo que se refiere a la segunda pregunta
que Garzon le dirige a Alexy, sobre si no ha de
ser posible derivar derechos a prestaciones, y
no sélo de defensa, del concepto de dignidad:
la respuesta ha de ser afirmativa, puesto que,
en efecto, el concepto de dignidad no es vacio,
siempre y cuando especifiquemos su funda-
mento. Si ese fundamento (la cualidad que hace
valiosos a sus titulares) es la libertad, y si se
acepta que la libertad requiere disponer de un
rango adecuado de opciones vitales (o si se
acepta simplemente que requiere la satisfac-
cion de ciertas necesidades materiales), de la
dignidad humana es posible derivar derechos
a prestaciones.

4. Los derechos sociales
pertenecen al coto vedado

Los derechos sociales integran el coto ve-
dado de los derechos fundamentales, hay que
suponer que en pie de igualdad con los demas
integrantes de ese coto. En este punto, Ernesto

81 EGV, “Instituciones suicidas™: 112.
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Garzon no hace distinciones entre unos y otros
derechos:

No se trata aqui de derechos sustancial-
mente diferentes a los de la primera ge-
neracion, sino que tienen la misma je-
rarquial™.

Todos ellos conjuntamente garantizan lo
que llama “homogeneidad social béasica”, com-
puesta por el respeto de la “igualdad humana
esencial” y la “superacion y/o compensacion
de desigualdades humanas accidentales”. Que
los derechos sociales, como hemos visto, ha-
yan de vincularse no sélo a este proceso de
compensacion y superacion sino también al
mantenimiento de la igualdad humana esencial
no es algo que haya de tener consecuencias
practicas de ningln tipo, puesto que no afecta a
su condicién de derechos acotados, o sustraidos
a la discusion politica.

Los derechos del coto vedado, del tipo que
sean, aseguran los bienes basicos, que a su
vez vienen determinados por las necesidades
humanas basicas, sean naturales o derivadas:

Los derechos incluidos en el “coto ve-

dado” son aquellos vinculados con la

™1 EGYV, “Algo mas acerca del coto vedado” (Doxa 6, 1989): 210.
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satisfaccion de los bienes basicos, es
decir, que son condicion necesaria para
la realizacion de cualquier plan de vida.
Estos bienes basicos pueden ser llama-
dos también “necesidades basicas”, en su
doble version de naturales o derivadas®”,

Que los derechos sociales forman parte del
coto vedado lo acredita el ejemplo con el que
se muestra la diferencia entre necesidades na-
turales y derivadas:

Un ejemplo de necesidad basica natu-
ral es el comer o el contar con vivienda
y vestido para protegerse de las incle-
mencias del clima. Una necesidad basica
derivada es, en nuestras sociedades, el
saber leer y escribir y estar vestido con
un minimo de decencial®.

La determinacion de cuales sean los dere-
chos del coto vedado, sociales o de otro tipo,
no es cuestion que parezca preocupar en exceso
a Ernesto Garzon. A quien ha preguntado so-
bre ello®, Garzon ha respondido invocando el
objetivismo ético (vale decir el ejercicio de la

B EGV, “Algo mas acerca del coto vedado™: 209.
B Tbidem.

821 J. de Lucas, “Sobre la justificacion de la democracia repre-
sentativa” (Doxa 6, 1989): 195.
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razon practica) y recordando que tales derechos
son los que se recogen en las declaraciones de
las Naciones Unidas y en las constituciones!®].
De todas formas, esta determinacion no se pro-
duce de una vez y para siempre, sobre todo
en lo que atafie a los derechos sociales, dado
que las necesidades basicas derivadas tienen
una tendencia a la expansion (debido al pro-
greso humano, tanto cognitivo y ético como
material®¥), con lo que “es probable que con
el transcurso del tiempo haya que introducir
nuevos elementos en la clase de los derechos
del coto vedado”, y son precisamente “los de-
rechos de segunda o tercera generacion” (los
sociales entre ellos) los que “suelen estar vin-
culados con esta tendencia expansionista de las
necesidades basicas derivadas”®,

Por tanto, si bien es cierto que la “asamblea
constituyente” o “primer legislador” es quien
suele introducir los derechos en el coto vedado,
también lo es que habra alguien més que, mas
adelante, tendra que introducir nuevos dere-
chos, y es muy probable que estos derechos
sean de caracter social. Este alguien puede ser
un tribunal constitucional, sea derivando estos

B3] EGV, “Algo mas acerca del coto vedado™: 209-210.

84 EGV, “Representacion y democracia” (1990), en Derecho,
ética y politica: 645.

851 EGV, “Algo mas acerca del coto vedado™: 210.
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nuevos derechos de cldusulas constituciona-
les genéricas (es lo que ha hecho el Tribunal
Constitucional aleman), sea conectandolos
con clausulas constitucionales que establecen
derechos civiles (es lo que ha hecho el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos); pero
este alguien pueden ser también las asambleas
constituidas, o legisladores sucesivos, mediante
procesos de reforma constitucional. Ademas,
las asambleas constituidas tendran que lidiar
con otros dos problemas vinculados con los
derechos del coto: el de la imposible satisfac-
cion simultanea de dos bienes bésicos y el de
la imposible satisfaccion de algin bien basico
por falta de recursos econémicos!®’. Por eso,
recuerda Garzon, la validez de los derechos
del coto es so6lo “prima facie”.

Todo esto nos lleva ya a la relacion entre
derechos sociales y discusién democratica,
que abordamos a continuacion, pero bien cabe
afirmar ya: que las fronteras del coto vedado
no son infranqueables (al menos si lo que se
pretende es entrar); que los candidatos con mas
numeros para entrar son los derechos sociales;
que esa entrada puede ser decidida democra-
ticamente a lo largo de la vida politica de una
comunidad; y que la validez “prima facie” de
los derechos del coto implica que su garantia

861 EGV, “Representacion y democracia”: 649.
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y satisfaccion pueden depender de decisiones
igualmente democraticas.

5. Los derechos sociales no se discuten
democraticamente

Ernesto Garzén ha defendido siempre con
vigor la democracia como condicidn necesa-
ria de la legitimidad de un sistema politico.
En particular, ha defendido una democracia
de caracter representativo o parlamentario li-
mitada por los derechos del coto vedado, la
que es propia de los sistemas constitucionales
contemporaneos, y ha puesto especial empefio
en la defensa de su extension a paises que no
gozan de ella, tratando de desactivar las obje-
ciones basadas en el relativismo o pluralismo
cultural, en el respeto de la soberania estatal o
en la dificultad empirica de exportarlal®”.

El vinculo entre derechos fundamentales y
democracia no queda del todo bien expresado
en términos de limitacion de la una por los
otros. Garzon ha insistido en que los derechos
fundamentales son, ademas de limites y ante
todo, condicion de posibilidad de la democra-
cia: no hay democracia posible si no hay un

87 Por ejemplo: EGV, “Representacion y democracia”; “El
consenso democratico: fundamento y limites del papel de las
minorias” (Isonomia 12,2000: 8-34); o “Algunas consideraciones
sobre globalizacién y democracia” (Quorum 7,2003: 22-31).
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nivel suficiente de lo que llama “homogeneidad
social basica”, y esta homogeneidad se alcanza
precisamente mediante la garantia de los dere-
chos fundamentales:

La negociacion y el compromiso [que
caracterizan a la democracia] requieren
pues una igualdad aproximada de recur-
sos juridicos y politicos. En este sentido,
la negociacion parlamentaria presupone,
para ser éticamente aceptable, una cierta
homogeneidad (...) a fin de que el com-
promiso sea equitativo y todos los grupos
sociales se sepan integrables a través de la
actividad parlamentaria. Al respecto, mi
propuesta es la siguiente: una sociedad es
homogénea cuando todos sus miembros
gozan de los derechos incluidos en el coto
vedado de los bienes basicos!*®l.

O también:

Si se quiere mantener la estabilidad de
un disefio constitucional democratico, la
inclusion de un “coto vedado” a la inter-
vencion legislativa no s6lo no entra en co-
lision con el concepto de democracia sino
que es condicion necesaria del mismo!®”.,

88 EGV, “Representacion y democracia”: 648.

®1 EGYV, “Cinco consideraciones...”: 154.
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Asit las cosas, Garzon no ve oposicion algu-
na entre derechos y democracia, siempre que,
asumiendo la distincion de Kelsen, separemos
“el principio de la mayoria” del “dominio de
la mayoria”; y, también con Kelsen, compren-
damos que la democracia supone el primero y
no la segundal®.

El reparo que se puede formular a una con-
cepcidn de la democracia como la que postula
Garzon es que parece condenarla a la insig-
nificancia, si resulta que todo lo importante
(lo protegido en el seno del coto vedado) ha
quedado ya resuelto y es intangible para las
mayorias parlamentarias. A este argumento re-
curre Alexy para explicar la tension existente
los derechos fundamentales y el principio de
la democracia:

[Hay] un principio de la democracia que
habla en favor de mantener una compe-
tencia lo mas amplia posible del legis-
lador democraticamente legitimado. Si
todo lo que es importante para el indivi-
duo en la vida politica estuviera ya de-
terminado iusfundamentalmente, al legis-
lador s6lo le quedaria la posibilidad de
decidir sobre cuestiones insignificantes.

0 H. Kelsen, Esencia y valor de la democracia (Oviedo, KRK,
2009): VI, 139ss.
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Pero el principio de la democracia exige
justamente que el legislador decida sobre
lo importantel®!l.

Es de aqui de donde Alexy deduce la “coli-
sion” entre los derechos y la democracia, que
es “necesaria”’ y que es “un problema insosla-
yable y permanente”®?,

Donde Alexy ve inevitable tension, Garzon
ve potencial armonia: en primer lugar, porque
es posible establecer una distincion nitida entre
deseos primarios y secundarios de la gente, y
correlativamente entre necesidades primarias y
secundarias; en segundo lugar, porque no cree
que las necesidades secundarias se refieran a
cuestiones “insignificantes o triviales”, dado
que tienen que ver con la “realizacion de planes
de vida individuales, es decir, de una vida me-
dianamente feliz, aspiracion legitima de todo
ser humano”™®l. De esta manera, las necesida-
des primarias quedan satisfechas mediante la
atribucion a todos de los derechos del coto ve-
dado, que estan sustraidos de la negociacion y
el compromiso parlamentarios, y al parlamen-
to le corresponde ocuparse de las necesidades

PU R, Alexy, Teoria de los derechos fundamntales: 433.
©21 R. Alexy, ibidem.

31 EGYV, “Cinco consideraciones...”: 154.
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secundarias, ademas del “afianzamiento de la
vigencia efectiva de los bienes basicos™™, es
decir, de la determinacion de los medios que
vale llamar “técnicos” que garantizarian esos
bienes.

La manera en que Garzon trata de paliar el
riesgo de la insignificancia de la democracia
no acaba de resultar convincente, y Jos¢ Luis
Marti asi lo ha puesto de relieve®. A juicio
de Marti, si el parlamento no es competente
para determinar cudles son los bienes basicos
(y en consecuencia los derechos fundamenta-
les), menos lo es para determinar cuales son
los medios técnicos para su satisfaccion.

El argumento de Marti parece atendible si lo
“técnico” se entiende en un sentido restringido
como el que expresa su ejemplo (el de cudles
sean los efectos de unos u otros impuestos, y
su volumen, en materia de dinamismo econo-
mico, inversidon o consumo, y como esto puede
afectar a la redistribucion de los recursos entre
la ciudadanial). Sin embargo, quiza pueda
interpretarse esta nocion de lo “técnico” en un

P4 EGV, “El consenso democratico...”: 22.

051 J. L. Marti, “Legitimidad y espacio para la democracia en
Ernesto Garzon Valdés” (Doxa 30, 2007: 135-141).

1961 J. L. Marti, “Legitimidad...”: 137.
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sentido mas amplio al que me referiré al final
de este epigrafe.

Lo problematico del limitado alcance de la
democracia de Garzon Valdés puede observarse
también, y especialmente, si fijamos la atencion
en los derechos sociales. Sin duda, se incluyen
en el coto vedado. Ahora bien: si nadie pondra
en duda que el comer, cobijarse, vestirse o sa-
ber leer son necesidades basicas, la tradicion
politica liberal ha sido reacia a reconocer a los
derechos sociales correspondientes como parte
del catalogo de los derechos fundamentales.
Sin ir mas lejos, el derecho a un vivienda digna
no es un derecho fundamental en el sistema
juridico espafiol, como tampoco lo es el de-
recho a la asistencia sanitaria o a otros tipos
de asistencia vinculados con otras necesidades
igualmente basicas, o al menos no lo son en
el sentido en que podria decirse que formen
parte de un coto vedado sustraido a la discusion
politica. Su condicién misma de derechos esta,
por tanto, todavia en cuestion, como lo esta su
sentido y su alcance. En todo esto, los derechos
sociales se diferencian de los derechos civiles y
politicos, cuya condicion de derechos, su sen-
tido y su alcance estdn asentados con mucha
mas firmeza. En realidad, los derechos socia-
les expresan precisamente una opcion politica
que estd en competencia con otras y uno diria
que el terreno en que esta competencia ha de
dirimirse es el de la discusién y la decision
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democraticas. El acuerdo acerca de cuéles son
nuestras necesidades basicas no es suficiente,
porque ese acuerdo no determina cuales han de
ser los arreglos institucionales mas adecuados
para enfrentarse a ellas.

En efecto, incluso si acordamos que los
ciudadanos han de tener ciertos derechos a la
satisfaccion de ciertas necesidades (educativas,
asistenciales o laborales), sigue abierta la pre-
gunta por cudl es el sentido de esos derechos
o hasta donde tienen que alcanzar y no parece
que esta pregunta sea s6lo una de técnica juridi-
ca, sino de definicion de rasgos fundamentales
de la ordenacion de la vida comunitaria, una
pregunta genuinamente politica. Es cierto que
el Estado social de derecho, tal y como lo co-
nocemos, garantiza estos derechos (o algunos
de ellos), pero los garantiza como derechos
subsidiarios del mercado y como derechos mi-
nimos. Son subsidiarios del mercado porque
son derechos a prestaciones o bienes que uno
puede obtener en el mercado si tiene los recur-
SOS para pagar su precio; y son minimos porque
la prestacion ciudadana (por via del derecho)
que cada uno puede obtener es compatible con
una prestacion mercantil mayor que algunos
pueden obtener, de manera que el reparto final
del bien correspondiente (educacion, asistencia
o vivienda) resulta por necesidad desigualita-
rio; y minimos también en tanto que resultan
de una ponderacion con otros principios que
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parece afectarles en mayor medida que a otros
derechos. El modelo de Alexy es buena muestra
de esta concepcion de los derechos sociales.
Son subsidiarios del mercado, puesto que:

Los derechos a prestaciones en sentido
estricto [los derechos sociales fundamen-
tales] son derechos del individuo frente
al estado a algo que —si el individuo po-
seyera medios financieros suficientes y
si encontrase en el mercado una oferta
suficiente— podria obtenerlo también de
particulares®”.

Y son minimos, puesto que:

Una posicion de prestacion juridica esta
definitivamente garantizada iusfunda-
mentalmente si (1) la exige muy urgen-
temente el principio de libertad factica
y (2) el principio de la division de po-
deres y el de la democracia (que incluye
la competencia presupuestaria del par-
lamento) al igual que (3) principios ma-
teriales opuestos (...) son afectados en
una medida relativamente reducida (...).
En todo caso, estas condiciones estan sa-
tisfechas en el caso de los derechos so-
ciales minimos, es decir, por ejemplo, a

U7 R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales: 482.
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un minimo vital, a una vivienda simple,
a la educacion escolar, a la formacion
profesional y a un nivel estindar minimo
de asistencia médical®!.

Esta concepcion de los derechos sociales,
que puede llamarse “socioliberal”, no los trata
del mismo modo que a los demas derechos
fundamentales, que, por regla general, ni son
subsidiarios del mercado ni son minimos, con
lo que el reparto de los bienes correspondientes
si resulta igualitario®’. Es decir: con caracter
general, que un derecho pertenezca al coto ve-
dado, que sea un derecho fundamental, parece
significar que su distribucion es plenamente
ciudadana, quedando excluida la distribucion
mercantil. En cambio, de acuerdo con la con-
cepcidn socioliberal, esto no vale para los de-
rechos sociales. Lo que trato de mostrar, la
distinta naturaleza de los derechos sociales, en
tanto que fundamentales, en el marco del Es-
tado social, se hace aun mas visible en el caso
particular del derecho al trabajo, cuyo sentido
se mantiene indeterminado: cuando afirmamos
el derecho al trabajo, ;estamos proponiendo un

U8 R. Alexy, Teoria de los derechos fundamentales: 495.

1 Con excepciones, como la del derecho a la tutela judicial
efectiva, dado el régimen mercantil de ejercicio de la abogacia.
La propiedad privada de los medios de comunicacion también
plantea problemas respecto de un ejercicio igualitario de la li-
bertad de expresion.
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conjunto de condiciones minimas que deben
respetarse en cualquier actividad laboral o mas
bien estamos pensando en que toda actividad
laboral debe ordenarse de acuerdo con criterios
igualitarios que eviten cualquier forma de do-
minacion? ;Estamos asumiendo como premisa
la predominancia del trabajo asalariado o mas
bien hemos de valorar si ese tipo de trabajo
es compatible con relaciones laborales entre
sujetos igualmente libres?!!%%!

Para responder a estas preguntas no basta
con invocar el modelo del Estado social, puesto
que el Estado social es s6lo una respuesta posi-
ble en competencia con otras, y puesto que re-
sulta evidente que el Estado social (insisto: tal
y como lo conocemos) ni ha llegado a garanti-
zar, ni parece que esté en el camino de hacerlo,
un ambito laboral libre de dominacion y de des-
igualdades injustificadas. El establecimiento de
ese ambito, como condicion necesaria de una

(1% En efecto, el debate sobre qué sea el derecho al trabajo (so-
bre lo que llamo su “sentido”) sigue abierto en unos términos
incomparablemente mas amplios que los que suscita el sentido
de cualquier otro derecho. Lo ponen de relieve propuestas con-
temporaneas que lo conciben muy diversamente como garantia de
rentas o como garantia de empleo, ambas a su vez muy distintas
de la actual configuracion del derecho del trabajo como “derechos
de los trabajadores” (sendas muestras son las de J. L. Rey, El
derecho al trabajo y el ingreso basico, Madrid, Dykinson, 2007;
o F. Vigo, “Repensar el derecho perfecto al trabajo en el debate
postpandemia sobre la universalizacion de la proteccion social”,
Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y
Derecho del Empleo 9,2021: 1-61).
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libertad politica efectiva, seria precisamente el
sentido historico del derecho al trabajo, y cabe
sostener, con buenas razones, que deberia se-
guir siéndolo!'!, Tampoco el Estado social ha
garantizado una ordenacion satisfactoria de los
sistemas de asistencia o un modelo educativo
ajeno por completo a los privilegios.

Estas preguntas son tipicamente politicas
porque afectan a la configuracion de las prin-
cipales actividades comunitarias y no pueden
resolverse con la sola atribucion de ciertos de-
rechos subjetivos a los ciudadanos. Es cierto
que tales preguntas se formulan en términos
de derechos, pero el uso del lenguaje de los
derechos no debe oscurecer el asunto principal
al que apuntan, que no es un problema ante
todo juridico, sino ante todo politico: el tipo de
comunidad que queremos ser''®?. En particular,
el triunfo del lenguaje de los derechos no de-
beria impedirnos ver que ciertas condiciones
de la vida libre acaso no puedan asegurarse
por la via de una figura juridica tan definida
como es la del derecho subjetivo, a la que se
supone que tienen que ajustarse los derechos
fundamentales. Es posible que ese triunfo haya

(1011 P, Scotto, “El vinculo entre libertad politica y trabajo de la
Revolucion Francesa a 1848” (4nuario de Filosofia del Derecho
XXXIX, 2023: 353-366).

1921 F, Atria, ““;Existen derechos sociales?” (Discusiones 4, 2004):
22ss.
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llevado a formular ciertas exigencias de justicia
en ese lenguaje, a pesar de que no sean articu-
lables como derechos individuales exigibles
ante un juez.

Visto asi, a la luz del problema que plantean
los derechos sociales, el esquema de articula-
cion de los dos elementos basicos de la legi-
timidad politica que propone Garzon Valdés
resulta al menos cuestionable. De los derechos
sociales no se puede decir simplemente que
forman parte del coto vedado y que estan por
tanto sustraidos de la discusion politica, por-
que todavia no sabemos qué son los derechos
sociales, 0 no hemos llegado a un acuerdo so-
bre lo que son. Mantenerlos en el coto vedado
en los términos en que son reconocidos por
el Estado social puede garantizar, en el mejor
de los casos, un cierto nivel de satisfaccion de
ciertas necesidades, pero no parece que pueda
garantizar la libertad plenamente igualitaria que
constituye el ideal politico moderno por exce-
lencia. Porque, en esos términos, los derechos
sociales pueden evitar acaso la pobreza, pero
no la desigualdad!'®!. Por eso, la cristalizacion
de los derechos sociales, incluso en la mejor
de las versiones del Estado social, parece dar
lugar a una clausura indebida, por prematura,
de nuestra discusion politica.

(193] F, Atria, “;Existen derechos sociales?”: 40-41.
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Cuaéles sean nuestros derechos sociales y
hasta donde alcancen, o qué cambios institu-
cionales requieran, son preguntas acerca del
significado de esa igualdad humana basica que
Garzén considera que los derechos del coto
vedado deben garantizar, pero es una pregunta
politica. No es una pregunta acerca de cudles
son nuestras necesidades y deseos secundarios,
sino acerca de cuales son los términos en que
es posible una vida libre para todos, y cuéles
son los obstaculos que se oponen a ella.

En definitiva, si el acotamiento de los dere-
chos supone la renuncia a seguir discutiendo
politicamente acerca de como debemos orga-
nizar la vida comunitaria para que garantice
igualmente la libertad de todos, entonces resul-
ta que la figura del coto vedado podria acabar
haciendo un flaco favor al ideal de emancipa-
cion que los derechos constituyen, y adulte-
rando, al reducirlo en exceso, el sentido del
autogobierno democratico.

Sin embargo, y como anticipaba antes,
cabria una interpretacion mas amplia del al-
cance de la democracia (o de las funciones
del parlamento), siempre seglin el esquema
propuesto por Garzon Valdés. Si nos fijamos
en las declaraciones internacionales o consti-
tucionales de derechos, éstas suelen limitarse,
en materia de derechos sociales, a reconocer

29 ¢

el derecho “a la educacion”, “al trabajo”, “a
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la asistencia” o a “la vivienda”, en estos tér-
minos tan genéricos. Bien cabe interpretar
que nos hallamos aqui ante la identificacion
de necesidades y bienes basicos y nada mas,
esto es, no ante la identificacion de genuinos
derechos accionables jurisdiccionalmente, por
mucho que los llamemos “derechos”. Enun-
ciados en tales declaraciones, queda todavia
por determinar el sentido y el alcance de estos
derechos, y los medios para promoverlos. Si
al proceso e instituciones democraticas se les
asigna la funcion de determinar todo eso (lo
que supondria esa interpretaciéon mas amplia
de la democracia a que me refiero), perderia
fuerza la objecidn de la insignificancia contra
la concepcion de la democracia de Garzon
Valdés. Puesto que no es ni mucho menos
insignificante determinar cual es el sentido
de afirmar que todos han de tener derecho al
trabajo, y de qué manera se van a organizar
las estructuras y las relaciones productivas de
cara a hacerlo efectivo. Tampoco es insignifi-
cante determinar si la educacion o la sanidad
han de quedar excluidas por completo o sélo
parcialmente del mercado, o cudl ha de ser
el alcance y objetivos de un sistema educati-
vo o sanitario. Ni lo es determinar cual es la
politica adecuada para garantizar a todos una
vivienda digna. De hecho, todas estas cues-
tiones son las que caracterizan nuestra vida
politica, al menos en lo que mas importa a
los ciudadanos.
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Si todo esto se encuadra dentro del proceso
de determinar en qué consiste el “afianzamiento
de la vigencia efectiva de los bienes basicos”,
entonces dificilmente cabria objetar a Garzon
Valdés que su concepcion de la democracia es
débil o demasiado restringida. Una observacion
semejante cabe hacer a otro de los comentarios
de Marti sobre este asunto. Observa Marti que
las cuestiones de saber si la eutanasia vulnera el
derecho a la vida, o de saber si el matrimonio en-
tre personas del mismo sexo es consistente con
el derecho constitucional al matrimonio, no son
técnicas. Aun asi, vale para ellas el que llama
argumento “de la consistencia”: si la autoridad
democratica no es quién para afirmar o negar
el derecho a la vida o al matrimonio, ;por qué
habria de serlo para determinar si la eutanasia
es compatible con el primero y el matrimonio
homosexual lo es con el segundo? Puesto que,
se pregunta, “;qué es la interpretacion de dicha
formulacion abstracta sino justamente la deter-
minacion de la lista de los bienes basicos por la
via de la concrecion?”1%4],

En realidad, no parece que haya aqui in-
consistencia ninguna: bien podemos estar de
acuerdo en que el caracter de necesidades o
bienes basicos de la vida o del matrimonio debe
quedar sustraido a la accién democratica vy, al

(1041 J, L. Marti, “Legitimidad...”: 138.
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mismo tiempo, creer que esta acciéon demo-
cratica es la que debe determinar el sentido y
alcance de esos derechos (y asi determinar si
la eutanasia es compatible con el derecho a la
vida y el matrimonio homosexual con el ma-
trimonio en abstracto). Lo mismo cabria afir-
mar respecto de los derechos sociales. En otros
términos: nadie en su sano juicio negara que la
educacion, la asistencia, el trabajo o la vivienda
son bienes basicos, pero el proceso de concretar
en qué derechos concretos se traducen o qué
arreglos institucionales requieren puede dar
lugar a profundas discrepancias entre perso-
nas muy juiciosas, y tiene todo el sentido que
estas discrepancias sean solventadas mediante
los procedimientos propios de la democracia.

Esta interpretacion del alcance de la demo-
cracia me parece mas aceptable que cualquier
otra mas restringida, al menos en lo tocante a
los derechos sociales; pero ;es compatible con
esta limitacion?:

Deben ser excluidos de la negociacion
y el compromiso parlamentarios todos
aquellos bienes que son considerados
como basicos para la realizacion de todo
plan de vidal'%%,

1Sl EGV, “El consenso democratico...”: 21; la misma idea se
elabora en “Instituciones suicidas™: 121-122.
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Para que de aqui pudiera seguirse una in-
terpretacion de la democracia que la exima de
la objecion de la insignificancia habria que
asignar a la expresion “bienes basicos” un
sentido muy genérico, y a “la negociacion y
el compromiso” un sentido muy amplio. Acaso
la expresion entrecomillada no resulta la mas
acertada para definir la accion parlamentaria,
porque apunta a una concepcion de la democra-
cia que podemos llamar “liberal” por contraste
con otra “republicana”. Este contraste, en los
términos en que lo formula Philip Pettit, con-
siste en lo siguiente: en la concepcion liberal, la
democracia trata de satisfacer las preferencias
privadas de los ciudadanos y por eso la activi-
dad parlamentaria puede caracterizarse como
“negociacion’; en la concepcidn republicana,
la democracia articula una via mediante la cual
los ciudadanos ejercen su juicio (su razon)
acerca del bien comun, y por eso la actividad
parlamentaria se caracteriza mejor como “de-
liberacion™!1%6],

Comprendida en estos términos, jaceptaria
Ernesto Garzén una concepcion republicana de
la democracia? Desde luego, esta aceptacion no
tendria que serlo al precio de renunciar al coto
vedado, que seguiria muy poblado, incluso por

(1061 P, Pettit, “Liberalismo y republicanismo”, en F. Ovejero, J.
L. Marti y R. Gargarella (comp.), Nuevas ideas republicanas:
autogobierno y libertad (Barcelona, Paidos, 2004): 128-133.
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derechos sociales. Pero el proceso de acotar
derechos sociales no ha de comprenderse como
la renuncia a seguir deliberando colectivamente
acerca de la comunidad que queremos ser. Bien
entendidos, los derechos sociales no son s6lo
posiciones juridicas subjetivas que habilitan a
sus titulares para exigir la satisfaccion de nece-
sidades precisas. Los derechos sociales son, al
mismo tiempo, la expresion en el lenguaje de
los derechos de una voluntad de autogobierno
que se extiende a las dimensiones basicas de
nuestra vida comunitaria. Son ideales politicos
en busca siempre de una mejor articulacion
institucional.

Por tanto, los derechos sociales en el coto
desempefian, por asi decir, dos funciones res-
pecto de la discusion democratica. La primera
es la de limites, porque los derechos sociales
poseen un contenido minimo innegociable que
debe quedar sustraido a esa discusion. La se-
gunda es la de ideales politicos que definen
cual debe ser el contenido de esa discusion.
Es decir: mas alld de los minimos que todo
ciudadano tiene derecho a exigir, los derechos
sociales indican los ideales que la comunidad
debe preocuparse por realizar a través de un
un proceso democratico siempre abierto. Los
derechos no son so6lo un limite a la democracia,
sino también su cauce.
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6. Los derechos sociales se pueden proteger
Jjurisdiccionalmente

En su comentario de la concepcion de los
derechos sociales de Alexy, Ernesto Garzon
se pregunta:

(Hasta qué punto el aseguramiento de los
derechos sociales no requiere una inter-
vencion activa en la politica financiera
por parte del Tribunal Constitucional?
(Significaria esto una juridizacion de la
politica?!%7)

Las respuestas implicitas parecen ser “si la
requiere” y “no significa eso”, puesto que in-
mediatamente antes Garzon ha puesto ejemplos
de decisiones de los tribunales constitucionales
espafiol y aleman relativas al sistema tributa-
rio, dando a entender que esta es una practica
ordinaria y aceptable. No cabe duda de que los
tribunales (constitucionales o no) pueden hacer
mucho a favor de los derechos sociales, bien
sea en materia financiera o asegurando presta-
ciones sociales de otro modo. Cuando el conte-
nido y las garantias de un derecho social estan
bien definidos por el ordenamiento juridico, y
cuando el ejercicio del derecho esta asentado
en la vida social, una intervencion judicial para

171 EGYV, “Cinco consideraciones....”: 159-160.
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garantizar la vigencia del derecho en un caso
concreto en modo alguno ha de significar la
juridizacion de la politica. Si el derecho a la
educacion se traduce en el derecho a la esco-
larizacion en determinadas condiciones, y si
ese derecho es efectivo para la mayor parte de
los nifios, una intervencion judicial puede ser-
vir para remediar una violacién mas o menos
aislada del derecho. Lo mismo puede decirse
para otros derechos a prestaciones sanitarias,
habitacionales o de otro tipo, o para los dere-
chos laborales tal y como estan establecidos
por la Constitucion o por las leyes.

Mas dificil es admitir que un tribunal pueda
intervenir decisivamente en la politica financie-
ra del Estado, cuando las necesidades basicas
por satisfacer son muchas y hay que priorizar-
las de alguna manera, y mas dificil todavia es
admitir que sea un tribunal quien determine
el sentido general o el alcance de uno u otro
derecho social o quien ponga las bases de la
puesta en marcha de un sistema educativo o
asistencial, es decir, cuando no se trata de una
violacion aislada sino de una generalizada falta
de vigencia.

Esto significa que el protagonista de la pro-
mocidn de los derechos sociales no es el poder
judicial, cuya actuacion resultard eficaz cuando
los términos del derecho social hayan sido defi-
nidos por normas juridicas y puesto en marcha
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el entramado institucional necesario, esto es,
cuando el derecho social ya puede funcionar
como un derecho subjetivo. Pero cuando esto
es asi, la mayor y mas dificil parte del camino
que lleva a su vigencia ya se ha recorrido, y
ha sido otro poder publico quien lo ha hecho:

Las aspiraciones cuya legitimidad se
acepta oficialmente [los derechos socia-
les] no son objetivos que haya que cum-
plir en cada caso concreto, sino que se
convierten en los detalles de un disefio de
vida en comunidad. La obligacion del Es-
tado es para con toda la sociedad, cuyos
problemas se reparan en el parlamento o
en un consejo municipal, y no para con
los ciudadanos individuales, cuyas repa-
raciones estan adscritas a un tribunal de
justicial'®,

Uno podria pensar que, en verdad, esto es
asi en alguna medida para todos los derechos y
no solo para los sociales, y seguramente estaria
en lo cierto. S6lo cuando el estado de las cosas
lo permite puede un derecho fundamental fun-
cionar ante todo como un derecho subjetivo,
y en este sentido es muy instructiva la compa-
racion entre las revoluciones francesa y nor-

11981 T H. Marshall, Ciudadania y clase social (Madrid, Alianza,
1998): 61-62.
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teamericana y sus respectivas preferencias por
la ley o por los tribunales como instrumento
principal de realizacion de los derechos no ya
sociales, sino en general. Lo que acaso tienen
hoy de particular los derechos sociales es que
identifican aspiraciones cuyo grado de realiza-
cion social es menor que el que han alcanzado
otras aspiraciones vinculadas con derechos ci-
viles y politicos. Lo que hoy y siempre tienen
de particular ya quedd dicho: los derechos so-
ciales implican la reordenacion de actividades
comunitarias muy complejas y no parece que
haya tribunal alguno que pueda llevar a término
con €xito un proceso de este tipo.

Todo esto, creo, puede acomodarse bien en
el modelo de legitimidad de Ernesto Garzon.
Los derechos del coto vedado son, hay que re-
cordar, derechos prima facie cuya satisfaccion
depende de los recursos disponibles y también
de su ponderacion con la satisfaccion de otros
derechos, y es al parlamento a quien corres-
ponde el “afianzamiento” de su vigencia. Pero
entonces la intervencion de los tribunales o
bien ha de esperar a que este afianzamiento se
haya producido o bien ha de tener un caracter
muy excepcional que sirva como estimulo para
que las autoridades legislativas y administrati-
vas cumplan con sus obligaciones. Ir mas alla
de esto si supondria una “juridizacion” de la
politica. Los derechos sociales, en fin, se pue-
den proteger jurisdiccionalmente sélo cuando
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su sentido, alcance y medios de realizacion han
sido definidos politicamente.

7. La vigencia de los derechos sociales es
condicion necesaria de la legitimidad
politica

A juicio de Ernesto Garzon, un sistema po-
litico no es legitimo si no garantiza los dere-
chos del coto vedado, y entre estos derechos
se cuentan los derechos sociales. Por tanto, un
sistema politico no es legitimo si no garantiza
los derechos sociales. Sin embargo, teniendo en
cuenta lo que venimos diciendo, esta conexion
entre legitimidad politica y derechos sociales
debe ser precisada doblemente.

En primer lugar, el acuerdo sobre cudles son
los derechos sociales que hayan de garantizar-
se, o con qué alcance, es mucho menor que el
que se refiere a los demas derechos, civiles o
politicos, cuyo catalogo estd mucho mas con-
solidado y el contenido de cada uno de ellos
mucho mejor definido. Por eso, incluso si acep-
tamos la tesis de Garzon acerca de la conexion
entre derechos sociales y legitimidad politica,
es muy posible que discrepemos acerca de si
un sistema politico es legitimo o no lo es.

En segundo lugar, los derechos sociales son
de realizacion progresiva. Todos los derechos
lo son en alguna medida, pero los sociales lo
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son en una medida mucho mayor. Pero, ade-
mas, los derechos sociales contienen un ele-
mento aspiracional y cualitativo que priva de
sentido a la idea de su completa realizacion.
Como lo dice Marshall:

Se puede garantizar un pequefio cuerpo
de derechos ejecutables, pero lo vital
para el ciudadano es la superestructura
de las aspiraciones legitimas. Obligar a
los nifios de cierta edad a pasar un nu-
mero requerido de horas en el colegio
resulta bastante facil, pero no lo es tanto
satisfacer las aspiraciones legitimas a
tener profesores formados y clases de
un tamafo apropiado. Se puede conse-
guir que los ciudadanos que lo deseen
dispongan de un médico, pero seria mas
dificil lograr que reciban un tratamiento
adecuado cuando caigan enfermos!'%,

Lo que significa esto es que tiene sentido
afirmar que los tratos degradantes estan por
completo erradicados, o que el derecho al su-
fragio estd plenamente consolidado, pero no
lo tiene afirmar que el derecho a la educacion,
a la asistencia o al trabajo estan del todo satis-
fechos. Por eso, la inclusion de los derechos
sociales entre las condiciones necesarias de la

199 T, H. Marshall, Ciudadania y clase social: 61.
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legitimidad politica muestra que ningun siste-
ma politico es del todo legitimo. La legitimidad
politica siempre es gradual.

8. Conclusion

Podemos llegar a la conclusion de que las
siete proposiciones de Garzén Valdés en ma-
teria de derechos sociales con las que iniciaba-
mos este comentario son todas ellas aceptables,
pero pueden ser matizadas.

1) Los derechos sociales estdan destinados

a superar y/o compensar desigualdades
accidentales entre las personas. Si, pero
también estan destinados a garantizar la
igualdad humana esencial.

2) Los derechos sociales se satisfacen me-

diante el cumplimiento de deberes positi-
vos. Si, pero también mediante el cumpli-
miento de deberes negativos; y también
los derechos no sociales se satisfacen
mediante el cumplimiento de deberes
positivos.

3) Los derechos sociales se fundamentan
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en la dignidad humana. Si, pero también
se fundamentan, al mismo tiempo, en
la libertad; y esta forma de expresar su
fundamento es mas significativa y fértil.
Ello requiere, ademas, concebir la liber-
tad como capacidad y no como mera no
interferencia.



4) Los derechos sociales pertenecen al coto
vedado. Si, siempre y cuando ello no sig-
nifique privar al proceso democratico de
la posibilidad de determinar su sentido,
alcance y medios de realizacion. Los de-
rechos sociales en el coto vedado pueden
figurar al tiempo como ideales genéricos
que deben desarrollarse por vias politicas
y como derechos minimos que pueden
(y seguramente deben) garantizarse por
vias jurisdiccionales. Ambos, esos ideales
genéricos y esos derechos minimos, son
irrenunciables.

5) Los derechos sociales no se discuten
democraticamente. No, no se discute su
caracter de ideales politicos genéricos,
pero si cabe discutir democraticamente su
sentido, alcance y medios de realizacion.
En particular, esta discusion es una de las
vias por las que puede llegar a ampliarse
el coto vedado. Ademas, cuanto mas ge-
néricos sean los ideales expresados por
los derechos del coto, mas amplio debera
ser el rango de lo discutible y decidible
en democracia. En cualquier caso, el
ambito de la democracia es mucho mas
amplio que el de “la negociacion y el
compromiso” acerca de los “deseos se-
cundarios de la gente”.

6) Los derechos sociales se pueden proteger
jurisdiccionalmente. Si, en alguna me-
dida, pero los tribunales no son la tinica
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institucion publica, ni siquiera la princi-
pal, de garantia de los derechos sociales.

7) Los derechos sociales son condicion
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necesaria de la legitimidad politica. Si,
pero dado que no estamos del todo de
acuerdo en qué significan los derechos
sociales, ni mucho menos en qué arre-
glos institucionales requieren, podemos
discrepar acerca de la legitimidad de un
sistema politico incluso si, de alguna
manera, reconoce los derechos sociales.
Ademas, y dado que los derechos socia-
les son de realizacion progresiva, y que lo
son en una medida mayor que cualquier
otro grupo de derechos, ellos muestran
muy especialmente el caracter gradual
de la legitimidad politica.



ALGUNAS IDEAS SOBRE
LA PUBLICIDAD Y LA
TRANSPARENCIA EN

LA OBRA DE ERNESTO
GARZON VALDES

Isabel Lifante Vidal
Universidad de Alicante

Ernesto GarzoN VALDES fue, sin duda, un
académico ejemplar y una gran persona. Yo
quisiera empezar recordando dos de sus gran-
des virtudes. La primera pertenece al ambito
mas personal y es su extraordinaria generosi-
dad. Mis primeros recuerdos de Ernesto son
de nuestros encuentros en los seminarios de la
Universidad de Alicante y en los de la maravi-
llosa cita anual en Tossa de Mar. En aquellos
seminarios me cautivo de Ernesto su preocu-
pacion por el futuro de los que -como yo- nos
acababamos de incorporar al mundo académi-
co. Con sus multiples sugerencias de lecturas,
de temas de investigacion, de enfoques. .. nos
ofreci6 una inestimable guia en un mundo en
el que tan facil era y es desorientarse. Y fui-
mos muchos los (jentonces!) jovenes que nos
beneficiamos de esa infinita generosidad de
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Ernesto. La segunda virtud, ya mas central-
mente académica, tiene que ver con su enorme
capacidad de trabajo, que cristalizé en multitud
de traducciones y de lucidos analisis sobre los
mas variados temas. Pero mas que esa cantidad
ingente de trabajos que nos lego, lo que yo
quisiera destacar es sobre todo su capacidad
para orientar sus reflexiones hacia temas de
indudable relevancia practica. Creo que no es
exagerado decir que apenas hay asunto juridico
de interés ético o politico al que Ernesto no
haya hecho alguna aportacion relevante.

Hace ya 17 afios, con ocasion de sus 80
afnos, organizamos en Alicante un Seminario
en el que la discutimos la obra de Ernesto. En
aquel entonces, me ocupé de un trabajo en el
que distinguia entre los &mbitos de lo intimo,
lo privado y lo publicot'”. Hoy, para seguir
honrando su legado, quiero ocuparme de una
cuestion conectada con aquélla: la caracteri-
zacion de la publicidad que resulta exigible a
nuestros Estados constitucionales de Derecho.
GARzZON VALDES se ocup0 de este tema en un
trabajo de 1993 (que llevaba por titulo “Acerca
de los conceptos de publicidad, opinion pu-
blica, opinion de la mayoria y sus relaciones
reciprocas”, y que fue publicado en la revista
Doxa. Cuadernos de filosofia del Derecho), y

191 Cfr. LIFANTE VIDAL, 2007.
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aunque lo hizo un tanto tangencialmente (pues
yo diria que su objetivo era fundamentalmente
mostrar las relaciones entre la opinion publica
y la opinion de la mayoria), nos acabo ofrecien-
do aportaciones sobre las que creo que merece
la pena volver a reflexionar. Hoy, mas de 30
afios después de aquel articulo, la cuestion de
la publicidad (entendida al modo robusto que
-como vamos a ver- ¢l defiende y que incluiria
la transparencia y el acceso a la informacion
publica) se ha situado en primera linea de nues-
tras exigencias juridico-politicas, y aquellas
lucidas ideas de Ernesto siguen resultdndonos
relevantes para abordar la cuestion.

Si en sus trabajos sobre la distincion entre lo
publico y lo privado (y lo intimo)!''"!, el interés
de Ernesto se situaba en determinar cual debia
ser el ambito de la accesibilidad de los com-
portamientos y decisiones de las personas en
sociedad, y por tanto la cuestion era abordada
desde la perspectiva de los ciudadanos (el pro-
blema de los limites que imponia la privacidad
-y la intimidad- a la intromision de terceros); en
este trabajo sobre la publicidad al que ahora me
quiero referir, sitia su foco de atencion en la
perspectiva de los poderes publicos, plantean-
dose las exigencias de publicidad a la accion
del gobierno.

(M Cfr. GARZON VALDES, 1998 y 2003.
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Ernesto nos recuerda que para Kanr la publi-
cidad -que vinculaba al uso publico de la razon
y la libertad de critica y de comunicacion- acaba
convirtiéndose (por razones conceptuales) en el
principio de legitimidad del Derecho, conside-
rando que solo aquellas acciones y propositos
que puedan ser expresados abiertamente son le-
gitimos. La razon —decia KanT- s6lo puede res-
petar aquello que es capaz de resistir un examen
publico y libre. Como es sabido, en el segundo
anexo del ensayo La paz perpetua, KanT ofrecid
una doble formulacion del principio de publici-
dad!"?. La primera era negativa (en el sentido de
que vendria a sefalar una condicion suficiente
para la ilegitimidad) y rezaba asi: ““Son injustas
todas las acciones que se refieren al derecho de
otros hombres cuyos principios no soportan ser
publicados” (Kan, 1795, pp. 61-62). La segun-
da formulacion era positiva (en el sentido de
que vendria a sefialar una condicion suficiente
de legitimidad) y se expresaba en los siguientes
términos: “Todas las maximas que necesitan la
publicidad (para no fracasar en sus propdsitos)
concuerdan con el derecho y la politica a la vez”
(KanT, 1795, p. 69).

Pues bien, para remarcar la importancia de
la publicidad en el &mbito juridico, GARZON

U121 Un analisis detallado sobre la comprension de este principio
kantiano puede verse en DE Lucas, 1987.
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VALDES nos recuerda que la delimitacion pu-
blica de lo justo y lo injusto, de lo permitido
y lo prohibido es fundamento de la seguridad
juridica; es lo que permite a los ciudadanos
prever las consecuencias deonticas de sus ac-
ciones; pero su comprension de este principio
no se limita a la exigencia de publicidad de las
normas, sino que resulta bastante mas exigen-
te (afectando, como vamos a ver, a cualquier
poder publico: legislativo, judicial o adminis-
trativo; y tanto a las medidas adoptadas, los
resultados, como a los procesos de la toma de
decision de esas medidas).

Siguiendo su caracteristico estilo expositor,
GARZON VALDES nos condensa su concepcion
acerca de la publicidad en diez ideas, que paso
a sintetizar (GARZON VALDES, 1993, pp. 80-83):

1) La publicidad es el fundamento de la
seguridad juridica, y en los Estados de-
mocraticos, toda violacion y/o aparta-
miento de este principio tiene que ser
justificado.

2) En tanto principio, lo considera -si-
guiendo en este punto a ALEXY (1993)-
como un mandato de optimizacion: una
norma que exige un grado maximo de
realizacion, de acuerdo con las posibi-
lidades juridicas y facticas existentes.

3) Como consecuencia de su caracter de
principio, su validez es solo prima facie,
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4)

S)
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dado que puede estar restringido no s6lo
en virtud de la existencia de reglas li-
mitantes, sino que también puede entrar
en colision con otros principios. En par-
ticular, seran frecuentes sus colisiones
con respecto al principio de intimidad
y desarrollo de la personalidad (aqui es
donde se situaria el conflicto entre pri-
vacidad y publicidad desarrollado en el
otro trabajo antes mencionado).

Si la publicidad exige la accesibilidad
a los actos de gobierno, se trata de una
propiedad disposicional del Estado de
Derecho democratico que se pone de
manifiesto cada vez que quienes gozan
del derecho de informacion hacen uso
del mismo. Ahora bien, GARZON VALDES
advierte que: “el cumplimiento entusias-
ta del mandato de optimizacion puede
dificultar o hasta frustrar la puesta en
practica del principio de publicidad.
Una avalancha de publicaciones puede
entorpecer el acceso a la informacion”.
El mandato de accesibilidad se refiere
no solo a la publicacion de las medi-
das legales, administrativas y judicia-
les, sino también al procedimiento que
precedio a la promulgacion o dictado de
estas medidas. “En el caso de la repre-
sentacion parlamentaria, la publicidad
de las discusiones y la exposicion de
motivos que condicionan la aprobacion



6)

7)

8)

9)

de las leyes juegan un papel decisivo
-nos dice Ernesto- para el ejercicio de
control por parte de la oposicion y del
pueblo en general”.

La accesibilidad al procedimiento es un
elemento fundamental de la justifica-
cion de las decisiones si es que se acepta
-como en su opinién debe hacerse- que
toda justificacion es un comportamiento
dialogico.

Del principio de accesibilidad se infiere
el derecho al acceso. Pero este derecho
puede ser objeto de regulaciones que
lo restrinjan a personas cualificadas (en
virtud del juego de principios en con-
flicto).

No obstante, en un Estado de derecho
democratico, todo ciudadano debe tener
acceso a la informacion que le permita
ejercer el derecho de control y parti-
cipacion como elector en el Gobierno.
El principio de publicidad puede servir
como criterio para juzgar la calidad de-
mocratica de un sistema politico: cuan-
do esta presente -nos dice- se habla de
razon de Derecho, cuando esta ausente,
de raz6n de Estado.

10) Si se tiene en cuenta la distincidon en-

tre accesibilidad a la informacion y el
ejercicio efectivo del derecho de acceso,
cuando este no es ejercido, la publici-
dad se mantiene como mera propiedad
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disposicional. Y ello no deja de tener
una influencia decisiva en el funciona-
miento real de la democracia y en las
posibilidades de control de las medidas
gubernamentales del sistema politico.

Ahora estamos en condiciones de responder
a la cuestion acerca de qué entiende GARZON
VaLpEs cuando habla de “publicidad” en este
ambito que nos ocupa. Siguiendo a Nora Ra-
BOTNIKOF (2008) podemos distinguir al menos
tres criterios heterogéneos que tradicionalmen-
te se han utilizado para trazar la distincion entre
lo ptblico y lo privado!'"®], aunque nos advierte
de que en ocasiones estos criterios se entremez-
clan o incluso confunden.

Un primer criterio haria referencia a la di-
mension colectiva frente a la dimension in-
dividual o particular. En este primer sentido,
“publico” aludiria a aquello que es de interés
o utilidad comun a todos, lo que atafie a la
comunidad (de modo que aqui “publico” se
volveria sinonimo de “politico” en el sentido
tradicional de la expresion); en contraposicion,
lo privado seria entendido como aquello que se
refiere a la utilidad o interés particular.

1131 También Bobbio llevo a cabo una distincion parecida, aunque
relativa solo a las dos primeras contraposiciones aqui sefialadas
(Cfr. BosBio, 1996).
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El segundo criterio se refiere a la visibili-
dad frente al ocultamiento: lo que es ostensible
y manifiesto en contraposicion a lo secreto.
Publico seria aqui aquello que es visible y se
despliega a la luz del dia; en oposicion a lo
privado, entendido como aquello que se sustrae
a la mirada, a la comunicacion o al examen
por parte de otros. El transito de lo publico
a lo privado en esta segunda acepcion iria de
lo mas exterior a lo mas protegido: del foro,
la plaza, hasta los reductos mas privados, que
vendrian dados por el &mbito de lo doméstico.

Y, en tercer y ultimo lugar, la contraposi-
cién entre lo publico y lo privado, nos dice
RABOTNIKOF, puede hacer también referencia
a la apertura (accesibilidad o disponibilidad
para todos) frente a la clausura (la ausencia de
dicha accesibilidad). Publico designaria enton-
ces aquello que, al no ser objeto de apropiacion
particular, se encuentra abierto, a disposicion
de todos; mientras que privado seria aquello
que se sustrae a la disposicion de los otros.

Pues bien, cuando GarzoN VALDES habla
del principio de publicidad en el ambito de
los principios legitimadores del Estado, creo
que esta haciendo referencia conjuntamente a
estos tres sentidos de publico: se trata de las
exigencias de hacer publico, en el sentido de
visible (segundo sentido) y accesible a todos
(tercer sentido) aquello que resulta de interés
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comun para todos (lo publico en el primero de
los sentidos). Esta concepcion de la publicidad
incorpora visibilidad, cognoscibilidad y accesi-
bilidad, y se conecta con la controlabilidad de
los actos de quien detenta el poder. Asi enten-
dida, nos dice otro gran maestro, Norberto Bos-
BIO, “la publicidad es una categoria tipicamente
iluminista en cuanto representa exactamente
uno de los aspectos de la batalla de quien se
considera llamado a derrotar el reino de las
tinieblas; donde quiera que haya extendido su
dominio, la metafora de la luz y la iluminacion
[...] se consagra perfectamente a la representa-
cion del contraste entre poder visible y poder
invisible” (Boggio, 1996, p. 100).

Quizas el término con el que hoy designa-
riamos el conjunto de estas exigencias enca-
minadas a hacer visible el poder, y con ello
posibilitar su controlabilidad, seria mas el de
“transparencia” que el de “publicidad” (que
hoy designaria uno de los componentes de la
transparencia). La “transparencia” se opone a
la “opacidad”, término este Gltimo que preten-
de englobar todos los factores que dificultan el
efectivo conocimiento y adecuada comprension
de algo!"'¥, La transparencia seria, entonces, uno
de los principios generales que deben regir en
cualquier Estado constitucional de Derecho y

(141 Cfr, CArcova (1998).
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que tiene implicaciones en las dos dimensiones
valorativas caracteristicas de estos Estados: la de
la limitacion y el control del poder politico y la
de la garantia de los derechos de los ciudadanos.
En este sentido la transparencia se situaria en
un nivel mas abstracto que los “principios” de
publicidad normativa, veracidad, libre acceso a
la informacién publica, accesibilidad y reutiliza-
cion de la misma, y muchos otros que vendrian
precisamente a plasmar algunas de las exigen-
cias normativas derivadas del reconocimiento
de dicho valor. A su vez todos estos principios
se deberan ir concretando en los ordenamientos
juridicos a través de una serie de reglas (una
vez que se ponderan con principios con los que
puedan colisionar -como nos recordaba Ernesto)
y que establecen obligaciones para los poderes
publicos (establecer portales de transparencia,
publicar en ellos determinadas informaciones,
reconocer y garantizar el derecho de acceso a la
informacion, etc.), asi como los derechos corre-
lativos para los ciudadanos (obtener informacion
accesible o comprensible, veraz, reutilizable,
etc.), derechos que se conectan instrumental-
mente tanto con el derecho de los ciudadanos
a poder participar en condiciones de libertad
e igualdad en los asuntos publicos, como con
los derechos de libertad de expresion y de in-
formacion.

Este valor de la transparencia -como tam-
bién Ernesto deja ver- es un valor instrumental
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en el sentido de que consideramos que el mis-
mo puede repercutir provechosamente en la ca-
lidad de todas nuestras instituciones democra-
ticas!'"*l, Javier e Lucas (1990) nos recuerda
las distintas vinculaciones que, incluso desde
una perspectiva conceptual, se han establecido
entre la publicidad (entendida como transpa-
rencia) y la democracia y de las que serian
buen ejemplo las aproximaciones de BoBsio a
la democracia, entendida precisamente como
el gobierno del “poder visible” o el “gobierno
del poder publico en publico” (Bosio, 1996).
La transparencia tendria, por tanto, el objetivo
de minimizar el “poder invisible”, el poder que
escapa al control.

Sin embargo, me temo que en este punto
no tenemos mas remedio que compartir otra
de las cualidades que caracterizaban a Ernesto
GARzON VALDES: su pesimismo. Pues, si bien
podriamos decir que hoy en dia las exigencias
de esta transparencia se han consolidado en

U15] Ta Ley espafiola de transparencia (Ley 19/2013, de 9 de
diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y
buen gobierno) también parece asumir este caracter instrumental,
cuando en el Apartado I de su Preambulo sefiala: “Sélo cuando
la accion de los responsables publicos se somete a escrutinio,
cuando los ciudadanos pueden conocer como se toman las deci-
siones que les afectan, como se manejan los fondos publicos o
bajo qué criterios actian nuestras instituciones podremos hablar
del inicio de un proceso en el que los poderes publicos comienzan
aresponder a una sociedad que es critica, exigente y que demanda
participacion de los poderes publicos”.
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gran medida en nuestras instituciones demo-
craticas (estatales y supraestatales -me refiero
al ambito europeo), desgraciadamente -y como
ya BoBBIo anunciaba en los afios 80- ello no ha
conseguido el objetivo de minimizar el verda-
dero “poder invisible”, que hoy se concentra
en lo que CapreLLA (2005) llama el soberano
supraestatal difuso y policéntrico (que opera
con una légica privada y escapa por tanto de
los controles democraticos) y, sobre todo, en
los poderes econdmicos transnacionales.

Respecto a estos ultimos, no puedo dejar de
mencionar -ya para terminar- una pesadilla que
preocupaba enormemente a Bossio. Se trataba
de la posibilidad de que surgiera un “poder
omnividente”; un poder que representaba no
el maximo control del poder por parte de los
ciudadanos -al que la transparencia aspira-
ria-, sino al contrario: el maximo control de
los subditos por parte de quien tiene el poder
(Bosaio, 1996, p. 118). Pues bien, en nuestros
dias dicha pesadilla se ha materializado, pero si
bien Bossio estaba pensando en “las enormes
posibilidades [de control] que se [abrian] para
un Estado que es duefio de los grandes memo-
rizadores artificiales” (Bogio, 1996, p. 118);
la realidad ha sido aiin mas perversa, pues este
poder omnividente se encuentra hoy en manos,
no tanto de los poderes publicos (en ninguna
de las tres acepciones antes sefialadas), sino de
grandes poderes privados (estoy pensando, por

385



supuesto, en las grandes empresas tecnologicas
transnacionales, como Google) y que, como
tales, son poderes invisibles en el sentido de
que estan exentos de control democratico.
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L

Hace casi 700 afios, el mas eximio de los
pintores goticos de Siena, Ambrogio Lorenzet-
ti, plasmo6 una obra extraordinaria sobre el tema
del gobierno. Entre 1337 y 1339, Lorenzetti
pintd dos grandes frescos en el Palacio Comu-
nal de Siena, en una sala contigua a la Sala del
Consejo. Ambas composiciones estan llenas de
fantésticas representaciones simbolicas. Cada
una tiene un tamafio de 3 por 14 metros y se
denominan en conjunto “Alegoria del buen y
del mal gobierno”.

En una pared esté representado el buen go-
bierno, caracterizado por palacios en perfecto
estado de conservacion, una gran cantidad de
torres, tiendas prosperas, estupendas iglesias,
residencias de buen gusto, terrazas de distin-
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tos colores donde los ciudadanos disfrutan
moderadamente de la vida. El cuadro muestra
el trajin intenso de los comerciantes satisfe-
chos en sus tiendas, los mercaderes que reci-
ben nuevos productos, los albaiiles diligentes
que construyen nuevos edificios y un grupo de
encantadoras muchachas que bailan en coro
festejando el bienestar y la prosperidad de los
habitantes de la ciudad. Del mismo modo, en
el prado circundante se ven pastores que con-
ducen rebafios bien alimentados, un grupo de
cazadores que abandona la ciudad montados
en briosos caballos, aldeanos que concurren
en sus burros para revender fardos cargados
de productos del campo y la huerta. Un cam-
pesino cuida su ganado y otro labra la tierra.
En el vasto paisaje de colinas se distinguen
vifiedos ordenados, olivares y terrenos frutales
apacibles y pequenas granjas en las inmedia-
ciones de castillos y proximas a bosques y
laderas penascosas. La explicacion de porqué
se consiguen los efectos del buen gobierno en
la ciudad y la campifia se encuentran en una
pared lateral. El gobernante esta personificado
por la Sabiduria, con rostro bondadoso pero
enérgico al mismo tiempo, a cuya izquierda
estd sentada la Justicia sosteniendo una balan-
za 'y a la derecha la Concordia, acompafiadas
por las virtudes politicas del buen gobierno: la
Magnanimidad, la Moderacion, la Prudencia,
la Fortaleza, la Seguridad y la Paz.
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En cambio, en la pared opuesta esta el mal
gobierno, presidido por un gobernante con ros-
tro sombrio y aspecto demoniaco, mal trazado
y vestido con ropas oscuras. En lugar de Sabi-
duria se le atribuye Poder Omnimodo, con un
tizon en las manos, presto para amenazar a los
subditos, y una copa enorme para recibir sus
tributos. Este mal gobernante esta rodeado por
los peores vicios que ocasionan las consecuen-
cias negativas de un mal gobierno. A su dere-
cha estan representadas la Crueldad, la Envidia
y el Rencor. A la izquierda, se encuentran la
Codicia, la Vanidad y la Arrogancia. La Justicia
aparece con las manos atadas y a los pies del
Poder Omnimodo. La anarquia, la violencia 'y
los delitos se observan por doquier puesto que
gozan de impunidad y de apoyo oficial.

El impresionante conjunto pictdrico repre-
senta, en verdad, toda una teoria politica. Desde
luego, de Lorenzetti llegd a decirse que, por sus
maneras, parecia mas bien un filésofo que un
artistal'', Tomaré esta alegoria politica como
punto de partida del analisis que sigue. Dire¢,
por de pronto, que la alegoria del mal gobierno
pierde su sentido figurado en América Latina,
donde se parece mas a una descripcion de la
realidad. La sutil pluma de Octavio Paz tra-

(1161 Para mayores detalles sobre el autor y la obra, ver Skinner, Q.
El artista y la filosofia politica. El Buen Gobierno de Ambrogio
Lorenzetti, Trotta, Madrid, 2009.
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to de explicar esta situacidon: “Desde la Inde-
pendencia, América Latina ha sido el teatro
de incontables experimentos politicos. Todos
nuestros paises han ensayado distintas formas
de gobierno, muchas veces efimeras. El gran
numero de constituciones que se han dado en
nuestras naciones revela, por una parte, nuestra
fe en las abstracciones juridicas y politicas, he-
rencia secularizada de la teologia virreinal; por
otra, la inestabilidad de nuestras sociedades. La
inestabilidad, dolencia endémica de América
Latina, ha sido el resultado de un hecho poco
examinado: la Independencia cambi6 nuestro
régimen politico pero no cambi6 a nuestras so-
ciedades™!!"l, La vigorosa inquietud intelectual
de Ernesto Garzon Valdés respaldd buena parte
de esta explicacion advirtiendo: “En la historia
constitucional de América Latina, las constitu-
ciones han jugado una funcion casi ‘metafisi-
ca’, propia de una ideologia siempre disponi-
ble y siempre descartable seglin las exigencias
del momento. En reiteradas oportunidades han
sido una especie de ‘reserva argumentativa’ a
las que los gobiernos y los partidos politicos
pueden recurrir utilizando, ademas, la carga
emotiva de la expresion ‘derecho constitucio-
nal’. La Constitucion se ha ido convirtiendo a
lo largo de la historia de América Latina en un

117 Paz, O. Pequefia cronica de grandes dias, Fondo de cultura
econodmica, Madrid 1990, 162.
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elemento esencial de la mitologia politica. Se
la invoca en momentos de crisis procurando
borrar la diferencia entre los valores declarados
y el comportamiento real sin que por ello sus
principios tengan alguna relevancia préctica. Y
cuando se considera que no conviene reiterar
la invocacion de un mismo texto, se reforma
la Constitucién como expresion de una fuerte
voluntad politica aparentemente dispuesta a
modificar la realidad”!''®),

2.

En los ultimos afios se ha advertido con in-
sistencia acerca de un significativo deterioro
del Estado de derecho en nuestros paises, cuyas
manifestaciones mas claras son el extendido
incumplimiento de la ley, la alarmante corrup-
cion generalizada y la severa desconfianza en la
administracion de justicia. Estos aspectos, por
cierto, tienen importantes consecuencias poli-
ticas, economicas y sociales. Hasta hace muy
poco tiempo, sin embargo, no se prestaba de-
bida atencion al papel del sistema juridico y la
administracion de justicia en los estudios sobre
el desarrollo y la democracia. En la actualidad,
en cambio, se observa una marcada tendencia

18] Garzon Valdés, E. “Estado de derecho y democracia en
América Latina”, en Carbonell, M., Orozco, W. y Vazquez, R.
Estado de derecho. Concepto, fundamentos y democratizacion
en América Latina, Siglo XXI, México, 2002, 228.
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a insistir en la importancia de estos factores.
Desde luego, existe suficiente evidencia empi-
rica que muestra una fuerte correlacion entre
el desarrollo y la democracia, por un lado, y la
independencia y eficiencia de la administracion
de justicia, por otro. En tal sentido, se subra-
ya con énfasis que el desarrollo econdmico y
social y la estabilidad politica no son posibles
sin un adecuado sistema juridico y una buena
administracion de justicia''”l. Consideremos,
pues, algunas evaluaciones recientes sobre el
Estado de derecho y la gobernabilidad demo-
cratica en América Latina.

La Fundacion Konrad Adenauer ofrece
anualmente el Indice de Desarrollo Democré-
tico de América Latina (IDD-Lat) en atencion
a determinados indicadores: (1) respeto a los
derechos politicos y a las libertades civiles, (2)
calidad institucional y eficiencia politica, (3)
capacidad para generar politicas de bienestar
y (4) capacidad para generar politicas de efi-
ciencia econoémica. De acuerdo con la tltima
medicion efectuada (2016), el promedio regional
del Indice de Desarrollo Democratico fue de
4,7 puntos, en una escala de 0 a 10. El informe
advierte que las amenazas a la democracia con-
tinuan presentes en la region, en un contexto de

1% Ayala Espino, J. Instituciones para mejorar el desarrollo,
Fondo de cultura econémica, México, 2003, 134-167.
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fuerte impacto del desempleo y la pobrezal'?,
La siguiente tabla expone los resultados de la
evaluacion respecto de algunos paises tomados
como muestras: Argentina (AR), Brasil (BR),
Uruguay, (UY), Chile (CH), Colombia (CO),
Venezuela (VE) y México (MX).

Tabla 1. Indice de Desarrollo Democrdtico,
Fundacion Konrad Adenauer (2016)

Paises/

. AR | BR | UY | CH | CO | VE | MX
Indicadores

Derechos politicos 68 | 49 | 71 | 84 | 29 | 28 | 42

y civiles
Calidad 24 116192173 |36 | 1538
institucional
Politicas de 109 | 12|27 ]-06]|-06]| 04
bienestar
Politicas

o1 [-1,7| 16 | 20 | 20| 05| 06

econdémicas

En el indicador especifico de calidad institu-
cional, salvo Uruguay y Chile, todos los paises
puntuan por debajo de la media, en particular
Venezuela, Brasil y Argentina, que puntian
particularmente bajo.

El Banco Mundial, por su lado, efectia una
evaluacion del Estado de derecho en el marco
de una evaluacién mas amplia de la goberna-
bilidad democratica. Los indicadores de go-
bernabilidad son un proyecto elaborado por

(120 Ver Fundacion Konrad Adenauer, www.idd-lat.org.
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el Instituto del Banco Mundial y sintetizan la
informacion de mas de doscientos paises so-
bre seis dimensiones de la gobernabilidad: (1)
rendicion de cuentas, (2) estabilidad politica,
(3) efectividad gubernamental, (4) calidad del
marco regulatorio, (5) Estado de derecho y
(6) control de corrupcidn. La informacion es
obtenida mediante encuestas provenientes de
ambitos como el sector privado, expertos del
sector publico y la sociedad civil. La califica-
cion es asignada en una escala de 0 a 102!,

Tabla 2. Indicadores de gobernabilidad,
Banco Mundial (2023)

Paises/

. AR | BR | UY | CH | CO | VE | MX
Indicadores

Rendicion de

6,3 59 92 79 55 0,6 42
cuentas

Estabilidad 41 | 28 [ 81 |50 18|01 |22
politica

Efectividad 36 |32 |79 |75 | 48 | 05 | 43
gubernamental

Marco regulatorio | 35 | 40 | 73 | 76 | 54 | 0,1 | 46
Estado de 37 141677113500 24
Derecho

Control de la

. 41 (34|92 |80 | 44 | 0,1 | 17
corrupcién

De la muestra considerada, en general, Vene-
zuela es el pais con calificaciones mas bajas.
Chile y Uruguay, en cambio, son los paises

1211 Ver Instituto del Banco Mundial, www.govindicators.org.
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con puntuaciones mas altas. Argentina, Brasil,
Colombia y México aparecen con puntuaciones
relativamente bajas en la escala. En el indica-
dor especifico relativo al Estado de derecho,
Venezuela aparece con una calificacion alar-
mante, seguida por México, Colombia, Argen-
tina y Brasil. Chile y Uruguay aparecen con
puntuaciones aceptables.

3.

Me temo que el mal gobierno se ha instalado
a lo largo de toda América Latina y que, como
en la pintura, la Justicia se halla atada de manos
y yace a los pies del poder. En México, en la
introduccion de un libro que lleva el sugestivo
titulo A la puerta de la ley, editado por Héctor
Fix-Fierro, se dice: “No es casualidad que los
mexicanos veamos a la ley como algo relati-
Vo, siempre sujeto a vaivenes y cambios segun
soplen los vientos. México cuenta con leyes,
pero no es un cabal Estado de derecho”!'*?. En
el otro extremo del continente, en la Argentina,
en su libro Un pais al margen de la ley, Carlos
Nino escribid: “El objetivo central de este tra-
bajo es llamar la atencion sobre un fenomeno
social que generalmente no es incluido entre
los factores que generan involucién econdmica

11221 Fix-Fierro, H. (Editor), A la puerta de la ley. El Estado de
derecho en México, Cal y arena, México, 1994, 10.
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y social de la Argentina. Me refiero a la ten-
dencia recurrente de la sociedad argentina, y
en especial de los factores de poder -incluidos
los sucesivos gobiernos-, a la anomia en ge-
neral y a la ilegalidad en particular, o sea a la
inobservancia de normas juridicas, morales y
sociales”!'*].'Y yo mismo escribi en mi libro
Corrupcion, lo siguiente: “La existencia en la
sociedad paraguaya de una pronunciada dispo-
sicion a actuar al margen de las normas resulta
bastante facil de percibir. (...). Esa tendencia
se exhibe en dambitos muy diversos de la ac-
tividad econdmica, del funcionamiento de la
administracion publica, de la practica politica
y de la vida social cotidiana. Fenomenos como
la economia informal, la evasion impositiva,
la corporativizacion de la economia, la ines-
tabilidad politica, la inseguridad juridica y la
corrupcion, entre otros, hacen del Paraguay un
pais al margen de la ley”(!24,

Me encuentro absolutamente persuadido de
que esta situacion se mantendra o se agravara
mientras no se asuma una decidida actitud de
confrontacion. El cambio fundamental exige
el compromiso de la ctspide del gobierno y la

(1231 Nino, C. Un pais al margen de la ley, Emecé, Buenos Aires,
1992, 26.

11247 Mendonca, D. Corrupcion. Un estudio sobre la corrupcion
en Paraguay, Intercontinental, Asuncion, 2005, 38-39.
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voluntad de todos de continuar a medida que
se desarrolla la lucha por el derecho. Pienso
que nuestros paises deberan encontrar su pro-
pia forma de superar el mal. En cierto sentido,
deberan inventarla. Esa es una tarea que exi-
ge, aparte de circunstancias politicas y sociales
favorables, un extraordinario realismo y una
imaginacién no menos extraordinaria. Y no
necesito recordar, como anticipaba la alegoria
de Lorenzetti, que el renacimiento de la ima-
ginacion, tanto en el arte como en la politica,
siempre ha sido preparado y precedido por el
analisis y la critical'®!. Creo que a nosotros nos
ha tocado ese quehacer.

(1251 Paz, O. Tiempo nublado, Seix Barral, México, 1983, 100.
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