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RESUMEN

En el trabajo se defiende que una teoria de la justicia basada en derechos
es el marco adecuado para la justificacion y critica de las instituciones en el
contexto del Estado constitucional. Desde este punto de vista, la legitimidad
de la actuacion politica y la justicia del Derecho requieren dejar de lado la
neutralidad, y, en este sentido, que los operadores juridicos tengan en cuenta
en la toma de decisiones las exigencias de un modelo de derechos coherente
con la idea de que todos los seres humanos son igualmente dignos.
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ABSTRACT

The paper argues that a theory of justice right based is the appropriate
scheme for justification and criticism of the institutions in the context of the

! Este trabajo se ha realizado en el marco del proyecto Consolider-Ingenio 2010,
El tiempo de los derechos.
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constitutional state. From this point of view, the legitimacy of political
action and the justice of law require discard the neutrality and then that legal
operators take decisions on the requirements of a rights model consistent
with the idea that all human beings are equally worthy.

Key words: Human rights, constitutionalism, justice, legal reasoning,
legal interpretation, equality, universalism, moral agent, neutrality in law.
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RANEO.—3. LA ULTIMA PALABRA SOBRE EL SIGNIFICADO DE LAS NORMAS
CONSTITUCIONALES Y LA NEUTRALIDAD.—4. UNA TEORIA DE LA JUSTI-
CIA PARA EL CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO.

1. INTRODUCCION

La relacién entre constitucién y derechos humanos nos remite a una
serie de cuestiones cuya respuesta resulta clave, més alld y ademds de
para la Filosofia del Derecho en el siglo xx1, para definir hacia dénde
se dirigen nuestras instituciones. Efectivamente, la forma de concebir
esta relacion afecta no sélo al sentido del Derecho y, por tanto, del que-
hacer de los filésofos del Derecho, sino también a cémo nos organiza-
mos y, especialmente a para qué articulamos esta organizacion.

Al respecto, quiero proponer aqui que esa forma de organizacién
que llamamos Estado constitucional es diferente al Estado de Derecho
y lo es porque implica que la validez de las normas y actos juridicos
depende de su adecuacién a las normas de derechos fundamentales,
cuyo sentido dltimo, en caso de controversia, es determinado por un
organo de caracteristicas jurisdiccionales.

En lo sucesivo, el trabajo se divide en tres apartados. Se abordara
primero el significado del constitucionalismo; después el objeto de
andlisis serd el papel atribuido al érgano encargado en el Estado cons-
titucional de administrar los derechos y, por ultimo, se abordard uno
de los presupuestos que entiendo que favorecen que el sistema funcio-
ne, y que no es otro que aceptar que es posible fundamentar una teoria
de los derechos que sirva de pauta a los operadores juridicos y, en
dltima instancia a tal «administrador», asi como de referencia para las
criticas a sus decisiones. Efectivamente, la comprension del constitu-
cionalismo en el marco de una teoria de la justicia basada en derechos,
no sélo permite explicar y justificar la organizacion politico-juridica,
sino que ademds debe ser el pardmetro desde el que se oriente su fun-
cionamiento y evolucion.
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2. EL CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

Cuando hacemos referencia a «constitucionalismo», en su sentido
contemporaneo, es preciso considerar que se trata de una expresion
que se utiliza para designar tanto un fenémeno histdrico, cuanto una
teorfa del Derecho.

En tanto que fenémeno histérico, y esta es la vertiente en la que
aqui se centrard la reflexion, el constitucionalismo se caracteriza por
una serie de rasgos que se atribuyen a la idea de constitucién. En pri-
mer lugar, para hablar de constitucionalismo en este sentido, la cons-
titucién debe ser una norma juridica escrita. Esta norma escrita esta-
blece la férmula de organizacién institucional del Estado, pero
también los contenidos que limitan y orientan la accion de éste. Ade-
mads, y como tercer requisito, incorpora mecanismos juridicos dirigi-
dos a asegurar su eficacia, tanto en lo relativo a la organizacién insti-
tucional, como en el respeto a los mencionados contenidos.

Asi pues, por un lado, en el contexto del constitucionalismo, es
decir, para describir ese fendmeno histérico que se denomina consti-
tucionalismo, y en la dicotomia entre el sentido politico? y el sentido
juridico® de la constitucién, el punto de partida es la constitucion en
sentido juridico. Es decir, el constitucionalismo alude a una forma de
operar la constitucién en sentido juridico que, por supuesto, estd con-
dicionada por la constitucidn politica.

En segundo lugar, en el contexto del constitucionalismo, el concepto
que se maneja de constitucion no es descriptivo, sino normativo. El con-
cepto descriptivo, coincide con la caracterizacion de Kelsen, conforme
a la cual entendemos por constitucién aquel instrumento que contiene
los criterios que permiten, en dltima instancia, identificar las restantes
normas del sistema. Al afirmar que la nocién de constitucidon adquiere
una dimensién normativa en el constitucionalismo, lo que se pretende
decir es que, frente al recién aludido concepto kelseniano, como consti-
tucion del constitucionalismo sélo se entiende aquélla que ademads de
contener los criterios de validez de las restantes normas, lo hace estable-
ciendo la separacién de poderes y el reconocimiento de derechos. Tal
es, precisamente, el sentido de constitucién contenido en el articulo 16
de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789:
«toda sociedad en la cual no esté establecida la garantia de los derechos,
ni determinada la separacion de poderes, carece de Constitucion». Se
trata de «la constitucion del constitucionalismo politico»*.

2 Para ilustrar este significado de constitucién suele tomarse como modelo la
propuesta presentada en LASSALLE, F., ;Qué es una constitucién?, trad. W. Roses,
Barcelona, Ariel, 2001.

3 Como ejemplo de éste es posible citar KELSEN, H., La garantia jurisdiccional
de la Constitucion, trad. R. Tamayo, UNAM, 2001, pp. 20 y ss.

4 AGUILG, J., «Sobre la constitucion del Estado constitucional», Doxa, 24, 2001,
pp. 429-457, p. 443.
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Por dltimo, el constitucionalismo contempordneo se caracteriza
porque la eficacia de la constitucion pretende asegurarse juridicamen-
te mediante el establecimiento de garantias que implican la posibili-
dad de que un 6rgano de caracteristicas jurisdiccionales controle que
las decisiones adoptadas por el poder legislativo son conformes con la
constitucion.

Distintos autores enumeran distintas caracteristicas?, algunos de
ellos subrayan que nos encontramos ante la «constitucionalizacion del
ordenamiento juridico», es decir, ante un «proceso de transformacién
del ordenamiento al término del cual todo €l se encuentra impregnado
de las normas constitucionales»®. Sin embargo, de todas las dimensio-
nes que podemos destacar de este fendémeno, la que me interesa aqui
ahora, es la que tiene que ver con que el control de constitucionalidad
se hace extensivo a las disposiciones materiales de la constitucién, por
excelencia, a los derechos fundamentales, y se atribuye a los jueces.

Ciertamente, esta forma de presentar la cuestion es simplificadora. Es
cierto que, a grandes rasgos, existen dos modelos de control, el concen-
trado y el difuso, y es cierto también que el control concentrado tiende a
recaer sobre 6rganos que de un modo u otro cuentan con una cierta legi-
timidad democratica. Sin embargo, por un lado, esta legitimidad suele
ser de caracter derivado y, por otro, la faceta que se hace mas evidente,
sobre todo en las criticas al modelo, es que las instituciones habilitadas
para llevar a cabo el control de constitucionalidad actian de modo seme-
jante a como lo hacen los tribunales que forman parte del poder judicial.

Este nuevo esquema de reparto de funciones ha provocado que se
aluda a una tension entre los derechos y la democracia presente en el
Estado constitucional. Tension que se ha pretendido resolver de dis-
tintas maneras, entre otras, negando discrecionalidad al 6rgano de
control, lo que a su vez ha significado el desarrollo de nuevas teorias
del Derecho, en ocasiones alternativas a las tradicionales, iuspositivis-
mo y iusnaturalismo, y otras veces revision de éstas. Todas ellas se
agrupan también bajo la denominacion de «constitucionalismo». Se
trata del «constitucionalismo» como teorfa.

3 Asi CoMANDUCCH, P., «Formas de (neo) constitucionalismo: un andlisis meta-
tedrico», Isonomia, nim. 16, 2002, pp. 89-112, p. 96, recoge las siete condiciones que
GUASTINI, R., «La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el caso italiano»,
trad. J. M. Lujambio, Estudios de teoria constitucional, México, Fontamara, 2001,
pp. 153-183, considera que provocan «la constitucionalizacién del ordenamiento»:
las constituciones son rigidas, protegen los derechos fundamentales, garantia jurisdic-
cional de la Constitucion, fuerza vinculante de la Constitucién (normas prescriptivas
y no programadticas), sobreinterpretacion de la Constitucion (se interpreta de forma
extensiva y se deducen principios implicitos, aplicacion directa de las normas consti-
tucionales (también para regular las relaciones entre particulares), la interpretacion
adecuadora de las leyes. O Ruiz Miguel, A., «Constitucionalismo y democracia», Iso-
nomia, nim. 21, 2004, pp. 51-84, p. 53, subraya la rigidez constitucional y el «control
externo de constitucionalidad de la legislacion, generalmente de caracter judicial»,
como los rasgos que caracterizan el llamado «neoconstitucionalismo».

¢ Véase GUASTINL R., op. cit., p. 153.
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No considero que el escenario constitucionalista s6lo sea compati-
ble con el constitucionalismo —con algtin tipo de constitucionalismo—
como teorfa del Derecho. Sin embargo, es preciso aceptar que el cons-
titucionalismo, en tanto que fenémeno histdrico, supone una alteracion
de las bases sobre las que se sustenta la legitimidad del Estado, que
tiene que ver principalmente con la adquisicidn de eficacia juridica
vinculante de la parte material de las constituciones. Esta situacion ha
supuesto que los derechos fundamentales (que constituyen, por exce-
lencia, el contenido de la mencionada parte material) cobren una enor-
me fuerza expansiva y, como consecuencia, ha generado una pérdida
de peso del criterio democrético en la legitimidad de las decisiones (al
menos si definimos éste como decision de las mayorias)’.

Tal idea es, a mi modo de ver, y como apuntaba al comienzo de
estas paginas, la que permite caracterizar el Estado constitucional
como una férmula politica diferente al Estado de Derecho®. A conti-
nuacién pasaré€ a analizar la siguiente cuestion planteada, que se refie-
re al papel atribuido al érgano al que se encarga en este contexto la
administracién de los derechos.

3. LA ULTIMA PALABRA SOBRE EL SIGNIFICADO DE LAS
NORMAS CONSTITUCIONALES Y LA NEUTRALIDAD

Ya se ha sefialado que el modo en el que han terminado operando
los mecanismos de control de constitucionalidad ha supuesto que la
ultima palabra a propdsito del significado de las normas constitucio-
nales la tenga el juez. La pérdida de peso de la democracia frente al
nuevo protagonismo del juez, que resulta especialmente chocante en
el dmbito de influencia del constitucionalismo francés®, pero no
solo !, ha pretendido justificarse de distintas maneras.

7 Sobre otras propuestas relativas a qué se entiende por democracia, TROPER, M.,
«El poder judicial y la democracia», trad. R. Tamayo, Isonomia, nim. 18, 2003,
pp. 47-75, pp. 60-64.

8 Da cuenta de esta discusiéon ANSUATEGUI, F. J., «Estado constitucional y pro-
duccién normativa», Derechos y Libertades, nim. 25, pp. 17-37, p. 21.

° Efectivamente, en el modelo francés, «en una situacién en la que el pueblo
soberano no podia ni debia ser simplemente el origen de la constitucion, aparecia
inevitablemente el problema de transferir a uno de los poderes instituidos por la cons-
titucidn la fuerza originaria, que se queria permanente, de aquel mismo pueblo. Y ese
poder no podia ser otro que el legislativo, el poder de los representantes del pueblo,
que por ello asumia una configuracion que excedia de la dimension perteneciente a un
mero poder constituido», FIORAVANTI, M., Constitucion. De la Antigiiedad a nuestros
dias, trad. M. Martinez Neira, Madrid, Trotta, 2001, p. 113. Sobre la evolucién poste-
rior y el dmbito de influencia de este modelo, ver DE MATTEUCCI, N., Organizacion
del poder y libertad. Historia del Constitucionalismo Moderno, trad. F. J. Ansudtegui
y M. Martinez Neira, Madrid, Trotta, 1998, pp. 285-291.

10 DorADO J., El debate sobre el control de constitucionalidad en los Estados Uni-
dos: una polémica sobre la interpretacion constitucional, Madrid, Dykinson, 1997.
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En este sentido, numerosas teorias sobre la interpretacién constitu-
cional estdn orientadas a establecer limites a la posibilidad del juez de
suplantar al legislador. Es posible sefialar dos grandes modelos: el de
quienes defienden que la decision del intérprete tltimo de la Constitu-
cién no es libre (si bien es cierto que puede equivocarse!'), dado que
es posible conocer el sentido de las normas constitucionales (bien
apelando a una racionalidad de la que los derechos son expresion —y
que suele concretarse en una moralidad objetiva, bien a la voluntad
del autor), y el de quienes consideran que las normas constitucionales
estdn (al menos parcialmente) indeterminadas y, por esta razén, la
decision es «juridicamente» libre.

Entre estos tltimos, entre los que se situaria la autora de estas pagi-
nas, es decir, entre quienes consideran que la decision del intérprete
ultimo de la Constitucion es (al menos parcialmente) libre'?, se pre-
senta el problema de resolver de qué modo se justifica que la decisién
del 6rgano que realiza la funcién de control de constitucionalidad pre-
valezca sobre la del legislador democrdtico. Si bien es cierto que las
normas constitucionales incorporan de forma frecuente conceptos
morales'?, que podrian servir como limite al juez constitucional,
corresponde al intérprete decidir sobre su sentido'.

La aceptacion de este diagndstico ha conducido a la defensa de
planteamientos como el de Waldron'®, para este autor, aceptar una teo-
ria de la justicia basada en derechos no aboca necesariamente a defen-
der la necesidad de la constitucionalizacién de una carta de derechos.
Al contrario, en su opinién, en parte fundamentada en la idea de que
los desacuerdos sobre el sentido de las normas constitucionales se
resuelven desde la subjetividad del intérprete, el &mbito en el que
estas cuestiones se diriman debe ser el Parlamento, y ello con inde-
pendencia de si existe o no una respuesta moralmente correcta.

" Moreso, J.J., «La doctrina Julia Roberts y los desacuerdos irrecusables», en
VV.AA., Los desacuerdos en el Derecho, Madrid, Fundacién Coloquio Juridico Euro-
peo, 2010, pp. 49-86.

12 Véase RicHARDS, D. A. J., «Rules, policies, and neutral principles: the search
for legitimacy in common law and constitutional adjudication», Georgia Law Review,
ndm. 11. 1976-1977, pp. 1069-1114, p. 1078.

3 Lo que ha dado lugar a un ardua polémica dentro del positivismo entre inclu-
yentes o incorporacionistas y excluyentes, que discuten sobre si el constitucionalismo
implica que la moral pasa a formar o no parte del Derecho. Puede verse MORESO, J. J.,
«En defensa del positivismo juridico inclusivo», en NAVARRO, P., y REDONDO, M. C.
(comp.), La relevancia del derecho. Ensayos de filosofia juridica, moral y politica,
Barcelona, Gedisa, 2002 pp. 93-116. ESCUDERO, R., Los calificativos del positivismo
Jjuridico: el debate sobre la incorporacion de la moral, Madrid, Civitas, 2004, o JIME-
NEZ, R., Una metateoria del positivismo juridico, Madrid, Marcial Pons, 2008.

14 Véase CUENCA GOMEZ, P., «Sobre el iuspositivismo y los criterios de validez
juridica», Anuario de Filosofia del Derecho, nim. 25, 2008-2009, pp. 207-233.

15 WALDRON, J., «Entre los derechos y las cartas de derechos», Derecho y des-
acuerdos, trad. J. L. Marti y A. Quiroga, Madrid, Marcial Pons, 2005, pp. 251-276.
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Efectivamente, para Waldron, el objetivismo moral resulta irrele-
vante desde el punto de vista de la justificacion del Estado constitu-
cional. Entiende el autor que el constitucionalismo implica otorgar la
decision dltima sobre el Derecho a los jueces, lo cual resulta preocu-
pante desde el punto de vista de la defensa de la democracia y de los
propios derechos'®. Frente a la desconfianza sobre la legitimidad de
esta redistribucidn de papeles, suele argumentarse que el juez carece
de discrecionalidad a la hora de determinar las exigencias de los dere-
chos; dado que en su quehacer esta limitado por la moral que ha sido
incorporada a las constituciones a través de los derechos, la critica al
constitucionalismo que guarda relacién con el excesivo poder que se
le otorga carece de sentido.

Sin embargo, esta defensa se desactiva si se rechaza el objetivismo
moral. Asi pues, afirma Waldron «si la decision de un juez contiene un
elemento moral esencial, y si el realismo moral es falso, entonces el
sentido de esta limitacion desaparece. Los resultados estardn determi-
nados por las preferencias subjetivas del juez, y en la medida en que
sus actitudes se encuentren bajo su control, podrd tomar la decisién
que quiera. Lo cual nos lleva naturalmente a la cuestién de por qué
deberia ser el juez, y no cualquier otra persona, el que haga lo que
quiera en este ambito» .

La cuestién es que, ademds, el objetivismo moral no resuelve la
cuestion de la legitimidad del juez en el Estado constitucional, puesto
que todavia queda por determinar de qué modo se garantiza que el
juez tenga la voluntad para buscarla y la capacidad de encontrarla. En
palabras de Waldron «la existencia de una respuesta correcta, si es que
la hay, no es mds que una mera cuestién ontoldgica... Que haya una
respuesta correcta «ahi fuera» significa efectivamente que un juez no
se estd volviendo loco cuando sale arduamente en su busca. Pero su
mera existencia no conduce al juez a perseguirla, y ya no digamos a
determinar que serd capaz de alcanzarla. Diferentes jueces alcanzaran
resultados distintos aunque todos ellos consideren que estdn buscando
la respuesta correcta, y no hay nada en la ontologia de las respuestas
correctas que les proporcione una razon para pensar que su propio
punto de vista es mds correcto que el de los demés» '8.

Con una teoria revisada de la democracia y desde la defensa de los
derechos, Waldron reivindica el papel del Parlamento en la proteccion
de éstos. Sin embargo, el constitucionalismo como fendmeno histdri-
o se caracteriza precisamente por atribuir la tltima palabra a prop6si-
to de lo que los derechos exigen a los «jueces». Es preciso coincidir

16" «tanto a los liberales como a los conservadores les preocupa el que los jueces

se conciban a s{ mismos como agentes libres cuando toman decisiones, en libertad
para determinar el destino de los litigantes y de sus conciudadanos tal y como a ellos
les plazca», WALDRON, J., op. cit., p. 221.

17 WALDRON, J., op. cit., p. 221.

18 WALDRON, J., op. cit., p. 222.
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con el autor en que ni siquiera la aceptacién de que exista una Unica
respuesta correcta nos permite dar mas razones a favor del juez que
del Parlamento para atribuirles el papel de garante tltimo de los dere-
chos, lo que es tanto como afirmar que la existencia de una Unica res-
puesta correcta no permitiria considerar legitimado al juez, frente al
legislador, para decir la dltima palabra a propésito de lo que el Dere-
cho exige.

Si aceptamos lo anterior, parece que la defensa de la democracia
exigirfa una autolimitacion por parte del juez que le llevase a pronun-
ciarse Unicamente con respecto a aquellas cuestiones en las que la
interpretacion de la Constitucién no implica hacer politica. Una res-
puesta posible se encuentra en la tesis de la deferencia, que llevaria a
separar el dmbito de las decisiones que corresponden al juez (el juridi-
co), de aquel otro en el que quien debe decidir es el legislador (el de
politica, y, por tanto, el de la decisién sobre las referidas cuestiones
controvertidas). No obstante, y dado el escenario ante el que nos situa-
mos, considero que no es posible establecer esta diferencia tajante
entre Derecho y politica que permita delimitar el &mbito competencial
del legislador con respecto al del juez'.

Efectivamente, la neutralidad del érgano de control de constitucio-
nalidad que predican quienes defienden la deferencia judicial, no es
realizable. Es mds, yo diria que el constitucionalismo contemporaneo,
nos guste o no, exige redefinir qué se entiende por neutralidad. Como
consecuencia de lo anterior, en el marco de esa forma de organizacion
politica que llamamos Estado constitucional la neutralidad del juez
constitucional no puede ser ya entendida como ausencia de juicios de
valor en su decision. Esto es, no puede significar ausencia de compro-
miso por su parte. Y es que precisamente la funcion de los érganos de
control es asegurarse de que también los poderes publicos, Parlamen-
to incluido, respetan y realizan los valores constitucionales.

Asi pues, la reflexién sobre las condiciones en las que la actividad
de control de constitucionalidad debe llevarse a cabo, nos lleva a
recordar que en el constitucionalismo, la legitimidad del juez se basa,
fundamentalmente, en que es un juez?. La diferencia entre legislar y
juzgar no tiene que ver con el cardcter politico o no de la actividad,
sino, coincidiendo con la tesis mantenida en un antiguo trabajo por D.
A.J. Richards, con el modo y el tipo de factores que estdn capacitados
para introducir en la decisién («stage of input»), con el proceso de
decision y con la forma en la que se presenta la decisién misma?'. En
esta linea, J. Ansudtegui sefiala como diferencias entre ambas funcio-

19 PERRY, M. J., The Constitutuon in the Courts. Law or Politics?, Oxford Uni-
versity Press, 1994, pp. 3-14.

2" BARRANCO, M. C., «Juzgar y hacer ejecutar lo juzgado: sometimiento a la ley,
independencia e imparcialidad en el marco del constitucionalismo», Teoria y Dere-
cho, nim. 7, 2010, pp. 135-150.

2l RicHARDS, D. A. T, op. cit., p. 1099.
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nes que el ejercicio de la produccién normativa por parte del legisla-
dor se realiza «a instancia propia, no limitada al ejercicio puntual de la
competencia, no vinculada por un deber de coherencia hacia el pasa-
do..., discrecional..., y no vinculada por un deber de independencia» >

Esto es, en el constitucionalismo comparado, y bien hagan parte
del poder judicial o bien estén constituidas por un érgano especifica-
mente dispuesto al efecto, las instituciones habilitadas para garantizar
los derechos constitucionalmente reconocidos y/o llevar a cabo el
control de constitucionalidad, actian a instancia de parte, mediante un
procedimiento contradictorio y en forma de sentencia. Y es que el
mecanismo de control se activa cuando se produce un conflicto, de tal
modo que se puede entender como una dltima garantia que opera
cuando a juicio de alguno de los actores implicados la actuacién del
poder no se acomoda a lo constitucionalmente prescrito.

En este orden de consideraciones, los limites al compromiso (si se
me permite utilizar este término como anténimo de neutralidad) del
juez constitucional podemos encontrarlos en los elementos que
aproximan su forma de actuacién a la de un juez. De entre ellos, el
principio de contradiccidn es un elemento muy importante a tener en
cuenta cuando se critica la falta de limitacion del poder del 6rgano de
control de constitucionalidad. La contradiccion, entre otras cuestio-
nes, implica que las interpretaciones que lleva a cabo el 6rgano judi-
cial han debido ser sugeridas de algin modo por las partes. Del princi-
pio de contradiccion se deriva la exigencia de congruencia y es
precisamente esta exigencia la que permite que la no-neutralidad —es
decir, los juicios de valor que en el constitucionalismo el juez tiene
necesariamente que efectuar— no se convierta necesariamente en una
quiebra de la imparcialidad.

Por otro lado, conviene volver a subrayar que una buena parte de la
legitimidad de la decisién judicial recae en la circunstancia de que se
expresa en forma de sentencia, es decir, se trata de una resolucién
motivada®. De este modo, los argumentos que realiza el 6rgano de
control deben ser expuestos para hacer posible su control por parte de
la opinién publica. Si es el 6rgano que decide en ultima instancia
(como ocurre con el 6rgano de control de constitucionalidad) este
control ya no es juridico, sino politico.

En parte frente a esta opinidn, y en favor de la necesidad de pro-
fundizar en la legitimidad democrética del 6rgano de control de cons-
titucionalidad, se pronuncia Rafael de Asis, quien defiende el cardcter
politico de la actividad del intérprete tltimo y la necesidad de adecuar
a esta idea su férmula de eleccidon. Asi pues, afirma que «como la

22 ANSUATEGUL, J., «Creacion judicial del Derecho. Critica de un Paradigma», en
VVAA, El Derecho en red. Estudios en Homenaje al profesor Mario G. Losano,
Madrid, Dykinson, 2006, pp. 519-554, p. 551.

% CUENCA GOMEZ, P., «Aspectos, problemas y limites de la interpretacion juri-
dica y judicial», Derechos y libertades, nim. 13, 2004, pp. 261-294, p. 290 y ss.
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interpretacion de la Constitucion es un acto politico (y ético), que
tiene asi consecuencias no solo juridicas y, por tanto, no es posible
hacerlo de manera imparcial, un sistema democratico presidido por
los derechos demanda que el intérprete de la Constitucién sea un 6rga-
no vinculado al Parlamento y compuesto por sujetos que argumenten
conforme a los pardmetros anteriores, esto es, sujetos a las limitacio-
nes antes apuntadas. Y esto supone, entre otras muchas cosas, que la
interpretacion de la Constitucidn no tiene por qué ser realizada por
juristas, o solo por juristas»?. Esta solucion no es totalmente contra-
dictoria con la que aqui se presenta, puesto que no es incompatible
aceptar la conveniencia de que las personas que forman parte del 6rga-
no de control sean elegidas democrdticamente y no tengan que ser
necesariamente jueces de carrera —que se refiere a la legitimidad de
origen—, con que ademds, para que la institucidn sea legitima, se insis-
ta en la independencia y en la imparcialidad como elementos que
deben acompaifiar su actuaciéon —y que, por tanto, se refieren a la legi-
timidad de ejercicio—. Sin embargo, la propuesta de Rafael de Asfs,
como la de otros autores favorables a una mayor democratizacién del
sistema de eleccién de quienes conforman los 6rganos especializados
en el control de constitucionalidad®, presenta el inconveniente de que
no resuelve la legitimidad del los jueces que forman parte del Poder
Judicial y que han de aplicar y, por tanto, interpretar la Constitucion
en su actividad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

Por otro lado, y como alternativa al modelo actual de constitucio-
nalismo, se presentan soluciones que llevan a que el juez tenga no ya
la dltima, sino la pendltima palabra a propdsito de lo que la constitu-
cion exige, reservandose de este modo el Parlamento la posibilidad de
decidir en tltima instancia sobre lo que exige el Derecho. M. Perry, se
refiere, en este sentido, al sistema canadiense que, en su opinién, pre-
senta, frente al modelo constitucional de los Estados Unidos de Norte-
américa, las grandes ventajas de que, por un lado, permite la delibera-
cién judicial, pero también, por otro, desactiva la tensién entre los
derechos y la democracia?.

2 Asfs, R. DE, «La interpretacion de la Constitucién. Sobre cémo interpretar la
constitucién y quién debe ser su intérprete», en PECES-BARBA, G., y RAMIRO AVILES,
M. A. (coord.), La Constitucion a examen. Un estudio académico 25 afios después,
Marcial Pons, Madrid, 2004, pp. 285-302, p. 302.

% Por ejemplo, HABERMAS, J., Facticidad y validez. Sobre el derecho 'y el Estado
democrdtico de derecho en términos de teoria del discurso, trad. M. Jiménez Redon-
do, Trotta, Madrid, 1998, p. 311-362.

% PERRY, M. J., «Protecting Human Rights in a Democracy: What Role for the
Courts?», Wake Forest Law Revew, nim. 38, 2003, pp. 635- 696. El autor cita como
ejemplo el sistema canadiense, en relacion con el cual afirma «a system of judicial
penultimacy, like Canada’s, has this great advantage over that American system of
judicial supremacy: A system of judicial penultimacy preserves an active, vigorous
judicial role —a role that, at its best, is especial, and perhaps even indispensable, in just
the way Bickel suggested— in contentious discourse about the concrete, contextual
meaning of indeterminate human rights norms; at the same time, however, a system of
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Sin embargo, en relacion con esta opcién es preciso sefialar, en
primer lugar —y con independencia de las distintas interpretaciones
sobre el alcance esta posibilidad en el sistema canadiense®—, que aun-
que se trata de un modelo que puede resultar ventajoso desde el punto
de vista del argumento democratico, no es el modelo al que nos enfren-
tamos en el contexto del constitucionalismo contemporaneo. Podemos
considerarlo bien un «residuo» del Estado de Derecho o bien una
nueva forma de constitucionalismo que implica una recuperacion del
elemento de la supremacia del Parlamento, caracteristico del mencio-
nado Estado de Derecho. En este esquema, el punto de partida de este
modelo se situaria —utilizando la modelizacién de M. Troper®- en la
idea de constitucion maquina (esto es, como instrumento que articula
las relaciones entre poderes), mientras que el constitucionalismo con-
temporaneo implica una opcién por la constitucién norma (y, por
tanto, como capaz de servir de marco para la articulacién de relacio-
nes juridicas). Su conveniencia tendrd que ser valorada desde el punto
de vista de su aptitud para conseguir los objetivos que nos propone-
mos con la organizacién politica, en definitiva, para constituir un
esquema institucional mds adecuado para garantizar los derechos.

Por otro lado, y en segundo lugar, la propuesta no resuelve el pro-
blema del control de las decisiones del érgano que tiene la tltima
palabra. En lo que a nosotros nos interesa, aun cuando éste fuera el
Parlamento, tendria sentido afirmar que sus decisiones seran validas
—tal vez, aunque tendria mas problemas para aceptarlo, legitimas— por
ser del Parlamento, pero, para ser justas deben poder justificarse desde
alguna teorfa de la justicia.

En definitiva, ése seria otro modelo, no el modelo en el que nos
encontramos, en el que la dltima palabra la tiene un tribunal, y que
pueda ser plausible no es un obstaculo para afirmar que uno de los
elementos que condiciona lo que se decida que mande el Derecho es
la teorfa de la justicia que maneja precisamente el 6rgano que tiene la
ultima palabra. Conviene no olvidar, en este orden de consideracio-
nes, que la respuesta a como debemos organizarnos depende en buena
medida del para qué nos organizamos, de algtin modo, el constitucio-
nalismo se justifica porque se presenta como el sistema mds adecuado

judicial penultimacy does not so privilege the judicial voice in that discourse that
there is, realistically no opportunity for effective political response. A system of judi-
cial penultimacy represents an effort to have the best of two worlds: an opportunity
for a deliberative judicial consideration of a difficult and perhaps divisive human
rights issue and an opportunity for electorally accountable officials to respond, in the
course of ordinary politics, in an effective way».

2" HIEBERT, J. L., «New Constitutional Ideas: Can New Parliamentary Models
Resist Judicial Dominance When Interpreting Rights?», Texas Law Review, 82,
2003-2004, pp. 1962 y ss., y MACHUGH, M., «A Human Rights Act, the courts and
the Constitution», Constitutional Law and Policy Review, may/jun 2009, pp. 86-105.

% TROPER, M., «La mdquina y la norma, dos modelos de Constitucién», Doxa,
num. 22, pp. 331-347
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para la garantia de los derechos y merecerd la pena mantenerlo en la
medida en que sirva a esta funcién.

En lo sucesivo, trataré de esbozar los elementos que, a mi juicio,
deben estar presentes en una teoria de la justicia adecuada en el marco
del constitucionalismo contemporaneo.

4. UNA TEORIA DE LA J USTICIA PARA EL CONSTITUCIO-
NALISMO CONTEMPORANEO

El camino que recorre Perry en el trabajo citado en el apartado
anterior, en lo relativo a su esfuerzo por justificar que una teorfa de la
justicia basada en derechos exige la constitucionalizacion de éstos?,
resulta coincidente con el transitado por Waldron para reivindicar el
papel del Parlamento en su garantia. Sin embargo, ese recorrido se
dirige en estas pdginas en el sentido inverso. Efectivamente, hasta este
punto hemos tenido ocasién de mostrar cémo la incorporacién en las
constituciones de catdlogos de derechos que pretenden asegurarse
mediante sistemas juridicos de control es un hecho y, ademads, ha alte-
rado efectivamente el esquema de distribucién de poderes. En las
paginas siguientes se tratard de justificar que la referencia a una teoria
de la justicia basada en derechos resulta obligada para orientar y criti-
car las decisiones juridicas en el marco del constitucionalismo™; y
ello tanto si la adopcion de €stas corresponde al legislador, cuanto si
corresponde al juez.

Desde mi punto de vista, existen razones para afirmar que el cons-
titucionalismo contempordneo se compagina mejor con una teoria de
la justicia basada en derechos que con cualquier otra teoria y que,
ademds, una decision juridica es injusta si no respeta las exigencias de
una teoria de este tipo. Aunque estoy dispuesta a aceptar que puede
haber otras teorfas que permitan justificar decisiones al mismo tiempo
coherentes con una teoria de la justicia basada en derechos, conviene
no perder de vista que los argumentos basados en derechos también
pueden apoyar decisiones contradictorias con argumentos de otro
tipo. Cuando las politicas publicas se orientan a la realizacion de los

# PERRY, M., Constitutional Rights, Moral Controversy and the Supreme Courts,
Cambridge University Press, 2009, pp. 9-34, «Human Rights. From Morality to
Constitutional Law».

3 En este sentido, Asfs, R. DE, «La interpretacién de la Constitucién. Sobre
cémo interpretar la constitucion y quién debe ser su intérprete», op. cit., pp. 300y ss.,
insiste en que «la teorfa de los derechos no solo permite establecer criterios desde los
que atribuir significado a las normas, y por tanto razones para defender la decision
interpretativa. Plantea también criterios de distribucion de poder, esto es, una forma
de entender la separacién de poderes y un marco desde el que establecer la atribucién
de competencias normativas», y, en este sentido, ademds de criterios materiales per-
mite justificar criterios formales de validez.
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derechos, su objetivo es, de modo primario, la atribucién o la mejora
en la eficacia de los derechos de las personas en cuyo favor se inter-
viene?'; ademds, deben definirse con participacion de los destinatarios
(aspecto que, cuando se trata de organizar la estructura del Estado en
su totalidad, nos remite a la necesidad profundizar en las estructuras
democraticas); y, por dltimo, el resultado debe ser que los titulares de
derechos son conscientes de que los tienen y capaces ejercerlos32.

En definitiva, y como primer argumento, quisiera subrayar una vez
mds que si las razones a favor del constitucionalismo (o de su revi-
sién) tienen que ver con su idoneidad para la realizacion de los dere-
chos humanos, esta relacion no se puede perder de vista cuando se
trata de ofrecer argumentos a favor o en contra de una decisién en el
contexto del Estado constitucional.

En segundo lugar, creo que este punto de partida permite decisio-
nes aceptables desde las teorias de la argumentacién. Desde la con-
cepcidn del Derecho que subyace a estas paginas, es posible diferen-
ciar entre validez® y correccion de las decisiones juridicas. A grandes
rasgos, las decisiones juridicas serdn correctas si, ademas de cumplir
con los criterios de validez, se ajustan a ciertos requisitos entre los
cudles la aceptabilidad desempefia un papel fundamental**. Efectiva-
mente, en —al menos— algunas ocasiones la aplicacién del Derecho
(también la aplicacion judicial entendida en sentido amplio) exige
realizar opciones entre respuestas alternativas que podrian ser compa-
tibles con el Derecho. Precisamente cuando esta situacién se produce
en sede de control de constitucionalidad es cuando los partidarios de
la deferencia reclaman la abstencion a favor del legislador. Sin embar-
g0, ya se ha sefialado que la neutralidad, en caso de ser posible, no
parece deseable en el marco del constitucionalismo, al contrario, la
organizacion de las instituciones se orienta a la mayor realizacién de
los derechos y ello, en determinadas ocasiones, exige que los 6rganos
de control se impliquen activamente en la bisqueda de la decision mds
ajustada a las exigencias de los derechos. Como sefiala A. Aarnio, la
certeza juridica, que era el valor a favor de la neutralidad tal y como

31 Si profundizamos en esta idea, desde la defensa de que la teoria mds adecuada
para enmarcar el constitucionalismo es una teoria de la justicia basada en derechos,
habriamos de cuestionar la ponderaciéon como técnica de aplicacion de las normas que
contienen derechos, en la medida en que ésta se configure como una férmula que
permite dejar de lado los derechos para priorizar otros bienes, intereses..., WEBBER, G.
C. N., «Proportionality, Balancing, and the cult of Constitutional Rights Scholars-
hip», The Canadian Journal of Law and Jurisprudence, vol. 23, ndim. 4, 2010,
pp- 179-202.

32 BARRANCO, M.C., «Mujer y derechos econdémicos, sociales y culturales»,
Derechos y Libertades, nim. 23, 2010, pp. 221-224, pp. 234 y ss., a partir de la defi-
nicion del enfoque basado en derechos aplicado al desarrollo.

33 Sobre el problema de la validez de las decisiones del dltimo érgano puede verse
CuUENcA GOMEZ, P., El sistema juridico como sistema normativo mixto. La importancia
de los contenidos materiales en la validez juridica, Dykinson, Madrid, 2008.

3 Asfs Roig, R. de, El juez y la motivacion en el Derecho, Madrid, Dykinson, 2005.
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ha sido entendida en el Estado de Derecho, en el contexto actual,
«cubre dos elementos diferentes (a) en el razonamiento juridico ha de
evitarse la arbitrariedad (principio del Estado de Derecho) y (b) la
decisién misma, el resultado final, debe ser apropiado. De acuerdo
con el punto (b), las decisiones juridicas deben estar de acuerdo no
solo con el Derecho (formal), sino que también tienen que satisfacer
criterios de certeza axioldgica (moral)»*. De tal modo que la legitimi-
dad del sistema depende de que las decisiones ademads de ser validas
sean aceptadas como «justas»; en palabras del autor antes citado «en
las sociedades modernas, la legitimidad de las normas juridicas no
estd basada inicamente en la validez formal sino también en los valo-
res aceptados o aceptables (racionalmente) en la sociedad»>¢.

Si se rechaza la tesis de que existe una Unica respuesta juridica-
mente correcta (lo que no tiene por qué suponer necesariamente acep-
tar el relativismo ético mds alla del plano descriptivo), la certeza axio-
l6gica requiere que los operadores juridicos traten «de alcanzar una
solucion tal y una justificacion tal que la mayoria de los miembros
racionalmente pensantes de la comunidad juridica pueda aceptar esa
solucién y esa justificacion»?’. Pues bien, en el marco del constitucio-
nalismo, la aceptabilidad remite, en estas condiciones, a la realizacion
de los derechos.

Por dltimo, y como tercer argumento, entiendo que la teoria que
aqui se va a exponer resulta coherente con el consenso que expresan
los textos internacionales en materia de derechos humanos. Es cierto
que el consenso factico no sirve de justificacion a las teorias morales,
sin embargo, me parece interesante tener en cuenta que la teoria de la
justicia que aqui se propone plantea a los Estados, en el 4ambito inter-
no, exigencias que son coherentes con algunos de los compromisos
internacionales que han aceptado formalmente. En este sentido, el
articulo 28 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, que
proclama el derecho de toda persona «a que se establezca un orden
social internacional en el que los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracion se hagan plenamente efectivos» 8, en tanto en
cuanto expresa el consenso realmente alcanzado por la comunidad
internacional, permite obtener una pista sobre el sentido de los valores

3 AARNIO, A., «La tesis de la dnica respuesta correcta y el principio regulativo
del razonamiento juridico», Doxa, 8, 1990, pp. 23-38, p. 26.

3 AARNIO, A., Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion
Jjuridica, trad. E. Garzon Valdés, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1991,
p. 295.

37 AARNIO, A., «La tesis de la tnica respuesta correcta y el principio regulativo
del razonamiento juridico», cit., p. 37.

3 Sobre los deberes que se justifican a partir del articulo 28 ver PoGGE, TH.,
«Human Rights and Human Responsabilities», en KUPER, A. (comp.), Global Res-
ponsibilities: Who Must Deliver on Human Rights?, Londres, Routledge, 2005,
pp- 3-35. Traduccioén al espaiiol de R. Vizcarra, en POGGE, TH., Hacer justicia a la
humanidad, Universidad Nacional Auténoma de México, 2009, pp. 65-112.
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que serian aceptados por la audiencia también particular, pero ideal,
conformada por la comunidad juridica de un Estado, en el entendido
de que éste seria el auditorio relevante para el andlisis de la aceptabili-
dad de las decisiones juridicas®.

Aceptar que la teoria de la justicia que debe servir de marco a las
decisiones juridicas en el Estado constitucional es una teoria basada
en derechos, implica aceptar que el objetivo de la organizacién politi-
ca es la dignidad, de tal modo que, el poder serd ilegitimo y el Dere-
cho injusto si se producen situaciones en las que los seres humanos
son instrumentalizados.

Esta cuestion tiene numerosas ramificaciones de entre las que una
de las mds importantes la constituye la discusion sobre en qué condi-
ciones se instrumentaliza a una persona. Una respuesta, aunque no la
Unica, es que se instrumentaliza a los seres humanos cuando la organi-
zacion politica no es coherente con el universalismo. Y es que, a gran-
des rasgos, se pueden citar el universalismo y el individualismo como
elementos que caracterizan este tipo de teorias®.

No me voy a detener por tanto en el sentido de la dignidad*!, que
podria haber sido objeto, por si mismo, del trabajo, pero si en otra de
las cuestiones discutidas en torno a este topico como es la universali-
dad. Y ello porque entiendo que constituye una de las promesas
incumplidas de la filosoffa y del Derecho positivo de los derechos
humanos.

Efectivamente, cuando se estd dispuesto a aceptar una teoria de la
justicia basada en derechos, es preciso admitir, ademads del individua-
lismo, la universalidad en sus dos dimensiones. Por un lado, como la
idea de que la teoria de los derechos tiene validez universal, aun cuan-
do histéricamente los derechos sean la manifestacion de una cultura
concreta que de forma autocontradictoria (por referencia al postulado
de la igual dignidad de los seres humanos) se ha presentado a si misma
como superior, lo que ha degenerado en una instrumentalizacién de
quienes portan una identidad cultural diversa. Por otro lado, como la
idea de que todos los seres humanos son titulares de los derechos, aun
cuando este ideal no se corresponde con el modo en el que se organi-
zan juridicamente los derechos.

En buena medida, muchas de las insuficiencias de la articulacion
de los derechos que reflejo en el parrafo anterior y que podriamos
resumir en el caricter excluyente tanto de la teoria como de la confi-
guracion de la titularidad, derivan del modo en el que se han articula-

¥ AARNIO, A., Lo racional como razonable, cit., p. 284, define la audiencia ideal
particular como aquella cuyos miembros, que han adoptado valores comunes, se obli-
gan a seguir las reglas del discurso racional

4 GONZALEZ AMUCHASTEGUL, J., Autonomia, dignidad y ciudadania. Una teo-
ria de los derechos humanos, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004.

1 A propésito de la dignidad, ver PECES-BARBA, G., La dignidad de la persona
desde la Filosofia del derecho, 2.* edicién, Dykinson, Madrid, 2004.
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do las teorfas de los derechos y los sistemas juridicos que fundamen-
tan a partir de la universalidad y el individualismo**. La universalidad
porque se ha trasladado a los sistemas juridico-politicos como unifor-
midad y el individualismo porque ha generado la identificacién del
titular con el ser humano abstracto, esto es, desvinculado de cualquier
circunstancia o relacidén con otros sujetos. El resultado ha sido que
Unicamente a aquellos que en el imaginario colectivo se correspon-
dian con el titular abstracto, esto es, aquéllos que en las relaciones
sociales son autébnomos y racionales, les han sido atribuidos los dere-
chos y la capacidad plena para ejercerlos. Es posible afirmar que s6lo
éstos han sido considerados como portadores de todos los rasgos de la
dignidad, el resto de los sujetos es, por tanto, mds o menos digno, en
la medida en que sus circunstancias se hayan aproximado a las de los
anteriores.

Puesto que el universalismo y el individualismo son, como se ha
mencionado, elementos irrenunciables de una teoria de la justicia
basada en derechos, y puesto que precisamente en este trabajo se esta
defendiendo tal teoria como elemento que permite fundamentar las
decisiones en el Estado constitucional, en lo que sigue, trataré de des-
entrafiar qué sentidos de estas ideas conducirian a resultados contra-
dictorios con sus la propia teoria que enmarcan, y, por excelencia, con
el universalismo que nos llevaria a afirmar que todos los seres huma-
nos comparten una comun dignidad.

Recordemos que el universalismo asume, en relacién con los dere-
chos, dos sentidos. Por un lado el sentido del universalismo seria el
que se acaba de sefalar y se daria la mano con el igualitarismo, en este
momento interesa el segundo sentido conforme al cual implica acep-
tar que los juicios éticos se justifican en principios validos «para todas
las vidas y en todas las situaciones»*. En este sentido, el universalis-
mo se contrapone al particularismo y, por tanto, al relativismo como
un planteamiento de ética normativa*.

Una de las criticas mas poderosas que se han dirigido al universa-
lismo asf definido, y que podemos ver claramente expuesta en algunos
de los argumentos de Iris Marion Young, tiende a poner de manifiesto
que cuando se justifican principios universales se desconsidera la
diversidad que existe entre los seres humanos y sus situaciones. Sin
embargo, esta relacién no es necesaria, puesto que el universalismo no
es incompatible con aplicaciones diferenciadas de los principios y de
las reglas que se justifican. A propdsito de esta cuestion, por ejemplo,
cabe sefialar como la igualdad no sélo no es incompatible con la apli-
cacion de tratamientos diferenciados, sino que, por el contrario, en

2 GONZALEZ AMUCHASTEGUL, J., op. cit., p. 83.

3 O’NEILL, O., Towards justice and virtue. A constructive account of practical
reasoning. A constructive account of practical reasoning, Cambridge University
Press, 1998, p. 11.

4 Véase O’NEILL, O., op. cit, p. 13.
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numerosas ocasiones la atencién a la diferencia se presenta como una
exigencia de igualdad.

La reflexién de Young tiene sentido inicamente cuando el univer-
salismo se implementa en las practicas de aplicacién de las teorias
éticas como uniformidad*. No se puede dejar de senalar, que en los
sistemas liberales reales la aspiracién universalista ha sido articulada
de hecho como uniformidad.

Esta traslacion ha venido de la mano de una forma de concebir el
individualismo que resulta contradictoria con el igualitarismo. El
argumento puede resumirse como sigue: para que los juicios morales
resulten universalizables, el agente debe razonar imparcialmente, lo
que supone adoptar un punto de vista descontextualizado, ajeno a los
deseos y afectos, y al propio sujeto, por cuanto «la imparcialidad
representa el punto de vista que ... todos los sujetos racionales pueden
adoptar» “.

No obstante, este punto de vista es imposible, de forma que la
perspectiva imparcial se ha hecho coincidir con la que se atribuye al
mismo sujeto al que termina refiriéndose el titular abstracto, que es el
hombre, burgués, blanco, heterosexual, econdémica y socio-fisicamen-
te independiente. Tras esa pretendida imparcialidad, por tanto, se
encuentran los intereses de quienes ocupan una posicion de ventaja en
la sociedad.

Esta representacion del titular abstracto vinculada a un tipo huma-
no tan concreto, obedece a que el individualismo presupone que el
agente moral racional es el individuo, y, por tanto, que es este mismo
individuo el titular de los derechos. Por otro lado, la exigencia de
imparcialidad que, como hemos dicho, se deriva del universalismo,
implica que la reflexion del agente debe resultar ajena a las circuns-
tancias concretas en las que se desenvuelve la existencia humana.
Entre estas circunstancias podemos incluir las condiciones materiales
de existencia, pero también cuestiones tales como el sexo, los vincu-
los que se establecen con otros sujetos, o el estado de desarrollo de las
distintas capacidades. La traslacién al Derecho de esta idea del agente
moral como el individuo abstracto ha llevado a que se legitime juridi-
camente la situacién social en la que el mencionado hombre, burgués,
blanco... ejerce el poder sobre quienes no son como €l.

Por otro lado, un elemento fundamental para la agencia moral lo
constituye la autonomia, entendida como capacidad de elegir y de res-
ponder por la opcién efectuada. De este modo, la autonomia se ha
venido situando como el presupuesto para la atribucién de derechos y,
mads alld, para el reconocimiento de la plena capacidad de obrar. No en

4 O’NEILL, O., op. cit., p. 75

4 En este sentido, YOUNG, 1. M., Justice and the politics of difference, N. Jersey,
Princenton University Press, 1990, pp. 100-101. Hay traduccién en espafiol de Silvina
Alvarez, Madrid, Catedra, 2000.
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vano la autonomia suele incorporarse como uno de los rasgos de la
dignidad humana.

En los sistemas liberales solo el sujeto auténomo es agente moral,
y, por tanto, solo €l es titular de derechos morales y sujeto pleno de
derechos en el ambito juridico. Semejante adscripcidn, supone, de
entrada, una definicion excluyente de la titularidad, pero también que
los derechos se orienten a salvaguardar la autonomia de quien ya es
auténomo, lo que produce que solo los derechos relacionados con la
proteccién de ese dmbito en el que la voluntad del titular es soberana
se consideren derechos humanos. Quedan fuera de las reivindicacio-
nes en forma de derechos humanos, los llamados derechos econdémi-
cos, sociales y culturales.

Ambas cuestiones —esto es, la falta de consideracion de las cir-
cunstancias en las que se desenvuelve la agencia moral y el estableci-
miento de la autonomia como requisito para el ejercicio de los dere-
chos—, nos permiten ver cémo los derechos, y el Derecho en cuyo
marco se insertan, no son neutros, sino que, por el contrario, permiten
consolidar la supremacia de quien es socialmente mas poderoso. Sin
embargo, estos resultados no son la consecuencia necesaria de una
organizacion social basada en los derechos, al contrario, como se ha
venido repitiendo, son contradictorios con la defensa de la igualdad
dignidad. En buena medida, el desarrollo del Derecho antidiscrimina-
torio, que en buena medida se construye precisamente desde la reivin-
dicacidn de la igual dignidad, parte de la constatacion de que la igual-
dad exige desmontar la parcialidad a la que la uniformidad y la
abstraccion han conducido al Derecho.

Por dltimo, una buena parte de las teorias de la justicia han partido
de la explicacion de la accién humana desde la racionalidad entendi-
da, a grandes rasgos, como capacidad de actuar para maximizar los
propios intereses. Sin embargo, esta comprension de la naturaleza del
ser humano resulta parcial y puede ser criticada desde varios puntos
de vista. En lo que aqui interesa, desconsidera que los seres humanos
son portadores también de concepciones del bien diversas, lo que con-
duce a que la sociedad resultante no constituye un marco adecuado
para que las distintas concepciones del bien puedan desarrollarse y
realizarse, y, de nuevo, a resultados excluyentes.

Desde otro punto de vista, ademds, que no se tenga en cuenta, con
vistas a la organizacion politica, que el individuo puede llegar a ser
solidario, permite mantener la idea de que a través de la incorporacion
de los derechos al Derecho positivo se intenta exclusivamente construir
un espacio de libertad en el que el sujeto es libre de interferencias del
Estado y de otros sujetos. Esta concepcion liberal (frente a la republi-
cana) de la politica, desconsidera tres aspectos que son claves en rela-
cién con el modo en el que los derechos pueden servir como instru-
mentos de dignidad. En primer lugar, no tiene en cuenta que las
personas sélo se desarrollan interactuando con otras personas, de modo
que de esta interaccién pueden surgir interferencias que inicamente en
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la medida en que desencadenen situaciones de dominacion arbitraria
merecen una valoracidn negativa. Ademas, olvida que tales situaciones
de dominacién pueden producirse en los espacios privados, protegidos
frente a la intervencién del poder publico por los derechos del titular
abstracto. Por tltimo, menosprecia la importancia de la participacion
en las decisiones colectivas, como un aspecto relacionado con la digni-
dad. Frente a esta concepcion, es posible extraer consecuencias politi-
cas de la idea de que el ser humano es capaz de solidaridad?’, y este
parece ser, al menos en parte, el sentido en el que se esta desarrollando
el nuevo republicanismo*. Incorporar la solidaridad al esquema de una
teoria de la justicia basada en derechos puede permitir superar algunos
de los inconvenientes que autoras como O’Neill aprecian en este tipo
de enfoque y que tienen que ver con el escaso interés que suelen prestar
a la determinacion de las obligaciones®.

En definitiva, la caracterizacion del agente moral como un sujeto
imparcial ha permitido el engafio de la neutralidad; por su parte, la
caracterizacion del agente moral como un sujeto auténomo ha servido
de trampa que ha dificultado la atribucién de derechos a quienes no
son auténomos; por ultimo, la representacion del ser humano como el
«hombre econémico» ha llevado a que los sistemas de derechos se
orienten exclusivamente a la libertad como no-interferencia, olvidan-
do que tanto la opresién, como la dominacion arbitraria —esto eso, los
impedimentos para la autodeterminacién— constituyen formas de
injusticia™. Puesto que la opresion implica la existencia de obstaculos
para el autodesarrollo y la dominacién se refiere a la presencia de
impedimentos que dificultan o imposibilitan la autodeterminacion, las
estructuras que las mantienen resultan contradictorias con el deseo de
organizar las instituciones de acuerdo con los derechos. En este con-
texto, se exige que los operadores juridicos (en primer lugar el legisla-
dor) abandonen la neutralidad y actden para eliminar las situaciones
de opresioén y de dominacién que sufren aquéllos cuya imagen no se
corresponde con la del titular abstracto. Esta toma de postura es un
imperativo para el intérprete dltimo si quiere que sus decisiones, ade-
mads de juridicas, sean justas.
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47 Puede verse sobre la solidaridad PECES-BARBA, G.; Asis RoiG, R.; FERNANDEZ
Liesa, C., Curso de derechos fundamentales, cit., pp. 261-282; as{ como PECES-
BaARBA, G., «Escasez y solidaridad. Una reflexién desde los clasicos», en MARINO, F.;
FERNADEZ LIESA, C. (eds.), El desarrollo y la cooperacion internacional, Madrid,
1997, pp. 19-33; y Lucas, J. de, «Solidaridad y derechos humanos», en Tamayo, J. J.
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