ANSUATEGUI ROIG, Francisco Javier: Razén y voluntad en el
Estado de Derecho. Un enfoque filoséfico-juridico, Madrid,
Dykinson, 2013, 387 pp.

Razon y voluntad en el Estado de Derecho representa un completo ejerci-
cio de contextualizacién de las relaciones entre Etica, Poder y Derecho para
dar cuenta de las principales caracteristicas del Derecho y del Estado en el
marco occidental y contempordneo. El enfoque desde el que Javier Ansudte-
gui aborda los distintos problemas implicados, le permite actualizar algunas
de las cuestiones «cldsicas, tradicionales o capitales para la Filosofia del
Derecho» (p. 12), de modo que el trabajo resulta una referencia imprescindi-
ble para entender la utilidad practica que tiene hoy la investigacion filoséfico
juridica.

El libro es demasiado rico en temas y matices como para poder abordar
todos ellos en el breve espacio de una critica bibliogréfica, no obstante, si
quisiera detenerme en dos aspectos que se corresponden con otras tantas de
las tesis defendidas: la continuidad entre el Estado de Derecho y el Estado
constitucional y la defensa de una conexioén cierta entre Derecho y moral
correcta en el Estado de Derecho. Ambas se hacen depender de la defensa de
un concepto sustancial de Estado de Derecho.

Efectivamente, y en primer lugar, llama la atencién que el marco positivo
desde el que se construye la reflexion filoséfica desde el titulo del trabajo sea
el del Estado de Derecho y no el del Estado constitucional. Al respecto, el
propio autor subraya desde la introduccién como «en la actualidad, gran
parte de la reflexion iusfiloséfica (al menos en nuestro contexto juridico-cul-
tural) estd condicionada por la presencia de Constituciones, con rasgos y
contenidos especificos, en los Ordenamientos», con lo que «se puede recono-
cer también que un importante nimero de discusiones y debates que han
centrado y centran nuestra atencion en la actualidad podrian considerarse
incluidas en lo que podriamos entender como Filosofia del Derecho constitu-
cional» (p. 15). Esta opcién puede explicarse porque una de las tesis que se
sostienen en el trabajo es la de la continuidad entre ambos tipos de Estado, y
la clave que permite entenderlo es la defensa de un concepto de Estado de
Derecho material o sustancial. Precisamente, en relacion con lo anterior,
resulta interesante que desde las primeras paginas se abogue por un concepto
material de Estado de Derecho, pero también se haga una defensa de la Teo-
ria del derecho positivista. A estas dos cuestiones, me referiré en lo sucesivo.
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Comenzaré por la segunda de ellas, puesto que considero que es la que
permite justificar la opcién por el Estado de Derecho como marco para la
reflexién. Asi pues, en un primer momento me detendré en las razones que
llevan a Javier Ansudtegui a defender la compatibilidad entre un concepto
material de Estado de Derecho, caracterizado por una conexion cierta entre
Derecho y moral, y, al mismo tiempo, un concepto positivista de Derecho.

La reivindicacion de una Filosofia del Derecho positivo constituye una
premisa de la investigacion que «expresa la exigencia de que los problemas
que planteemos...sean aquellos que tienen una repercusion prictica en los
Ordenamientos y que realmente preocupan e interesan a los ciudadanos, que
son, al fin y al cabo, los que se tienen que enfrentar con el Derecho todos los
dias» (p. 12). Desde este punto de vista, pues, la Filosofia del Derecho no
debe perder de vista la realidad de los sistemas juridicos sobre los que
reflexiona, y, en la actualidad, el sistema juridico se caracteriza por estar
presidido por Constituciones, de modo que «el constitucionalismo contem-
pordneo constituye un laboratorio con en el que nos volvemos a encontrar
con los temas de la Filosofia del Derecho que, con una u otra apariencia,
centran de manera recurrente el interés de la disciplina (p. 17).

Con este presupuesto, la referencia al Estado de Derecho como marco
para la reflexion obedece, sefiala el autor, al interés por analizar uno de esos
temas recurrentes de la disciplina: la tensién entre voluntad y razén en el
Derecho. Si el aspecto que interesa es éste, el marco institucional del consti-
tucionalismo es precisamente el del Estado de Derecho. En este sentido, para
Javier Ansudtegui, «el gran artificio juridico-politico que representa el Esta-
do de Derecho no es sino un modelo de articulacion de la relacion entre razén
y voluntad» (p. 18). Creo que esta afirmacion puede hacerse extensiva a cual-
quier manifestacién de Estado y de Derecho en su sentido Moderno, como
también indica Ansudtegui, «mds alld de las diferentes formas de presenta-
cién y articulacion del Derecho a lo largo de la historia y de las culturas, en
tanto que realidad normativa constituye el escenario del encuentro o desen-
cuentro entre la expresion de una voluntad y determinadas exigencias de
racionalidad o de correccién» (p. 17). La cuestién es que el Estado de Dere-
cho presenta la caracteristica de que el poder politico expresa su voluntad de
someterse a la racionalidad expresada en el Derecho. Pese a ello, la raciona-
lidad puede entenderse en un sentido que podriamos considerar meramente
formal o en un sentido mds sustancial. Como se ha adelantado, una de las
claves para la comprension del libro es que en €l se defiende una concepcion
sustancial de las exigencias de racionalidad o correccién que acompaifian al
Estado de Derecho.

Desde el momento en que los criterios de correccién del Estado de Dere-
cho se remiten a los derechos, esta idea, la del reconocimiento y proteccidon
de los derechos como un requisito del Estado de Derecho, pasa a convertirse
en el nicleo de la defensa de un concepto material de Estado de Derecho, en
relacion con el cual considero, no obstante, que es posible establecer dos
precisiones. En primer lugar, entiendo que cualquier concepto de Estado de
Derecho exige del reconocimiento de un cierto tipo de contenidos suscepti-
bles de ser traducidos en derechos que se derivan, por ejemplo, de la necesi-
dad de que los tribunales sean facilmente accesibles o de que a los 6rganos de
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prevencién criminal se les impida pervertir el Derecho!. De este modo, el
concepto de Estado de Derecho no se presenta como exclusivamente formal.

Tal vez la excepcion la constituirfa la propuesta de Kelsen, y solo en rela-
cién con este modelo seria posible afirmar la identificacion entre Estado y
Estado de Derecho. Por lo demds, no creo que siempre que se define el Esta-
do de Derecho como la forma de organizacién politica en la que el Estado se
somete al Derecho se estd aceptando que cualquier Estado es un Estado de
Derecho; de este modo, no me parece que esté totalmente justificada la criti-
ca a quienes tratan de describir el Estado de Derecho desde el modelo de
relaciones entre Derecho y Poder: «si se utilizase de manera indiscriminada
el escenario de las relaciones entre el derecho y el Poder para identificar los
modelos de Estado de Derecho, un positivista coherente estaria obligado a
sefialar como Estado de Derecho cualquier Estado ya que en la modernidad
la aludida relacién es consustancial al Estado y al Derecho. De ser asi las
cosas, el Estado de Derecho perderia sustantividad» (p. 122). Sin embargo,
tampoco desde aqui puede considerarse lo mismo Estado de Derecho que
Estado con Derecho. Por definicién, todo Estado tiene Derecho, pero no
siempre el poder politico se somete a las normas que crea. Asi pues, no pare-
ce que haya de rechazarse un concepto formal de Estado de Derecho «porque
en nada se distinguiria de un Estado no de Derecho» (p. 40).

Dicho lo anterior, comparto con el autor la idea de que una definicién
explicativa de Estado de Derecho sirve mejor a los propédsitos de una Filoso-
fia del Derecho que quiera ser ttil para plantear y resolver problemas reales,
y una definicién de este tipo inclinaria la balanza en favor de un concepto no
meramente formal de Estado de Derecho. Asi, apunta F. J. Ansuategui «si el
primer modelo de Estado de Derecho que aparece en la historia es el Estado
liberal, y éste se caracteriza por tener un contenido sustancial, no se entiende
bien qué se gana proponiendo un concepto formal, que, como tal Estado de
Derecho formal, no habria tenido materializacién en ninguna situacion histo-
rica concreta» (p. 40).

Por otro lado, y esta seria la segunda precision, también conviene desta-
car que en el extremo opuesto, un concepto excesivamente material de Esta-
do de Derecho podria llevar a condensar en los requisitos del Estado de Dere-
cho todos los valores a los que consideramos que el Derecho debe servir y,
por extension, a considerar que el Derecho del Estado de Derecho es necesa-
riamente justo. Y esta conclusion puede desprenderse facilmente de la idea
de que en el Estado de Derecho se produce una conexion cierta entre Dere-
cho y moral (p. 126).

Del mismo modo, afirmar que «decisiones democréticas son aquellas res-
petuosas con los derechos» (p. 30), o que «el proceso de adopcién de decisio-
nes en sede democratica asume como uno de sus elementos al reconocimien-
to y garantia de los derechos» (p. 344), podria llevar a presentar las decisiones
democraticas como decisiones justas y a oscurecer de esta forma la tensién
entre democracia y derechos. Tal vez esta es la razén por la cual cuando esta
tensién se aborda directamente en el trabajo, se plantea como «la voluntad de
las mayorias frente a la razén de los derechos» con lo que «mientras que el
primer criterio exige amplia operatividad para las decisiones mayoritarias, el
segundo procede a una disminucién de esa operatividad, a través de la exclu-

' Raz,]J., «El Estado de Derecho y su virtud», en El concepto y la autoridad del
Derecho, trad. Rolando Tamayo, México, UNAM, 1985, pp. 265-285, p. 272
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sién o salvaguarda de objetivos respecto a la negociacidn, a la deliberacion y,
en Ultima instancia, a la decision» (p. 346).

La materializacién del Estado de Derecho y de la democracia en los tér-
minos en los que se plantea en algunos momentos en el trabajo, resulta difi-
cilmente compatible con la defensa de la tesis de la separacion conceptual
entre el Derecho y la moral correcta que explicitamente se adopta como
punto de partida (p. 72), desde el momento en el que, en palabras del autor,
«permite fusionar de alguna manera la justificacién moral (correcta, la que se
reconduce a la Constitucién ideal ) y la justificacién juridica; permite que lo
relevante moral sea también relevante juridico» (p. 98). Es cierto que esa
«absorcién» de la moral por el Derecho no se produciria en todos los contex-
tos, sino sélo en el Estado de Derecho que, precisamente, se define por la
presencia de tales contenidos, sin embargo, también lo es que en estas coor-
denadas en las que las razones juridicas coinciden con las razones morales,
resulta dificil justificar la independencia de la obligacién juridica con respec-
to a la obligacién moral de obediencia tal y como la sostiene el positivismo
juridico.

De cualquier forma, Javier Ansuategui manifiesta que la afirmacion del
valor moral del imperio de la ley podria ser compatible con el iusnaturalismo
en sentido débil que, a su juicio, no seria diferente «del positivismo defendi-
do en momentos anteriores de este trabajo» (p. 184). Y no seria diferente,
porque admitiria dos momentos en el analisis de la moralidad del Derecho,
uno, el referido a su estructura, otro relativo al contenido. Por mi parte, con-
sidero que si existen diferencias entre ambos planteamientos. Negar juridici-
dad a un Derecho por no respetar ciertos requisitos de forma vinculados con
la moral, como hiciera Fuller, supone rechazar un concepto amplio, por lo
que es posible traer a colacion la reflexioén de Hart: «quizds una razén mas
fuerte para preferir el concepto amplio de derecho, que nos permite pensar y
decir: “esto es derecho pero es inicuo”, es que negar reconocimiento juridico
a las reglas inicuas puede simplificar en forma excesiva y tosca la variedad de
cuestiones morales a que ellas dan lugar», por ejemplo, «estd el problema
que enfrentaron los tribunales de postguerra alemanes: *“;hemos de castigar a
quienes hicieron cosas malas que eran permitidas por leyes perversas enton-
ces en vigencia?’»2.

Estamos ahora en condiciones de abordar la otra de las tesis sobre la que
he centrado el comentario. Y es que precisamente una de las consecuencias
de la defensa de un Estado sustancial de Derecho es la posibilidad de trazar
una continuidad entre el Estado constitucional y el Estado de Derecho. Una
vez definido el Estado de Derecho a partir del reconocimiento y protecciéon
de los derechos, el elemento que permite diferenciar uno y otro es que «si
bien el Estado de Derecho se caracteriza por el principio de legalidad, el
Estado constitucional se vincula al principio de constitucionalidad», y «tanto
el principio de legalidad como el principio de constitucionalidad implican la
idea de control, de limite, de sujecion al Derecho, que es imprescindible en el
Estado de Derecho» (p. 264). Lo anterior no es obstdculo para que el autor
considere que en el Estado constitucional existen problemas especificos y
uno de ellos, que se deriva de que el principio de constitucionalidad también
vincula al Poder legislativo, es la tensién entre derechos y democracia.

2 HART, H. L. A., El concepto de Derecho, El concepto de Derecho, 2.* edicién,
trad. G. Carrid, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1990, p. 260.
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Este diagndstico podria completarse sefialando que tal tension es posible
porque en el paso del Estado de Derecho al Estado constitucional se han
modificado los criterios de legitimidad. Una de las caracteristicas del Estado
constitucional es que la decision dltima sobre lo que vale como Derecho ya
no la adopta el poder legislativo, sino los érganos de control de constitucio-
nalidad. Y esto es lo que significa la exclusién de determinados temas de la
agenda politica (p. 319), que en el trabajo se plantea como una tension entre
voluntad y razén y yo plantearia como la tensién entre la confianza en los
organos de control, que tienen sus propios criterios de legitimidad, y la con-
fianza en el poder legislativo. Pero entonces, no parece posible seguir admi-
tiendo que el Estado constitucional supone prolongacién y no ruptura con el
Estado de Derecho.

Y considero importante no desconsiderar esta forma de presentar la cues-
tién, porque, efectivamente, la democracia y el constitucionalismo deben
plantearse como «realidades vinculadas» (p. 343). En mi caso, no por la
defensa de un concepto sustancial de Estado de Derecho, con la ineludible
referencia a los derechos que, por otro lado, se presentan como «expresion
paradigmadtica de la concepcidon moral asumida por los Estados democréti-
cos» (p. 343), sino porque la legitimidad de la Constitucién es, en ultima
instancia, democrdtica, y es democraticamente como se han definido los
derechos a los que el poder legislativo, junto con todos los demds poderes,
queda vinculado. Desde este punto de vista es desde el que considero de una
importancia fundamental una de las advertencias de Javier Ansudtegui: «con-
viene no perder de vista los peligros de la extrema rigidez de un sistema de
autorrestriccion constitucional. En efecto, de la misma manera que una
comunidad puede encontrar buenas razones para atarse, también las puede
encontrar para desatarse». Y es que, creo, también en este sentido, se debe
entender la idea de que las democracias contempordneas son democracias
constitucionales (p. 349).

Y, desde luego, estd también el otro aspecto de la comprension de la
democracia como democracia constitucional, que guarda relacién con la rei-
vindicacién que se hace en el libro, y que es frecuentemente olvidada en la
reflexion sobre el constitucionalismo, del papel del poder legislativo. Es al
poder legislativo y no al judicial o a los érganos de control a quien en prime-
ra instancia le corresponde articular el sistema de derechos, de ahi la plena
justificacién del llamamiento de J. Ansudtegui a: «una legislacién que, com-
prometida con las dimensiones morales asumidas y compartidas por el siste-
ma democratico —y por tanto con la Constitucién—, tenga la capacidad de
expresar en cada momento el parecer de la soberania popular» (p. 348).
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