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I. EIl Derecho se concibe como sistema social con de-
terminadas instituciones, reglas, ideas y procedimientos.
De ahi que sea susceptible de distinto tratamiento: desde
la Historia, la Ciencia de la Cultura, la Sociologia, la
Ciencia Politica, la Ciencia Econémica. Como fenémeno, el
Derecho nos plantea la cuestién de cuédl sea la peculiar na-
turaleza de sus instituciones, sus reglas, sus ideas y sus
procedimientos comparados con otros fenémenos cultura-
les; qué naturaleza especial diferencia de las proposiciones
de la moral o de la politica los enunciados juridicos
(Rechtssdtze): cudl es la estructura y como funciona el De-
recho en cuanto sistema social. Tales cuestiones histori-
cas, socioldgicas o, especialmente las ultimas, de Teoria
del Derecho, son planteadas desde la posicién de un obser-
vador extramuros del sistema juridico, que contempla los
diferentes fenémenos culturales. La cuestion es distinta,
cuando se pregunta uno por la nociéon fundamental, de qué
idea se tiene de qué sea Derecho, deviniendo la propia per-
sona que se plantea la cuestion un participante, al menos,
moralmente involucrado en el sistema de Derecho. Y ello
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debido a que desde la perspectiva misma del sistema juri-
dico la pregunta reza, ;qué es ajustado a Derecho (Recht) y
qué no lo es (Unrecht)? Y tal cuestion se plantea no sola-
mente en caso de un conflicto concreto, en un litigio entre
partes, digamos, sobre danos y perjuicios, sino también en
términos mas generales en la controversia en torno a qué
sea ajustado a Derecho (Recht) o qué no lo sea (Unrecht) en
el gravamen fiscal, en la procura de atencién sanitaria, en
las relaciones laborales.

Los juristas buscan la respuesta a tales incertidumbres
en las leyes, en la jurisprudencia de los tribunales supe-
riores (Prdjudizien de los Obergerichte), en Comentarios y
manuales doctrinales de especial prestigio, asi como en la
Constitucién y la jurisprudencia constitucional. Kant ha
denominado empirico este método de los juristas, orienta-
do al Derecho positivo. Hegel habla en el mismo sentido de
la ciencia histérica de los juristas. Ambos consideran insu-
ficientes tales planteamientos de los juristas profesiona-
les. Qué sea conforme a Derecho (quid sit iuris), dice Kant,
esto es, qué digan o hayan dicho las leyes en un determina-
do lugar y tiempo, podra (el jurista profesional) declarario:
pero lo que se le oculta es si es de Derecho (Recht sei) lo que
querian (las leyes), y cual es el criterio general para reco-
nocer qué sea Derecho (Recht) y qué no se ajusta a Derecho
(Unrecht) (iustum et iniustum) ...Por ello, Kant concluyd
que es una necesidad filoséfica, buscar los fundamentos
ultimos de la diferencia entre lo que es acorde a Derecho
(Recht) y lo que no lo es (Unrecht) en la razén pura, en la
conciencia del sujeto pensante. Y no por accidente, un fil6-
sofo espanol ha caracterizado a Kant como el cldsico del
subjetivismo innato.

II. Y ;qué criterio de lo que es conforme a Derecho
(des Rechten) a partir de la razén pura se encuentra en la
conciencia de la filosofia critica? El jurista se siente tenta-
do a pensar que es el principio de la justicia. Ensenaba ya
Ulpiano, el jurista romano, que el Derecho (ius) toma su
nombre de la justicia (iustitia). Y los glosadores medieva-
les hablaban de la justicia como de la madre del Derecho.
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Debemos pues al principio de la justicia —por més que se
trate de un concepto indeterminado— que el Derecho
(Recht) se ajuste a Derecho (recht set)? ;Es la justicia el cri-
terio que convierte el Derecho (Recht) en ajustado a Dere-
cho (zum Recht macht)? ;Es la justicia lo que singulariza
al Derecho (Recht) de lo que no es aqjustado a Derecho (Un-
recht), lo que diferencia a los Estados de una mera banda
de ladrones, como escribiera San Agustin, el padre de la
Iglesia?

No era ésta la respuesta que daba a la cuestion el Idea-
lismo aleméan. La medida de lo ajustado a Derecho, de la
rectitud o correccion del Derecho es la libertad del hombre,
segin Kant. Solamente hay un derecho natural, la liber-
tad, de creer a la teoria kantiana del Derecho. Kant define
en consecuencia el Derecho, no a partir de la justicia sino
desde la libertad: el Derecho es el orden bajo el que puede
coexistir la libertad de cada cual con la libertad de los
demds segtin una ley igual para todos. Con ello, la justicia
se residualiza, deviene secundaria, como se evidencia en
el ensayo de Kant Sobre la Paz perpetua. Este diseno fi-
loséfico de un orden mundial de paz cuya estructura ase-
gure su perennidad, se funda plenamente en el principio
de la libertad republicana, y relega el empleo del término
Jjusticia a la Administracion estatal de justicia. Solo a pri-
mera vista es distinta la respuesta que da Hegel a la pre-
gunta filoséfica transversal, dirigida contra la ciencia
histérica de los juristas, sobre la rectitud o correccion
(Richtigkeit) de las leyes positivas. Segun Hegel, ello de-
pende de si y hasta qué extremo son las leyes razonables
(verniinftig). Las leyes satisfacen la condicién de razonabi-
lidad, en la medida en que contribuyan en una determina-
da res publica a la consciente interpenetracion del Dere-
cho y la moral, actuando como elementos de la eticidad
(Sittlichkeit) hegeliana. Y la misma es definida en pers-
pectiva histérico-universal como la idea de la libertad res-
pecto del mundo actual y de la conciencia de si mismo
(Rechtsphilosophie & 142).

La idea del Derecho como fundado tinicamente en la li-
bertad de los hombres, y sélo por mor de la libertad indivi-
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dual: he aqui una de las formas posibles de fundamentar
la correccion (Richtigkeit) y vinculatoriedad general del
Derecho. Esta (primera) posibilidad puede entenderse
como fundamentacion del Derecho a partir de principios o
valores. Podemos llamar tal recurso a principios preorde-
nados a todo ejercicio de la potestad normativa la funda-
mentacion ético-juridica del Derecho —toda vez que por
ética juridica entendemos un enfoque del Derecho que re-
conoce la existencia de criterios morales para evaluar las
normas juridicas; un enfoque, por tanto, que esta orienta-
do a valores, y que en este sentido comporta el contrapun-
to de toda teoria formal, funcional, positivista o sociolégica
del Derecho.

Los derechos humanos son el estandar europeo-nor-
datlantico para una tal fundamentacion ético-juridica del
Derecho a partir de principios. La Declaraciéon de Dere-
chos Humanos de Naciones Unidas (1948), los dos Pactos
Internacionales de Derechos Humanos (1966), la Conven-
cion Europea de Derechos del Hombre (1950) y las ga-
rantias constitucionales de derechos fundamentales de las
Constituciones estatales europeas son los parametros
para evaluar la correccién del Derecho (richtiges Recht).
Es sabido que el Tribunal de Justicia de las Comunidades
procura inferir de todo ello principios generales de Derecho
que gravitan sobre el Derecho Comunitario. El intento de
construir una teoria de los principios del Derecho tropieza
con la siguiente dificultad: los principios de la libertad, la
igualdad, el derecho a la vida y la dignidad humana tie-
nen en cuanto derechos del hombre pretension de validez
universal. Y, sin embargo, son expresion de un circulo cul-
tural tan particular como el europeo-nordatlantico. Su va-
lidez esta ligada a las condiciones politicas, sociales,
econémicas, fisicas e intelectuales de tal area cultural; lo
que plantea dudas sobre su universalizabilidad. Pero tal
problema no es decisivo para nuestra reflexién de hoy. Ro-
nald Dworkin, a quién tanto debe la teoria de los princi-
pios del Derecho, ha observado al respecto: podemos pre-
guntarnos si un determinado grupo o circulo cultural tiene
derecho a pretender que sean objetivas sus propias intui-
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ciones morales. Pero ello no afecta sea a la posibilidad, sea
a la necesidad de cada Sociedad de procesar criticamente
las propias convicciones morales en forma de una teoria
coherente de lo correcto (des Richtigen). Por tanto, puedan
0 no evidenciarse como universalmente validos los princi-
pios juridicos de los Estados constitucionales europeos y
del Derecho Comunitario, de lo que no cabe dudar es de la
solidez de tales principios para nuestro propio pensamien-
to juridico europeo. A la tradicién que troquela nuestra
vida y nuestro pensamiento pertenecen no solamente los
principios de la libertad individual, de la dignidad huma-
na y de la igualdad civil, del derecho a la vida y del dere-
cho a perseguir la propia felicidad.

En un nivel mas profundo, también forma parte de esta
tradicion la idea de justicia. Desde el siglo XVII, la misma
se ha visto relegada a un segundo plano por el pathos de
la libertad. La Ilustracion y el Idealismo la han convertido
en una categoria secundaria —hasta el extremo, de que la
promesa a los proletarios del Manifiesto Comunista no es
la justicia sino la libertad. Y sin embargo, habida cuenta
de la miserable condicién de los trabajadores de la indus-
tria, la idea de la justicia va a retornar en una nueva ver-
sioén el ano revolucionario de 1848. El sacerdote, filosofo y
patriota Conde Rosmini -Serbati publicé en Milan en tal
fecha un Progetto di costituzione secondo la giustizia so-
ciale. De un lado, se trataba de una vuelta a la idea aris-
totélica del orden politico justo; de otro, estamos ante una
nueva acunacion de la misma: nunca hasta ese momento
se habia dado la vinculacién entre la iustitia y lo social.
Desde tales origenes, la idea de justicia social en el senti-
do de un orden social justo, equilibrado, sera impulsada
en una fase inicial por el socialcatolicismo francés y el mo-
vimiento obrero llegandose a plasmar en nuestro actual
postulado del Estado social de Derecho. Entretanto el neo-
liberalismo le ha declarado la guerra. Pero no es el mo-
mento de descender sobre el particular.

III. No es nueva la fundamentacién de la correccion
(Richtigkeit) y vinculatoriedad del Derecho a partir de
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principios ético-juridicos comunes. Méas bien hay que decir,
que la historia del Derecho en Europa conocié un magno
proyecto en los albores del Renacimiento. Se trata de la
obra De iure belli ac pacis, de Hugo Grocio, que marca una
época. Esta obra del holandés, escrita en 1625 en el exilio
francés, tuvo una amplia y profunda influencia a lo largo y
ancho de Europa. A fines del Siglo XVII se desarroll6 como
género literario la glosa del libro o la literatura secunda-
ria sobre él. La recepciéon de Grocio tuvo su culminacién
en Alemania en la obra de Pufendorf, en la primera mitad
del Siglo XVIII. Los nombres de Tomasio, Cocceji, Wolff,
Leibniz y otros hablan por si mismos.

(A qué se debia tal fascinacion? El cisma de la fe y de la
unidad religiosa habia acabado practicamente con la pre-
tension de los teblogos de deducir de la ley moral cristiana
(Sittengesetz) reglas del orden secular vinculantes para to-
dos. A partir del inicio de la Reforma cualquier intento se-
mejante de fundamentar el Derecho secular acababa he-
cho trizas en el fragor de las luchas religiosas. En tal si-
tuaciéon de profunda inseguridad intelectual de Europa,
Hugo Grocio se propuso encontrar un nuevo fundamento
del Derecho secular al margen de las luchas religiosas.
Bajo el viejo nombre de Derecho Natural y de Gentes, Gro-
cio volvié sobre el acervo de la historia intelectual europea
para destilar una serie de principios comunes religiosa-
mente neutrales. Grocio pensaba que era posible inferir de
la Antigiiedad pagana y de la tradicion cristiana —espe-
cialmente del Derecho Romano— una conciencia juridica
comun europea. La mayor parte de sus citas —580— pro-
ceden del Corpus Iuris Civilis. Le siguen en frecuencia, el
Viejo Testamento (438), Plutarco (299), Cicerén (290), Sé-
neca (247), el Nuevo Testamento (230), Livio (225), San
Agustin (177), Aristételes (162), Juan Criséstomo (148),
Josephus (130), Tacito (124), Philon (121), Procopio (18), el
Corpus Iuris Canonict (107), Tertuliano (59), Euripides
(85), Homero (77), Juan de Mariana (76), Platon (64), y,
con 58 citas Francisco de Vitoria, uno de los fundadores de
la Escuela de Salamanca. Por supuesto que se trataba de
dar al propio discurso un cierto lustre de erudicién huma-
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nista. El propio Grocio lo ha reconocido (Prol. 47). Pero
ello no empece a la importancia metodolégica fundamen-
tal de la condensacion de tales materiales: Grocio creia po-
der probar los fundamentos del Derecho, precisamente a
partir de las numerosas citas de las més variadas fuentes,
no necesariamente relacionadas entre si. Grocio argumen-
taba con el hecho de que si muchos dan por cierto lo mis-
mo en diversos tiempos y circunstancias, ello ha de deberse
a su origen en un fundamento comiin de validez general. Y
este fundamento comun, de cuya existencia resultan indi-
ciarias las multiples coincidencias, no podia ser sino una
deduccion correcta a partir de los principios de la natura-
leza, o bien un acuerdo general, un communis consensus.

Ciertamente, la obra no llegé a influir entre y por enci-
ma de las confesiones en la medida en que lo habria de-
seado el autor calvinista. Su recepcién tuvo lugar sobre
todo en las universidades protestantes. Pero la tematica
del libro, el recurso a los principios del racionalismo natu-
ral y la marcada referencia a personalidades de la nueva
Escoldstica esparniola muestran, cuando menos, la relacién
complementaria de la obra con las mas recientes teorias
del Derecho Natural del campo catélico. En Espana, el
descubrimiento del Nuevo Mundo habia conducido a anu-
lar la pretension del Papa y del Emperador de potestad
universal, junto con la fundamentacién de la misma basa-
da en las antiguas deducciones escolasticas. Como un si-
glo después la Guerra de los Treinta Anos llevara a Gro-
cio a pensar su obra, la politica colonial espanola dio un
motivo especificamente espanol a Francisco de Vitoria,
para reflexionar sobre el Derecho de la Guerra, esto es, so-
bre la justificacién iusnaturalista del empleo de la violen-
cia en términos tan innovadores que significaban el aban-
dono de la doctrina tradicional. Y la renovacion del tomis-
mo en la Neo-Escolastica de la Escuela de Salamanca
significo, sobre todo, activar la razon natural de Aristoéte-
les, a quién Tomas de Aquino habia cristianizado e inte-
grado en la tradicién del pensamiento cristiano. Asi, no es
casual que los primeros registros en la Edad Moderna de
la doctrina del pacto social y politico como fundamento
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juridico del Estado —posteriormente, pieza medular de la
filosofia del Derecho y del Estado de la Ilustracién— los
constatemos en Francisco de Vitoria, Domingo de Soto,
Luis de Molina, Juan de Mariana y Francisco Suarez.
Uno de mis primeros trabajos cientificos, hace ya cuaren-
ta afos, consisti6 precisamente en seleccionar y traducir
del latin tales textos.

Esta idea del contrato o pacto social es precisamente el
simbolo de una fundamentacién humana del Estado y del
Derecho por el acuerdo de los sujetos juridicos integrantes
de la comunidad de Derecho (Rechtsgenossen). Esta idea
del consenso aparece en Grocio de forma doble. Por un
lado, un rasgo comun de la tradicién muestra que los hom-
bres han deducido las mismas deducciones correctas de la
razon. Por otra parte, ensend Grocio, cuanto es acatado en
todas partes y no se deja inferir de la razén mediante segu-
ras conclusiones a partir de determinados principios, debe
tener otra explicacion. Y la misma reside en la voluntad li-
bre de los hombres, de los individuos y de los pueblos. La
voluntad libre crea Derecho precisamente en torno a y me-
diante el contrato o pacto social. Tal fuerza de obligar la
recibe el contrato o pacto precisamente de la voluntad de
los contratantes a obligarse. Entretanto, el contrato apa-
rece como una forma habitual y por ende fuente natural
del Derecho, especialmente del entero Derecho Civil de un
conjunto de hombres constituidos en un Estado (Prol. 15).

IV. Aqui nos las habemos con una doble doctrina del
consenso, que sirve de fundamento al Derecho, y que ope-
ra como parametro del mismo. La misma combina elemen-
tos cognitivos y voluntaristas. Y tal bipolaridad impregna
hasta hoy nuestra idea nordatlantico-europea de la justifi-
cacion, de la legitimidad del Derecho. Los Estados consti-
tucionales liberal-democraticos fundamentan su Derecho
Constitucional en determinados principios. Se trata de
principios de los que se ha cobrado conciencia, y que desde
la Ilustracion han sido identificados y proclamados como
de cardcter racionalmente necesario. Aparecen en las
Constituciones en forma de declaraciones de derechos, nor-
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mas estructuradoras y enunciados de fines del Estado
(Staatszielbestimmungen). El segundo polo de la legitima-
cién lo forman los preceptos constitucionales que —directa
o indirectamente— organizan la formacion democratica de
la voluntad politica popular.

Mas arriba hemos hablado sobre una de las vertientes
—la fundamentaciéon y el enjuiciamiento del Derecho a
partir de y segiin principios. Nos resta abordar la segunda
vertiente del tema que nos hemos propuesto: la fundamen-
tacion de la correcciéon y la vinculatoriedad del Derecho
mediante procedimiento.

Una cosa esta clara, una vez establecida una regla con
el consentimiento de todos los potencialmente afectados,
nadie que sufra menoscabo por su aplicacién puede consi-
derar que el precepto y su ejecucion sean injustos. Tal per-
sona defraudaria las expectativas legitimas y se colocaria
en inconciliable contradiccién respecto de su anterior com-
portamiento. De ahi que una regla del Derecho Comiin
diga, volenti non fit iniuria. Pero semejante justificacion
no nos lleva muy lejos; porque ;en cuantos casos votan re-
almente todos los afectados? Y, atin en el caso de que en su
momento votaran todos, ;qué hay de quiénes se han incor-
porado con posterioridad? ;Cémo es posible extraer conse-
cuencias normativas del mero hecho de que exista un
acuerdo —por amplio que éste sea? ;Coémo es posible justi-
ficar la correccién de una determinada norma a partir de
un consenso que ha podido ser accidental, y que tal vez se
haya formado bajo unas determinadas circunstancias por
motivos arbitrarios, pero que bajo condiciones distintas ha
podido tener un tenor distinto? En romance paladino:
(,como puede de la volonté de tous, de la mera suma de vo-
tos individuales, resultar una volonté générale en forma de
ley? Esa es justo la pregunta que se hizo Juan Jacobo
Rousseau, el tedrico de la democracia directa. Y atn hay
mas: ;Coémo puede una, en vez de unanime, mera decisiéon
mayoritaria producir tal voluntad general? Hay una res-
puesta: en el proceso de toma de decision, determinados
presupuestos deberan estar garantizados. Con otras pala-
bras, la formaciéon de consenso debera ser concebida como
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un procedimiento que satisfaga ciertas condiciones. Rous-
seau exigia para la formacién de la voluntad general uni-
versalidad del sufragio y generalidad del objeto. Es decir,
participacién real de todos los sujetos juridicos (Rechtsge-
nossen) en el sufragio y limitacion de la votacion a asuntos
o cuestiones generales o abstractas. De ese modo se debia
garantizar que la decisién no afectara concretamente a
nadie en particular, porque ello habria podido afectar a la
orientacion espiritual hacia el bien comiin, que debe carac-
terizar a todo ciudadano virtuoso. Por la misma razoén,
pensaba Rousseau, todos los ciudadanos deberan haber
sido convenientemente ilustrados y no sera licito que for-
men grupos de interés.

Evidentemente, ésta no es y no puede ser nuestra ac-
tual teoria de la decision democratica por mayoria. Pero lo
que si es cierto, en cambio, es que hoy dia el reconocimien-
to de un consenso o de una opinién mayoritaria como pro-
ducto de la formaciéon democratica de voluntad politica de-
pende de la observancia de determinadas reglas. El sufra-
gio debe ser universal, igual, libre y secreto. Los diputados
no deben ser reducidos a la condicién de marionetas del
aparato partidario. El Parlamento debe celebrar ptublica-
mente sus sesiones con respeto de los derechos de la Opo-
sicién, y tal publicidad de la accién parlamentaria debe
corresponder a un foro de debate social abierto garantiza-
do mediante las libertades de expresién, prensa, radio y
television, ademas de las de asamblea y asociacién. Entre-
tanto, nadie cree que el debate libre y abierto vaya a pro-
ducir el logro de la verdad y de la correccién absolutas. Ya
lo habia dicho el filésofo y politico Nicolas de Cusa en el
Siglo XV. Pero €l se referia a los concilios de la Iglesia y es-
taba comprometido con una politica de reformas contra la
pretension papal de supremacia. Habida cuenta ademas
de las crecientes divisiones religiosas, pronto Nicolas de
Cusa habia vuelto al redil del absolutismo papal. Aristéte-
les y los canonistas habian sido méas precavidos y habian
argumentado con la probabilidad siempre refutable, de
que la verdad es mds accesible al conocimiento de muchos
que al de unos pocos. Pero también hay que dejar atras ta-



LA FUNDAMENTACION DEL DERECHO A PARTIR... 71

les ideas. Es tinicamente la forma del debate politico y no
el logro mas o menos seguro de la verdad absoluta, lo que
justifica el resultado de la formacién democratica de con-
senso y las decisiones mayoritarias. Es la estructura del
procedimiento de decisién, la que dota a las decisiones de
fuerza vinculante —por mas que se trate de una vincula-
toriedad por principio limitada. La decisién democratica
del legislador convence en la medida en que es el producto
final —vinculante— de un proceso comunicativo politico
libre y abierto orientado a la biisqueda de la solucién co-
rrecta —en el bien entendido que el legislador no decide
en la pretension de la verdad absoluta y definitiva, sin re-
primir la argumentaciéon contraria y sin prohibir la bus-
queda de diferentes y mejores soluciones. La produccién
democratica de Derecho no tiene por qué ser considerada
sustancialmente correcta, sino tan solo debera ser respe-
tada hasta que una mayoria distinta halle una nueva y tal
vez mejor solucion. Paraddjicamente, de esta forma el ele-
mento procedimental de la alterabilidad de la decisién se
convierte en el criterio de la —relativa— correcciéon y —li-
mitada— vinculatoriedad de la produccién democratica de
Derecho.

V. Se atribuye a la llamada teoria del discurso el in-
tento profundo de justificar la vinculatoriedad de las nor-
mas prescindiendo del presupuesto de verdades, valores o
principios sustantivos. Su principal representante es el
filésofo de Francfort Jiirge Habermas. Hace algunos anos,
ha aparecido su Filosofia del Derecho bajo el titulo Fakti-
zitdt und Geltung®, entretanto objeto de varias ediciones y
de traduccion a varios idiomas.

La teoria del discurso parte del criterio kantiano de
universalizabilidad de las mdximas morales de accion. En
discrepancia con Kant, la teoria del discurso afirma que la
verificacion de la universalizabilidad de una mdxima, es

3 Nota del traductor Cfr. ANTONTO LOPEZ PINA, Del procedimiento como fun-
damento moral. En torno a JURGEN HABERMAS, Faktizitit und Geltung, Frank-
furt am Main: Suhrkamp Verlag, 1992, en Revista SABER | Leer, n® 73, Marzo
1994.
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decir, la investigacion de si un principio individual de ac-
ci6n vale como principio de legislacién general, no puede
ser puesto en practica monolégicamente en la conciencia
del sujeto individual pensante. Antes bien, tal verificacion
habra de concebirse como un debate entre todos los poten-
ciales afectados. La razon practica, es decir, la razén indi-
vidual normadora y determinadora de la accién se convier-
te asi en razén comunicativa. Esta no produce por si sola
orientaciones sustantivas para la accién; pero si posibilita
la orientacién de la accion en la medida en que conduce a
un dialogo acerca de la racionalidad de la postulacién de
determinadas normas. Ahora bien, se requiere ciertas
idealizaciones de la situacion de habla (Gesprdchsituation)
para que el acuerdo sobre la racionalidad de una regla
postulada genere normatividad.

Una gavilla de idealizaciones inevitables —entre las
que se ha hecho famosa la inmunidad del discurso frente a
toda relacion de poder— forma, en palabras de Habermas,
el fundamento contrafdctico de una prdctica fdctica de
reciproco entendimiento que es capaz de adoptar una posi-
cion critica respecto de los propios resultados y de trans-
cenderse a si misma (pp. 18 y ss.). Como en todos los mo-
delos de este porte, la garantia de la correccién del consen-
so a lograr reside en las condiciones de la comunicacién:
esto es, por ejemplo, en que todos los potencialmente afec-
tados tienen la misma oportunidad de manifestar libre-
mente su posicion, en el marco de un didlogo en el que se
reconocen reciprocamente la autonomia y la sinceridad, en
que se atribuyen idéntico significado a los términos que
emplean, se involucran sin reservas, se muestran dispues-
tos a asumir las consecuencias del consenso, etc. Esta te-
oria del discurso evita la falacia intelectualista de querer
deducir de la observancia de ciertas reglas de la racionali-
dad la validez de determinadas normas morales absolu-
tas; en concreto, evita incurrir en esta falacia recurriendo
al postulado de la renovacién infinita del discurso. A la
postre, ello significa que una norma moral es valida cuan-
do el discurso demuestra que las consecuencias y los efec-
tos secundarios que (previsiblemente) se derivan de su se-
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guimiento generalizado para la satisfaccién de los intere-
ses de cada cual, pueden encontrar la aceptacion (y ser pre-
feridas a los efectos de las posibilidades alternativas de re-
gulacién conocidas) de todos los afectados.

Esta ética discursiva no es traducible sin méas en una
teoria discursiva del Derecho. Ciertamente, todavia es re-
lativamente sencillo encontrar el equivalente a las necesa-
rias idealizaciones del fundamento del dialogo ético en la
practica comunicativa juridica, a saber, en los presupues-
tos normativos del Estado constitucional, y, en concreto en
la garantia de los derechos fundamentales del individuo.
Pero, evidentemente, seria ya bastante menos razonable
querer disociar la pretension de validez de las normas
juridicas en su capacidad de imposicién actual, respaldada
por la coercién (facticidad) y la posibilidad objetiva, tem-
poral y procedimentalmente abierta de justificacion dis-
cursiva de su contenido (validez). Pero si no se quiere esto,
si, dicho con otras palabras, el caracter coactivo y termi-
nante del Derecho ha de ser incluido en la justificacion de
una norma, entonces hay que tomar en consideraciéon los
rendimientos sociales que cabe esperar del Derecho, y que
determinan su naturaleza coactiva. A su vez, esta eficacia
no es producto de una norma juridica aislada, sino del sis-
tema juridico en su conjunto. Con ello, se desplaza necesa-
riamente la médula del problema a los procesos de crea-
cién y aplicacién de normas juridicas. Pero éstos consisten
en buena medida en procedimientos formalizados e insti-
tucionalizados, a los que se anaden procedimientos repre-
sentativos de negociacion, compromiso y decisién. Intentar
abarcar todos esos procedimientos en una Unica teoria ide-
al del discurso racional parece tanto mas dificil en cuanto
que el proceso factico de comunicacion aparece como domi-
nado en amplia medida por el poder de los diferentes gru-
pos de interés. A la postre, no puede sino tratarse de la re-
construccion del entramado de discursos orientados a for-
mar opinion y preparar una decision que es cauce del
gobierno democrdtico bajo el Derecho (19).
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VI. Para el constitucionalista esto no es nada nuevo.
Se evidencia que es vano el intento de fundar la racionali-
dad y la normatividad del consenso factico exclusivamente
en la idea de discurso. La idea de procedimiento sirve
para justificar el ejercicio de la potestad normativa sola-
mente sobre la base previa de determinados principios
juridicos —de la proteccién de la tutela juridica individual
de los derechos fundamentales a la regulacién constitucio-
nal de la legislacién parlamentaria. Y con ello, nos encon-
tramos de nuevo con la misma prescripcion de principios
de déonde hemos arrancado. Pero tal vez hayamos abando-
nado prematuramente tal posicién; bien pudiéramos dar
la impresién de que tales principios o valores ético-juridi-
cos son magnitudes determinadas que permiten producir
Derecho por via de deduccion al modo de la Escolastica.
Evidentemente, ello no es asi. Tales principios ético-juridi-
cos son solamente principios rectores, ideas regulativas.
Deben ser actualizados una y otra vez mediante la argu-
mentacion y el procedimiento democratico. Ello es obvia-
mente el caso de los enunciados de fines del Estado (Sta-
atszielbestimmungen)*. Pensemos solamente en el postula-
do de la justicia social. Su aplicacion practica no es
solamente cuestiéon de conocimiento correcto y de deduc-
cién légica. Pero también los derechos fundamentales son
principios rectores del desarrollo legislativo del Derecho
estatal; porque contienen no solamente determinados de-
rechos de defensa del individuo, sino que tienen también
un contenido objetivo como valores de la res publica. Ello
plantea a continuacién la pregunta, de si y hasta qué ex-
tremo los derechos fundamentales contienen también obli-
gaciones de protecciéon del Estado; es decir, si a partir de
los derechos fundamentales esta el legislador obligado a
adoptar cautelas para proteger bienes juridicos contenidos
en ellos tales como la vida y la salud. Y el caso es que sola-

4 Nota del traductor Cfr. arts. 39-52 Constitucién espafola, vid. A. Lépez
Pina, Cap. I1I del Titulo I De los Principios rectores de la Politica social y econé-
mica, en Comentarios a la Constitucion Esparniola de 1978, Edicion de Oscar Al-
zaga, Tomo IV, Madrid: EDERSA, 1997.
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mente a través del proceso democratico es posible respon-
der a tal cuestion.

De todo ello se desprende como conclusion para nuestra
pregunta por la fundamentaciéon del Derecho, que la res-
puesta no puede ser una justificacion del Derecho estatal
a partir de principios o, alternativamente, mediante proce-
dimiento. La formula correcta es, legitimacion de la crea-
cion de Derecho mediante procedimiento y conforme a
principios.



