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UNIDAD DIEZ

El derecho

«Necesitaria acostumbrarse, para poder llegar a
mirar las cosas de arriba. En primer lugar, miraria con
mayor facilidad las sombras, y después las
figuras de los hombres y de los otros objetos
reflejados en el agua, luego los hombres y los objetos
mismos. A continuacion contemplaria de noche lo que hay en
el cielo y el cielo mismo, mirando la luz de los
astros y la LLuna mas facilmente que, durante
el dia, el Sol y la luz del Sol.»

Platon, Repdblica, 516a
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ay una diferencia bastante importante entre estar en posesion de al-

go y ser propietario de ese algo. Si voy a una tienda de ropa y me

pruebo unos pantalones en el probador para ver como me sientan,
poseo de hecho los pantalones en ese momento. Y, sin embargo, hasta que no
pase por caja y pague, esos pantalones no seran mi propiedad de derecho. Ser
propietario es algo asi como tener un zitulo, un documento que acredita que
yo soy el legitimo propietario de un determinado objeto. Un ladron que se lle-
va de algiin modo una prenda de la tienda sera su poseedor, pero no su pro-
pietario, porque no puede mostrar una factura que le convierta en propietario
de esa prenda.

Hay también una diferencia bastante importante entre estar en un pais y tener la
nacionalidad de ese pais. Si un inmigrante subsahariano llega en una patera hasta
las costas de la peninsula Ibérica buscando escapar de la miseria que vive en su pa-



is, estara en ese momento de /echo en Espaa. Pero hasta que no cumpla una serie
de condiciones (como tener un progenitor espafiol o permanecer en el pais de
manera legal y continuada durante al menos 10 afios), no serd un ciudadano es-
pafiol de derecho. Tener la nacionalidad espafiola es también algo asi como tener
un zitulo que acredita como ciudadano del Reino de Espafia. Una persona que viva
en Espafia mas tiempo del que le permite su visado de turista, como tristemente
saben muchos inmigrantes sin papeles, sera un habitante de Espafia, pero

no un ciudadano espafol, pues no podra mostrar un pasaporte que lo

Los )
papeles acredite como tal.
ue permiten ., . .
gistiﬁguir en- También hay una gran diferencia entre amar con locura

a una persona y estar casado con esa persona. Puedo co-
nocer a un chico maravilloso, enamorarnos locamente y
pasar a vivir de hecho juntos en el mismo piso. Pero si no
acudimos a un juzgado y firmamos un documento ante
un juez en presencia de unos testigos, no estaremos ca-

tre los hechos y
los derechos
determinan que
un habitante

se vuelva ., . .
un ciuda- sados de derecho. También el matrimonio es algo que no
dano puede verificarse solo comprobando que dos personas vi-

ven juntas y se quieren mucho, sino a través de una especie

de ritulo que acredita ante el Estado que hay una cierta relacion

entre dos sujetos. Dos personas que pasen juntas toda la vida podran ser

la pareja mas bonita del mundo, pero no estaran casadas, al faltarles un cer-
tificado de matrimonio.

Las palabras «poseedor, «habitante» y «pareja» se refieren a hechos. Las palabras
«propietarion, «ciudadano» y «matrimonio» se refieren a derechos. Podemos com-
probar con nuestros sentidos, mzrando directamente al mundo, que ciertos hechos
son verdaderos. Pero para saber si se tiene el derecho a algo, no me basta con ob-
servar qué tienen las manos de una persona, a qué labios se dirigen sus besos y en
qué tierras estan sus pies. No tiene sentido mirar a esa persona, a las cosas que es-
tén en sus manos o a los lugares en los que esté, para saber si tiene derecho a algo,
porque a donde hay que mirar es a otro sitio: a los documentos que acreditan cierta
relacion legal que tiene esa persona con esas otras personas, lugares o cosas.

Esos papeles que nos permiten distinguir entre los hechos y los derechos dicen
que se cumplen las condiciones establecidas por las leyes de un Estado para que un
habitante se vuelva un ciudadano, una pareja se vuelva un matrimonio y un pose-
edor se vuelva un propietario. Por eso, para saber qué son los derechos tendremos
que saber qué es eso de las leyes de un Estado.

Las leyes cientificas y las
leyes juridicas

itomamos el ejemplo de los derechos de propiedad, esos documentos
no describiran quién esta de hecho en posesion de una cosa, sino que
prescribiran quién —conforme a las leyes de ese Estado— tiene la capa-
cidad de decidir qué se hace con ella. Describir es algo que se puede hacer
usando nuestros sentidos y diciendo qué es lo que hay. Para prescribir, en

Minority report

2002. EE. UU. Direccion: Steven Spielberg.

A mediados del siglo xxi surge una
division especial de policia encar-
gada de prevenir los crimenes an-
tes de que estos se cometan. Pero,
;es posible que los crimenes sean
previstos y que las personas sean
alavezlibres de hacerlo que quie-
ran? ;Es posible que la ciencia se
coma todo el espacio del de-
recho y ya no tengan senti- (
do las prescripciones?

LLos hechos se
comprueban mirando
directamente

al mundo, pero los
derechos no pueden verse
directamente en las cosas.
Es preciso comparar

las cosas con las leyes

de un Estado.
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Hammurabi

Uno de los conjuntos de leyes
mas antiguos que se conocen es
el Codigo de Hammurabi, que re-
gulaba lajerarquia de las distintas
castas, los precios y salarios de
distintas actividades, el funciona-
miento del sistema judicial y las
distintas penas aplicables a deli-
tos cometidos. Las penas, a pesar
de que eran pocos los que sabian
leer, eran expuestas publica-
mente para que no pu-

diera alegarse descono-
cimiento de la ley.

cambio, no nos basta con la informacién que nos llega por nuestros sentidos,
pues prescribir es decir qué es lo que debe haber. Un propietario no es quien
de hecho tiene algo, sino aquel que debe tenerlo segun las leyes, es decir, la
persona a la que se reconoce la capacidad de decidir qué se hace con esa cosa.
Esta capacidad es algo que no podemos percibir al observar a alguien. Y co-
mo los hechos son las cosas que vemos con los sentidos, podemos llegar a la
conclusion de que en esos documentos no encontraremos una recopilacion de
los hechos.

Silos derechos solo fuesen una manera de poner pomposamente por escrito
los hechos, nos encontrariamos con situaciones extrafiisimas. Segun fuese
pasando un objeto de mano en mano, habria que estar cambiando sin parar
lo que pone en los documentos que certifican la propiedad. Y cuando nos
fuésemos de viaje por el mundo, irlamos pasando de una nacionalidad a otra
segun fuésemos cambiando de pais. ¢Qué nacionalidad tendria una persona
que estuviese justo en la frontera entre Francia e Italia? ¢ Tendria doble na-
cionalidad? ¢O tendria media nacionalidad de cada pais? ¢Iria siendo cada
vez mas francés segin su cuerpo se fuese inclinando hacia la zona francesa
de la frontera? Y, si cada vez que mis labios se posasen sobre los de otra per-
sona me estuviese casando con esa persona, /por cuantos matrimonios ha-
bria pasado ya a lo largo de mi vida? No, el derecho no puede ser un

informe de todo lo que pasa de hecho. Para explicar como son

los hechos y cuales son las leyes que los explican, ya estan

las ciencias. Y por muchos estudios cientificos que se le

hagan a un cuerpo, nunca se encontrara en él una carac-

teristica que indique que ese cuerpo debe ser de naciona-

lidad espafiola o que debe ser «propietario de un piso en

la plaza de Lavapiés».

Pero, del mismo modo que las leyes cientificas explican

como son los hechos, hay también leyes juridicas (es decir,

leyes del derecho) que prescriben como deben ser esos he-

chos. Utilizamos la misma palabra, la palabra dey», para hablar

de la ciencia y del derecho. Y si lo caracteristico de las leyes, como ya
vimos anteriormente, es que valen para fodos los casos, estas leyes juridicas
tendran también que valer para todos los casos de aquello a lo que se refieran.
La ley cientifica de gravitacién universal es valida para todas las masas y no
hay, por eso, un solo pedazo de materia que no se vea atraido por otro con
una fuerza inversamente proporcional al cuadrado de la distancia que los se-
para. Si en el derecho también hay leyes, tendran que ser, entonces, tan uni-
versales (es decir, validas para todos los casos) como esta ley cientifica.

Sin embargo, los hechos no siempre coinciden con lo que estas leyes juridicas
les prescriben que deben ser. Hay, por ejemplo, una ley juridica que prescribe
que ningun vehiculo debe circular a mas de 120 km/h por una autopista y to-
dos hemos visto alguna vez un vehiculo que supera esa velocidad. ¢No signifi-
ca esto que las leyes del derecho no son universales y que las tinicas verdaderas
leyes universales son las de la ciencia? ¢ Como va a ser universal una ley que en
algunos casos se cumple y en otros no?

En realidad sucede que las leyes juridicas también son universales, aunque
son universales de otra manera. En ellas se trata de una universalidad de lo
que debe ser, no de una universalidad de lo que hay. Es verdad que algunos
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BSAN RIBBRESCANTE SENSACION D5

OUAUYL. iTI0S.., VAMOS DIRECTOS Y A T0DO METER LA UNIVERSALIDAD
HACIA LA ABSOLUTA AUTODESTRUCCION FISICA Y MENTAL,.! DE LAS LEYES JURIDICAS.

Los limites de velocidad en carretera son
con frecuencia sobrepasados, si bien esta
e —— a\" transgresion de la ley no merma su

: universalidad, siempre y cuando no se
privilegie a unos vehiculos frente a otros.

JQUE PASOTE, éNg2!

(i ucar.. s/, Il % ‘ = )
e cae s QST A Testigo de cargo
A EMPEZAR EL CON-
(RSO DE CAMISE- T
1957. EE. UU. Direccion: Billy Wilder.
iPISO A FoNpo B N N
S £L ACELERADOR! B : 44 "V ‘ Un abogado enfermo y amante de
T ICIAY! = los placeres de la vida se encarga
. de defender a un hombre acusa-
2N . do de haber asesinado a unarica

anciana. La defensa parece facil,
ya que la mujer del acusado le
ofrece una coartada, pero todo
cambia cuando esta modifica su
testimonio en el juicio, acusando
a su propio marido. En un momen-
to de la pelicula el abogado dice
que cierta persona no ha matado
a alguien, sino que lo ha ajusticia-

vehiculos circulan de hecho a mas de 120 km/h, pero también es verdad que
todos los vehiculos deberian, segin la norma, respetar ese limite de veloci-
dad. La universalidad en esta ley quiere decir que todos los vehiculos por
igual deben actuar segiin esta regla determinada, es decir, que no debe ha-
ber vehiculos privilegiados que puedan saltarse esta norma. Por eso, el he-
cho de que algunos vehiculos superen este limite de velocidad no hace que

estas leyes sean menos universales. Esta ley juridica solo dejaria de ser uni- do. ;Por qué crees que dice
versal si estableciera, por ejemplo, que los coches de los altos deben circular esto? ;Qué diferencia hay (
a 80 km/h, mientras que los de los bajos deben hacerlo a 120 km/h. Una ley entre las dos palabras?
cientifica deja de ser universal (y, por tanto, deja de ser ley) cuando un solo B

hecho no se produce como ella describe. Una ley juridica deja de ser univer-
sal (y, por tanto, de ser ley) cuando prescribe que un grupo de individuos




I Unidad 10

ley positiva:

Al igual que ocurria en la Unidad 8 cuan-
do habldbamos de «moral positiva», aqui,
el término «positivo» no tiene que ver con
ninguna valoracion. Se dice «positivo» en
el sentido del positivismo, es decir, nombra
lo que se refiere a los hechos, a la experien-
cia, a la realidad efectiva.

debe hacer una cosa y otro grupo de individuos, que se encuentra en las
mismas condiciones que el anterior, debe hacer otra cosa.

Obligacion juridica y
deber moral

na vez distinguidas estas dos esferas de leyes (la esfera de las leyes

que describen el mundo y la de aquellas que prescriben como este

debe ser) no podemos olvidar una segunda distincion. Dentro de la
esfera de las leyes que prescriben como debe ser el mundo, también hay dos or-
denes de leyes completamente distintas. Por una parte, nos encontramos con
las leyes positivas, juridicas: las leyes de un pais. Ahora bien ¢son estas las tini-
cas leyes que dicen coémo debe ser el mundo?

Una ley positiva, es decir, una ley realmente existente, vigente, puede mandar co-
sas muy distintas. De hecho, en un pais las leyes pueden prescribir cosas contra-
dictorias respecto a lo que prescriben esas mismas leyes en otros paises. A veces
incluso dentro de un mismo cuerpo juridico hay contradicciones o lagunas. En
general, las leyes positivas pueden prescribir cosas injustas, como, por ejemplo,
que hay que exterminar a los judios o expulsar a los gitanos precisamente por ser
gitanos. Por lo tanto, es imprescindible tener en cuenta que las leyes po-

sitivas deberian ser materializaciones de las leyes de la razon prac- La
tica, de las leyes de la moral. L.a razon practica es la dey de las le- razon
yes», aquella instancia desde la cual es posible corregir las leyes practica es
positivas. El imperativo categérico, tal como lo hemos pre- la «ley de las

sentado en las unidades anteriores, es la cristalizacion de esa _IeyeS» , aquella
ley de leyes que supone un principio negativo de critica perma-  INstancia desde

nente de las leyes positivas. la cual es posi-

ble corregir las
Asi pues, por un lado la ley de la razon practica no tiene nin- leyes positi-
guna eficacia sobre el mundo real si no se plasma en leyes re- vas (las vi-
ales, leyes positivas que ordenen realmente el mundo, desde un gentes)

cuerpo juridico concreto capaz de imponer dichas leyes coactiva-
mente. Pero, por otro lado, sin conservar esa ley de la razon
practica como lugar desde el cual corregir las leyes, nos encontraria-
mos con que cualquier ley positiva, por injusta que fuese, por el mero he-
cho de estar escrita en algun cuerpo juridico, tendria validez. 1.a tarea
del derecho es aplicar las leyes positivas. I.a labor de la politica es
trabajar por que las leyes positivas vayan quedando incesante-
mente corregidas por la ley de la razén practica.

- Conviene, pues, distinguir entre los deberes
N morales (0 mandatos de la razén practica) y
—las obligaciones juridicas (o prescripciones del
cuerpo juridico de un Estado).



1 positivismo juridico es una corriente de pensamiento juridico que

apareci6 a principios del s. XX. Sostiene que no hay mas instancia

para marcar lo que debe o no debe ser que las propias leyes positivas,
reales, escritas y publicadas. Esta corriente considera que para decidir si las
leyes positivas son «ustas o injustas» seria preciso contar con un lugar desde
el que juzgarlas, algo asi como un guez de jueces», parecido a Dios, que fuese
capaz de decir cuales son las «verdaderas leyes» y cuales las aparentes. El po-
sitivismo, haciendo gala de un espiritu presuntamente mas «cientifico», con-
sidera que quienes defienden que puede haber leyes justas o injustas caen en
posiciones demasiado metafisicas o demasiado teoldgicas.

A ello se opone el wusnaturalisimo, una corriente de pensamiento juridico que
comienza con la Modernidad, en el Renacimiento especialmente. Esta co-

DEBATE: (EXISTE UN
DERECHO A LA REBELION?

Asirecoge Kant, en la Metafisi-
ca de las costumbres, dos de
los deberes juridicos:

«1. No dafies a nadie, aun-
que para ello debieras des-
prenderte de toda relacion
con otro y evitar toda socie-
dad.

2. Entra —si no puedes evitar
lo Gltimo— en una sociedad
con otros, en la que a cada
uno se le pueda mantener lo
suyo.

En este fragmento, Kant mani-
fiesta que el principal deber ju-
ridico para los humanos es el
de no dafarse mutuamente.
Ahora bien, dado que es impo-
sible aislarse los unos de los
otros para no dafarse, este de-
ber se transforma en otro: el de
entrar en un estado civilen el
que reine el derecho. Es decir,
el de acabar con el estado de
naturalezay constituir un Esta-

do de derecho. De este modo se
hace patente lo siguiente: alli
donde las leyes positivas en re-
alidad condenen a la humani-
dad a permanecer en un estado
de naturaleza donde lo que reina
es el poder arbitrarioy no el de-
recho, ;enmudece la razon?
¢No tiene nada que decir la ra-
zon practica en el caso de que el
derecho real sea injusto? Bien

entendida la dife-
rencia entre debe-
res morales y obli-
gaciones juridicas,
y a la luz del texto
de Kant aqui pre-
sentado, ;no se
transformara lo que
comunmente se co-
noce como dere-
cho a la rebelion,
mas bien, en un de-
ber de construir un
estado civil, en ca-
so de que las leyes
positivas de un pais
nos impidan ser
inocentes, es decir,
no nos permitan
«evitar dafiar a
otros»? ;Puede la
razon obligar lo que
el derecho positivo no permi-
te? ;Qué ocurre cuando el de-
ber de construir un estado civil
en el que se garantice a cada
uno lo suyo y reine el derecho
entre en contradiccion con las
leyes positivas?

Plantea en clase un debate
basado en las siguientes con-
sideraciones. Por un lado es

juridicamente absurdo que las
leyes permitieran la rebelion
contra ellas mismas. Si esto
fuese asi, cualquiera podria,
sencillamente, no cumplir con
cualquier ley alegando su de-
recho a rebelarse contra ella.
Ahora bien, por otro lado, y
una vez distinguidos /os debe-
res morales de las obligacio-
nes juridicas, jtodas las leyes
son de obligado cumplimiento,
tanto si son justas como si son
injustas? ;Estamos obligados
no solo por el derecho, sino
también por la moral, a obede-
cer una ley que, por ejemplo,
mande exterminar a los judi-
0s? ;Qué sucede cuéando la
moral y la ley positiva mandan
cosas distintas?

Partiendo de las anteriores
distinciones, en el debate la
mitad de la clase defendera la
postura de que nunca es legiti-
mo el derecho a rebeliony la
otra mitad tendré que defen-
der que es posible que

sea legitimo, aunque

no como derecho ju-

ridico, sino como
obligacion moral.
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I Unidad 10

PON A PRUEBA LAS LEYES

Elige tres ejemplos de leyes que
consideres significativas, aplica el
principio universal del dere-

cho aqui expuesto y razo-

na, a partir de alli, si son

buenas o malas leyes.

Felicidad y libertad

«Nadie me puede obligar a ser feliz
a sumodo (tal como él se imagina
el bienestar de otros hombres), si-
no que es licito a cada uno buscar
la felicidad por el camino que me-
jor le parezca, siempre y cuando
no cause perjuicio a la libertad de
los demés para pretender un fin
semejante.»

IMMANUEL KANT, La metafisica de las cos-
tumbres, Tecnos, Madrid, 2002.

252 I

rriente parte de que es imposible que toda ley, por el mero hecho de estar es-
crita, mande lo que mande, sea igualmente valida como ley. De ese modo se
pregunta por el fundamento de un supuesto derecho, mas alla de los dere-
chos positivos, que supondria el lugar de las «verdaderas leyes», frente a lo
que dijesen las leyes «aparentes» o positivas.

Es preciso, no obstante, distinguir entre dos tipos de wusnaturalismo: hay un 1us-
naturalismo de cardcter mds metafisico o teologico; defiende un derecho absoluto
con las siguientes caracteristicas: seria un derecho desarrollado, «positiva-
mente» dado en algun lugar (distinto de las leyes de cada pais), como las Sa-
gradas Escrituras, la naturaleza humana, etc.) La tarea, pues, consistiria en
descubrir ese derecho ya «escrito» y traerlo a las constituciones reales, positivas.
Por otro lado, existe un wusnaturalismo critico, como, por ejemplo, el que sos-
tienen filésofos como Kant, que responde solo a principios de la razon y la li-
bertad y no a ninguna «revelacion» divina. Este iusnaturalismo con-

sidera que no es posible defender la existencia de un derecho ) El
absoluto ya desarrollado, aunque oculto a los que solo son ) |U5na!l!'
capaces de «er» los derechos positivos. Sin embargo, no ralismo criti-

renuncia a dar con un principio de critica de los derechos €0, como el de
positivos. Esta instancia critica no seria otra que larazon ~ Kant, r‘?SPFm_de
practica, capaz de constituir un principio negativo de cri- ~ $0l0 a principios

tica de los derechos positivos. de larazény la

libertad y no a
Este derecho «mas alla de los derechos», por tanto, no se Ningyna
encuentra dado en ninguna parte, pero permite a los ciu- “reve|ac_|0_n»
dadanos, en tanto que legisladores, tener mecanismos para divina

garantizar que es posible corregir incesantemente las leyes po-

sitivas. Un mecanismo para ello seria la discusion racional entre suje-

tos libres e iguales, capaces de poner sobre la mesa distintas interpretaciones
del bien comun y refutarse unos a otros. Estos mecanismos introducen re-
quisitos de caracter democratico para el derecho, como el «parlamentarismo»,
que estudiaremos en la Unidad 11.

;COMO DEBE SER EL DERECHO?

El derecho nos dice como deben ser las cosas, pero ¢quién nos dice como debe
ser el derecho?, ¢qué deberia prescribir y qué deberia prohibir? Esta pregun-
ta encierra el problema con el que nos enfrentamos a diario al utilizar la pa-
labra «derecho» en dos sentidos distintos. Ciertamente, hay un sentido de la
palabra «derecho» en el que, por ejemplo, un inmigrante sin papeles «no tiene
derecho» a residir en territorio espafol (pues las disposiciones legales, la policia
y el conjunto de la administracion del Estado se lo impiden). Sin embargo, hay
otro sentido en el que cabe decir, por ejemplo, que «no hay derecho» a que el
dinero y las mercancias puedan circular libremente por el mundo, mientras
que las personas no puedan hacerlo. Del mismo modo, los representantes del
derecho «real» o «positivo» garantizan a cada uno la riqueza de la que es titular,
pero, en otro sentido, cabe decir que «no hay derecho» a que las 50 personas
mas ricas del mundo acumulen mas de un billén de doélares mientras la mitad
de la poblacion mundial subsiste con menos de 2 dodlares diarios. Y seguiria te-
niendo algun sentido decir que «no hay derecho» incluso si todos los cdédigos
penales del mundo se encargaran de garantizar que si lo hay.



El derecho

Esta diferencia puede verse quiza mas clara si pensamos, por ejemplo, en las leyes
del nazismo. En ese ordenamiento juridico, los judios debian ser expropiados, los
homosexuales debian ser perseguidos y los comunistas

debian ser encarcelados. Las leyes prescribian que las
cosas debian ser asi, pero ¢debian ser asi las leyes?

Por tanto, es preciso pensar no solo como
prescribe el derecho que deben ser las cosars,
sino también como prescribe la razon que
debe ser el derecho.

Asi pues, las leyes no se justifican a si mismas por
el mero hecho de estar escritas en codigos y con-
tar con el respaldo de los jueces y la policia para
hacerlas cumplir. Las leyes deben, ademas de
es0, ser leyes razonables.

Pero, ¢quién decide qué leyes son razonables y
cuales no? ¢Puede haber alguien que tenga
mas derecho a hablar en nombre de la razon que cual-
quier otro? ¢Podemos encontrar portavoces tan privilegiados de la razén que
deba convertirse en ley cualquier cosa que prescriban? ¢Por qué deberia yo estar
obligado a hacer lo que a otro le parezca razonable en vez de, al revés, estar el otro
obligado a hacer lo que considere razonable yo? ¢No tenemos todos por igual la
posibilidad de reclamar que la razén esta de nuestra parte? ;No tenemos todos, en
ese sentido, el mismo derecho a establecer leyes?

Abhora bien, precisamente porque todos somos legisladores con el mismo dere-
cho, lo primero que debe hacer el derecho es impedir del modo mas radical que
nadie en particular pueda imponer coactivamente a todos los demas lo que a él
en concreto le parezca mas razonable. Es decir, lo primero que debe garantizar
el derecho es que ninglin particular pueda imponer con caracter general como
se debe pensar, qué se debe hacer y como se debe vivir. En este sentido, nos en-
contramos ya con un «deber ser» del derecho, pero un tanto paradojico: lo primero
que debe imponer es, precisamente, la ausencia radical de contenidos obligatorios

para todos. Pero eso no implica en absoluto la ausencia de exigencias de la razon: El pa pel del Ieg islador
precisamente porque nadie tiene derecho a imponer a otro como pensar, qué ha-

cer 0 cdmo vivir, es necesario un ordenamiento juridico que garantice la libertad de «Se ha establecido la existencia
todos para perseguir los fines que cada uno considere mas oportunos, es decir, que del legislador, no para conceder,
garantice la compatibilidad de la libertad de cada uno con la de todos los demas sino para proteger nuestros dere-

chos. Solo puede limitar nuestra Ii-
bertad para evitar todo perjuicio a
la sociedad y, consecuentemente,
lalibertad civil se extiende atodo lo
que la ley no prohibe.»

segun leyes universales.

Esto es, en definitiva, lo que establece el principio universal del derecho que
funciona como guia tiltima de lo que este debe ser. En efecto, tal como sefiala Kant,
un ordenamiento juridico constituira propiamente un sistema de derecho en la
medida en que las normas busquen establecer «el conjunto de condiciones bajo las E. Sievés, ;Qué es el tercer estado?,
cuales el arbitrio de uno puede conciliarse con el arbitrio del otro segin una ley Nlianza, Madrid, 2003.
universal de la libertad». En este sentido, cualquier ordenamiento juridico deberia
ser ante todo la explicitacion de esa gramatica de la libertad.
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A Scanner Darkly

2006. EE. UU. Direccion: R. Linklater.

Basada en la novela homona de
K. Dick, su historia gira entorno a
una potente y devastadora droga
cuyo negocio dirigen en la som-
bra grandes poderes econdmicos
al margen de la ley. Todo esto,
ambientado en una paradgji-

ca sociedad distopica donde (
reina el control y |a ultravi-
gilancia por parte de los

gobiernos. @

Si uno no ha participado
en la decision es,
sencillamente, porque ha
permitido que otros
decidan por él.

Derecho y politica

sta «gramatica de la libertad» es, pues, la brajula para toda produc-

cion de verdaderas leyes. Es una especie de patron de medida, in-

dependiente de cualquier codigo de derecho concreto, que sirve,
precisamente, para juzgar las leyes existentes y orientar la produccion de
leyes nuevas. Asi, a partir de este «principio universal» cobra sentido la di-
ferencia entre lo que el derecho es y lo que debe ser. En efecto, gracias a este
principio cobra sentido decir que la libertad de movimientos de las perso-
nas o el derecho a la subsistencia deberian estar garantizados (aunque no lo
estén). Algo falla cuando las leyes se convierten en un deposito de privile-
gios para los ciudadanos de los paises ricos (frente a los de los paises po-
bres) o cuando no garantizan ni siquiera el soporte material de todos los
derechos (la propia subsistencia), pero eso que falla en el derecho solo
puede ser diagnosticado a través de la comparacion con algun principio
que, precisamente, no es el cédigo de ninglin pais.

Ahora bien, no es nada facil concretar esa gramatica de la libertad en leyes,
normativas, estatutos, reglamentos, directrices, ordenanzas, circulares,
etc. No siempre es facil saber cuando las leyes responden a ese principio y
cuando no. Ciertamente, hay ocasiones en las que la cuestion si es nitida.
En efecto, hay veces en que los ordenamientos juridicos se plantean de un
modo expreso en contra de la idea de derecho. Por ejemplo, durante toda
la dictadura franquista, la prohibicién del divorcio, de los métodos anti-
conceptivos o del aborto se planteaba de un modo explicito contra

el derecho de las mujeres a disponer libremente de su propio Al-
cuerpo y, en general, contra su derecho a reclamar autono- go falla
mia respecto al padre, el marido o el Estado. En este sen- cuando las
tido, el régimen franquista ni siquiera pretendia ser un leyes se con-

Estado de derecho, es decir, ni siquiera pretendia es-  vyjerten en un de-
tar codificando esa gramatica de la libertad que se re-  pasito de privile-
coge en el principio universal del derecho. gios para los ciu-
dadanos de los
Sin embargo, en la mayor parte de los casos, todas las paises ricos
posibilidades juridicas (alternativas y excluyentes entre frente a los
si) se defienden en nombre del derecho v la libertad. Asi, por pobres
ejemplo, la misma negativa a reconocer el derecho al aborto
tiende a presentarse ahora como un conflicto entre el «derecho» de
la mujer y el «derecho» a la vida del no nacido (es decir, como un conflicto
entre derechos y no simplemente como el rechazo a que las mujeres dispon-
gan de su propio cuerpo en libertad). Y, asi planteada, la cuestién ya no tiene
una respuesta automatica y mecanica en clave de derecho. Por el contrario,
siempre que una dificultad se plantea en términos de conflicto entre derechos
—por ejemplo, el conflicto entre el derecho de los ciudadanos a disponer de
una vivienda digna y la libertad de los propietarios para dejar sus casas va-
cias; el derecho de los trabajadores a tener un empleo y la libertad de los
empresarios para contratar o despedir; la libertad de los amigos para diver-
tirse en la calle y el derecho de los vecinos a descansar por la noche, etc.—,
se impone la necesidad de tomar una decision politica respecto a cOmo se
codifica y se concreta en cada caso esa gramatica de la libertad.
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De este modo, la politica tiene la tarea de decidir como se traslada aquel principio
universal del derecho alos codigos concretos. En efecto, no da igual que se per-
mita o que se prohiba el aborto, beber en la calle, la especulacién inmobiliaria o el
despido libre y gratuito, pero en todos los casos la decision se tomard en nombre del de-
recho y la hibertad (de la mujer o de los fetos, de los amigos o de los vecinos, de los
ciudadanos sin vivienda o de los propietarios, de los trabajadores o de los empre-
sarios). ¢Significa esto que en nombre del derecho se puede hacer cualquier cosa
en absoluto? Evidentemente, no. Pero si significa que decidir ¢émio se concreta aquel
principio universal del derecho es una tarea complicada que implica mucha discu-
sion, intensas negociaciones, conflictos de intereses, relaciones de poder, capaci-
dad de convencer a la ciudadania, argumentos, propaganda... etc. Todas estas
son, en definitiva, las tareas para las que se requiere organizacion politica.

En este sentido, uno puede intentar pasar de la politica, pero la politica
nunca pasa de uno: la actividad politica cristaliza de todos modos en leyes
de obligado cumplimiento.
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Al derecho no le importan
las intenciones

as leyes juridicas, por tanto, no establecen cdémo son los hechos, sino co-

mo deben ser (en sentido juridico) los hechos. Y es importante fijarse en que

lo que dicen estas leyes es justamente como deben ser los hechos, pero no
dicen nada acerca de como deban ser las intenciones de las personas respon-
sables. Al derecho las intenciones de las personas no le importan lo mas mini-
mo. Para entender mejor qué quiere decir esto, veamos un ejemplo:

Dos sefiores entran en la tienda de moviles de una viejecita medio ciega. Enci-
ma del mostrador hay un mévil tltimo modelo sin ningtin dispositivo de segu-
Para la ética o verdaderamente 45 ridad que impida el robo. LLos dos sefiores observan el movil, se mueren de ga-
importante es c6mo deben ser las nas de tener un movil como ese y no lo roban. Supongamos que cada uno de
intenciones de las personas que estan ellos tiene unos motivos distintos para esto ultimo: el primero no lo roba por-

detras de los hechos. Sin embargo, para el ; ... . . ...
derecho, la intencion es lo que no cuenta. que cree que esta mal robar a las viejecitas y piensa que quiza la viejecita nece-

ETICA Y DERECHO. *&“
(4




sita el dinero de la venta del mévil para sobrevivir. El segundo no lo roba por-
que teme que si lo hace lo acabara pillando la policia y tendra que pagar una
buena multa por el robo, por lo que cree que, egoistamente, le conviene mas
ahorrar dinero y conseguir un nuevo movil de manera legal.

Si tuviésemos que decidir cual de los dos nos parece mejor persona, no tendria-
mos ninguna duda en afirmar que el primero. Y si nos preguntasen cual de los
dos nos parece una persona éticamente mas integra, también prefeririamos sin
dudarlo al primero. Pero si tenemos que decidir a cual de los dos el Estado debe
premiar o castigar por su accion, no podemos decir que ninguno de los dos sea
preferible al otro. El primer sefior es una persona integra que se pone en el lugar
de los demas antes de actuar, mientras que el segundo es un insensible que solo
porque, ademas, es un cobarde, obedece las leyes. Es verdad. Pero los dos exzer-
namente han hecho exactamente lo mismo. A fin de cuentas, ninguno de los dos
ha robado nada. Podriamos pensar que esto es en el fondo una tonteria, porque

la intencion es lo que cuenta y, si recompensamos 0 premiamos solo

Na- por los comportamientos externos estariamos de alguna manera
da seria premiando la hipocresia. Pero es que, cuando se trata del dere-
tan despaéti- cho, la intencion es lo que no cuenta. Esto es lo que diferencia al
Cc0 como derecho de la ética, pues el que juzga éticamente a otro lo
que un juez que estd evaluando son las buenas o malas intenciones de
pretendiera las acciones, mientras que el que juzga juridicamente solo
tener acceso evaliia los hechos externamente observables.

directo a la

interioridad Esto se debe a que conocer en sentido estricto solo podemos
de las per- llegar a conocer las cosas que nos llegan a los sentidos. Por
sonas es0, las intenciones de las personas nunca las conocemos, por-

que no podemos escuchar las ganas de matar de un asesino, no
podemos mirar el ansia de estafar de un especulador, no podemos pal-
parlos deseos de enganar de un timador. L.o tinico que podemos ver son cu-
chillos que atraviesan la carne, cuentas bancarias llenas de dinero o personas
huyendo de la escena del crimen. Si el derecho juzgase las intenciones de las
personas y no sus acciones observables, se abriria la peligrosisima posibilidad
de que se premiase o se castigase a las personas segiin lo que interpretase un
juez que eran las intenciones de esa persona. ¢No tenderian los jueces homo-
fobos a interpretar intenciones perversas en todas las acciones llevadas a cabo
por homosexuales? ¢No tenderian los jueces racistas a interpretar intenciones
violentas en las acciones llevadas a cabo por inmigrantes subsaharianos? El
problema es que «nterpretar» no es lo mismo que «conocer» y cuando se trata
de asuntos tan graves como meter en la carcel a una persona no podemos
orientarnos por interpretaciones, sino solo por lo que es externamente observa-
ble. Nada seria tan despotico, tan totalitario, como que un juez pretendiera te-
ner acceso directo a la interioridad de las personas, que pretendiera ser capaz
de ver el fondo de los corazones de los demas.

No podemos conocer nunca las
intenciones de las personas. Por eso, el
derecho tiene que buscar otro camino
para decidir si las acciones de una persona
son justas o Injustas.

Doce hombres
sin piedad

1957. EE. UU. Direccidn: Sidney Lumet.

Los doce miembros de un jurado
se sientan a deliberar si un chico
es culpable del asesinato de su
padre. Once de ellos consideran
que es culpable, pero el nico
restante comienza a despertar
dudas razonables sobre la culpa-
bilidad del chico. jCudles son los
limites de la presuncion de ino-
cencia? jCudndo podemos
estar razonablemente se-
guros de que alguien es
culpable de algo? =)
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Lo tnico que tiene que ver con las intenciones, y que si le importa al dere-
cho, es que las acciones observables de las personas que juzga hayan sido
verdaderas acciones y no movimientos, es decir, que sean acciones /-

bres. Pero incluso para distinguir si un hecho realizado por una Lo
persona es un simple movimiento (gobernado solo por las iinico
leyes de la naturaleza) o es una accidén (que parte de esa que relacio-
«mada» que, segun deciamos en unidades anteriores, era  na intenciones
la libertad), el derecho solo puede basarse en las cosas y derecho es

REFLEXIONA Y
ARGUMENTA

Segun cuenta el escritor
Rafael Sanchez Ferlosio

ensulibro £l alma y la vergiienza, el
parlamentario Richard Bransley

Sheridan denuncié el 18 de enero que conoce con los sentidos. Imaginemos a una persona que las accio-
de 1812 ante el Parlamento britani- que ha matado a otra porque se lo ha ordenado un cri- nes ohservahles
co como los irlandeses catélicos minal que estaba en ese momento apuntando con una que juzga
estaban siendo acosados por losin- ametralladora a sus hijos. Parece claro que no podemos hayan sido
gleses. Declaré que losingleses en- juzgar de la misma manera a esta persona que a otra que acciones
cerraban alosirlandesesy los inter- hubiese cometido un asesinato a sangre fria, pues no estaba libres

pelaban de la siguiente manera:
«jEres catdlico? Sino eres catolico,
demuestra que no sabes persignar-
ten. Argumenta por qué crees

en su intencion asesinar a nadie, sino que lo tinico que le im-

portaba era salvar a sus hijos. Pero solo podemos decir que no ha si-

do una accién libre lo que ha llevado a cabo, sino un movimiento automati-
co, porque hemos observado con nuestros sentidos una ametralladora apuntan-

que era imposible paralos
irlandeses demostrar que
no eran catolicos.

do a sus hijos.

Podemos llegar, entonces, a una conclusion provisional acerca de qué es
esto del derecho: el derecho son un conjunto de leyes que se refieren a he-

La presuncion de inocencia como principio articulador del derecho

En el Articulo 11 de la De-
claracion de Derechos Hu-
manos se afirma que «toda
persona acusada de delito
tiene derecho a que se pre-
suma suinocencia mientras
no se pruebe su culpabili-
dad, conforme alaleyyen
un juicio publico en el que
se le hayan asegurado to-
das las garantias necesa-
rias a su defensan. Esta afir-
macion se llama derecho a
la presuncion de inocencia
y aparece en un monton de
peliculas cuando algun per-
sonaje afirma «jTodo el
mundo es inocente hasta
que se demuestre lo contra-
riol». Podria ser que esto de
la presuncion de inocencia
fuese un capricho de los re-
dactores de la Declaracion

de los Derechos del Hom-
bre y que daria igual que en
lugar de una presuncion de
inocencia lo que hubiese
fuese una presuncion de
culpabilidad (que «todo el
mundo fuese culpable has-
ta que se demostrase lo
contrario»). Pero en reali-
dad es completamente 16gi-
co que el derecho reconoz-

ca como principio la pre-
suncion de inocencia, y es-
to se basa en que es com-
pletamente distinto probar
que algo si ha ocurrido que
probar que algo no ha ocu-
rrido. Para probar que no
tengo una navaja, habria
que registrarme de arriba
abajo, registrar mi casa, in-
vestigar si no le he dado mi

navaja a alguien cinco mi-
nutos antes del registro...
En cambio, para probar que
sitengo una navaja, basta
con ensefarla. ¢Como
pruebo que ayer no estaba
en México? Pues mostran-
do que si estaba en Berlin.
De hecho, probar algo
siempre es mostrar que al-
gunas cosas si pasaron, y
solo si de esas cosas se
puede seguir razonable-
mente que otra cosa es im-
posible, habra quedado ra-
zonablemente probado que
esa otra cosa no ocurrid.
Por eso, lo que en realidad
esta afirmando el principio
de la presuncién de inocen-
cia es, sencillamente, que
probar es siempre probar
que si.
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chos observables por medio de nuestros sentidos, pero que 7o se ven direc-
tamente en estos hechos que observamos. El derecho juzga hechos, pero no
puede hacerlo mirando directamente a los hechos, sino que tiene que ha-
cerlo indirectamente, a través de las leyes juridicas universales. {Qué cosa
mas complicada!

se reflejan los hechos en el espejo de las leyes juridicas universales. Es

como si siempre que percibiese un hecho con sus sentidos, el jurista le
diese la espalda, sacase del bolsillo un magico espejo de la universalidad juridica
y observase el reflejo que ese hecho produce en el espejo. Y lo que veria en ese
espejo el que mirase con 0jos juridicos no son solamente las cosas, sino las co-
sas clasificadas segun leyes juridicas universales.

@ ste camino indirecto que toma el derecho consiste en examinar cOmo
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Los tipos juridicos no
describen cosas concretas,
sino conjuntos de cosas
que han de ser tratadas de
la misma manera.

«La paz perpetua»

El filésofo aleman Immanuel Kant
escribié en 1795 un librito llamado
La paz perpetua, en el que sefiala-
ba que no era posible que los hu-
manos viviéramos en paz si no vivi-
amos bajo la soberania de leyes
universales. En este libro, Kant ex-
pone cudles son las condiciones
en las que deben vivir los ciudada-
nos en el interior de un pais y como
deben ser las relaciones entre
los distintos paises para
conseguir una situacion
de paz mundial.

Pero como de momento no existen espejos como este, lo que hace el derecho es
usar distintas categorias (como «matrimonio», <homicidio» o «propiedad») para
clasificar las cosas, organizando los hechos que percibimos con los sentidos. Estas
categorias se llaman zzpos juridicos. Un tipo juridico es una descripcion muy preci-
sa de una clase de hechos, que permite distinguir qué es lo especificamente carac-
teristico de ellos que resulta interesante para el derecho. Por ejemplo, el Codigo
Penal espariol dice que cae bajo el tipo juridico «homicidio» todo «el que matare
a otro». Habra muchisimas maneras distintas de matar (envenenan-

do, acuchillando, disparando...), pero todas ellas acaban con la derechEc:
muerte de una persona y, por eso, todas ellas caen bajo el mismo

L . . debe ser un
tipo juridico, el del homicidio. Pero si, ademas de acabar con sistema de

la vida de alguien, esto se hiciese «con ensafiamiento, au-
mentando deliberada e inhumanamente el dolor del ofendi-
dov, se caeria entonces bajo el tipo de «asesinato».

leyes en el que
los tipos juridi-
cos estén defi-

Los tipos juridicos tienen que estar muy bien definidos para nidos de una
. . .. manera espe-

que al percibir cualquier hecho podamos saber, sin ninguna .
R o . , cialmente
duda, bajo qué tipo cae, distinguiéndolo asi de todos los demas precisa

tipos. Por ello, el derecho debe ser un sistema de leyes en el que los
tipos estén definidos de una manera tan precisa que ante cualquier
hecho podamos decir sin ninguna duda bajo cudl cae. Estos tipos juridicos son
siempre universales porque no describen lugares, personas o cosas concretas, sino
categorias generales de lugares, personas o cosas que han de poder valer para zodos
los que se encuentren en las mismas condiciones. El tipo de «homicidio», por
ejemplo, se aplica a fodos los que maten a alguien, no solo a los que maten a alguien
en Huesca; el tipo de «robo» se aplica a rodos los que roben con violencia, no solo
a Carlitos, que es un bruto y me ha dado una patada al quitarme el mévil.

Lo prohibido, lo permitido y lo
obligatorio

e este modo, el derecho trata a los hechos siempre de una manera ndi-

recta: nunca se lanza inmediatamente a ellos, sino que primero mira c6-

mo se reflejan en las leyes, es decir, investiga bajo qué tipo juridico
caen. Solo una vez que los hechos han sido zipificados (es decir, clasificados en ti-
pos) responde el derecho. Pero una vez que los hechos han sido asi clasificados,
estos tipos se clasifican, a su vez, en tres categorias mas generales todavia: tipos
prolubidos, tipos permitidos y tipos obligatorios. El tipo de «hurto», por ejemplo,
caeria bajo la categoria general de «prohibido»; el tipo de «matrimonio» caeria ba-
jo la categoria de «permitido» para todos los mayores de edad; y el tipo de «por-
tador de un documento de identificacion» caeria bajo la de «obligatorio» para
todos los que se encuentren en territorio espafiol.

Si el sistema de leyes que es el derecho fuera un enorme disco duro de ordena-
dor, lo primero con lo que nos encontrariamos al abrirlo seria con tres carpetas
llamadas «prohibido», «permitido» y «obligatorio». El trabajo de los legisladores,
es decir, de los que hacen las leyes, consistiria, entonces, en disefiar todo este
sistema de carpetas y subcarpetas. El trabajo de los jueces consistiria, en cambio,



en decidir en qué carpeta hay que meter los hechos concretos que nos encon-
tramos en la realidad. Pero hablaremos de esto detalladamente cuando nos re-
firamos, mas adelante en esta unidad, a la divisién de poderes.

Las leyes no solo sirven para tipificar los hechos, sino que ademas sefialan las
respuestas que se han de dar a esos hechos. Ya habiamos visto que el derecho
no puede penetrar nunca en el interior de las intenciones de las personas y
eso significa, ahora, que la inica manera que tiene el derecho de responder
ante ciertos hechos es producir otros hechos nuevos. Por ejemplo, se responde

("ALGO MENOS ALEGRE Y COLORISTA GUE TEO EN EL E00, Y BAs-)
TANTE MENOS CONOCIDA QUE TEO EN TREN O TEO EN AVIGN.,.

SUPONE, SIN DUDA, UN PUNTO DE INFLEX/ON EN LA HASTA ENTON-
GES EX)TOSA CARRERA DE ESTE SIMPATICO PERSONAJE... Y UN,
DIGAMOS, ABRUPTO TRANSITO HACIA LA MADUREZ...

iCIELOS! ¢ POR QUE
LE DIRIA YO QUE SI
A AQUEL EXTRANO
TIPO DE YO EN
EL CIRCO? )7

iVAMOS, TEO!
iQUE UNA MALA RACH.
LA TIENE CUALQUIERA! ] \

La naranja
mecanica

1971. EE. UU. y Reino Unido.
Direccion: Stanley Kubrick.

Ambientada en la Inglaterra del
futuro (el afio 1995, pero visto
desde 1965), la pelicula sigue la
vida de un joven cuyas obsesio-
nes son la misica de Beethoven,
el sexo y la ultraviolencia. El pro-
tagonista acaba siendo so-
metido a un tratamiento ex-
perimental de modifica-

cién de la conducta.

DEBATE:

Tras leer la novela de Anthony Bur-
guess La naranja mecénicao ver la
adaptacion filmica homonima diri-
gida por Stanley Kubrick en 1971,
debate sobre los siguientes proble-
mas: ;la ley debe limitarse a casti-
gar a los delincuentes o debe pro-
curar su reinserciony su rehabilita-
cion? ;Qué limites no se deben
traspasar? jQué papel deben
desempediar los psiquia-

tras y los psicélogos en el

ambito del derecho?
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=® BIENVENIDOS A LA &

CRUDA REALIDAD

EL ESTADO
DE LAS PRISIONES

El numero de reclusos en las
carceles de muchos paises va en

aumento, usandose cada vez
mas las leyes como una manera

de mantener el orden social a

favor de los mas poderosos.

Espana
cuadriplica su
poblacion
penitenciaria en
menos de 30 afos

Segun los datos del Instituto Anda-
luz Interuniversitario de Criminolo-
gia, el niimero de crimenes cometidos
en Espafia no ha dejado de descender
en las ultimas décadas. De hecho, la
tasa de criminalidad espafiola esta
por debajo de la media europea,
dandose solo 46,7 crimenes por cada
1000 habitantes, mientras que en pa-
ises como Gran Bretafia esta tasa lle-
gaalos 101,6 crimenes por cada 1000
habitantes. A pesar de ello, el numero
de presos en las carceles espafiolas no
ha parado de aumentar, pasando de
18583 personas en 1980 a 76771 en
noviembre de 2009. Los presos, en
su mayor parte, no estan en la car-
cel por cometer crimenes graves ni
violentos, sino que una gran pro-
porcidn de ellos lo estan por delitos
contra el patrimonio (robos) o
contra la salud publica (trafico de
drogas) y muchos menos propor-
cionalmente por homicidios, agre-
siones o violaciones. La poblacion
penitenciaria va aumentando ex-
ponencialmente sin responder a un
incremento de los delitos, lo que
hace pensar que el sistema juridico
espaifiol es cada vez mas represivo.

a la violacion del hecho obligatorio «portar un documento de identificacion»
produciendo el hecho «multa»; o se responde al hecho prohibido «asesinato»
produciendo el hecho «carcel. El derecho es completamente incapaz

de producir, como respuesta a un hecho, algtin efecto en la con-

ciencia de las personas como, por ejemplo, remordimientos.

Por mucho que las leyes quisieran provocar remordimien-

tos en un asesino, lo maximo que podrian hacer seria en-

cerrar al criminal en una celda y confiar en que su sole-

dad le llevase a la reflexion y al arrepentimiento. Pero si

el criminal no se arrepiente, no hay manera juridica (es

decir, fisica, con medios sensibles) de llevarle a ello. In-

cluso si se le torturase de la manera mas cruel, lo tinico

que se conseguiria es adiestrar al criminal, como si fuese

un perro, para que a partir de ese momento asociase sus

crimenes con los tremendos dolores de las torturas. Pero si lo

que se pretende es producir en el criminal ese malestar moral en la
conciencia que llamamos «arrepentimiento» y no el servilismo de un perro, el
derecho es completamente incapaz de hacerlo.

De este modo, las leyes no solo contienen tipificaciones de los hechos, sino que
también incluyen las respuestas tipificadas que ha de producir el Estado ante
esos hechos; dichas respuestas podran ser hechos positivos para el que haya
cometido la accion (es decir, podran ser premios) o hechos negativos (es decir,
podran también ser castigos).

sta actitud juridica ante los hechos del mundo, que estamos descri-

biendo, es algo bastante poco natural. Imaginemos que Maria le da

una patada a Sara y le quita el movil. La respuesta natural de Sara ante
esta agresion seria probablemente tirarse al cuello de Maria y empezar a darle
bofetadas hasta que se lo devolviese. La respuesta juridica, en cambio, consiste
en denunciar la agresion ante las autoridades para que estas clasifiquen este
hecho bajo el tipo de «robo» y respondan con otro hecho tipificado, que po-
dria ser una multa. Esto puede parecernos una manera muy artificial de com-
portarnos, pues en vez de hacer lo que directamente nos pide el cuerpo que
hagamos, estariamos dando un rodeo muy largo a través de leyes, tipos y jue-
ces, para poder conseguir algo tan sencillo como que nos devuelvan lo que es
nuestro.

Sara podria, por ejemplo, quejarse de que la ley que tipifica lo que le ha pasado
como «robo» y que manda que la respuesta tipificada sea una multa, no capta
bien su situacion concreta. Podria pensar que las leyes, al tipificar los hechos
bajo categorias universales, solo observan lo que le ha pasado desde muy lejos
y no tienen en cuenta importantisimos detalles del tipo de cdmo de bruta es
Maria, el carifio que le tenia al mévil que le habian regalado en Navidad o cual
es la situacion concreta en su instituto. Y podria acabar llegando a la conclu-



LA TARDE HABIA DISCURRIDO EN UNA TENSA CALMA HASTA EL REPARTO DE BOLSITAS DE GOLOSINAS.,,
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sion de que es mejor que cada uno responda a lo que le pasa de una manera
mas natural y directa, en vez de esperar a ver como se refleja la realidad en el
espejo tipificador de las leyes.

El problema de las respuestas naturales consiste en que una parte bastante im-
portante de la naturaleza de cada uno de nosotros nos lleva a responder a los he-
chos no de la manera mas justa, sino de la manera mas beneficiosa para nues-
tros intereses o pasiones particulares. T'odos tenemos pasiones que nos llevan
a privilegiar a nuestros amigos y a perjudicar a los que no nos caen muy bien,
con independencia de que se lo merezcan o no. Lo que 7o ocurre naturalmente
es que los humanos amemos por igual a todo el resto de los seres humanos, si-
no que mas bien tendemos a preferir y a tratar mejor a los que nos son mas cer-
canos. Tendemos a pensar que los agravios contra nosotros son enormes,
mientras que consideramos que los hechos con los que agraviamos a los demas
son de poca importancia. Por eso, si no hubiese leyes juridicas universales que
ordenasen nuestras acciones, nos encontrariamos, mas bien, en una situacion
de guerra de todos contra todos, en la que cada uno actuaria segun sus pasiones
particulares y no seguin lo que fuese mas justo para todos. En una situacion asi,
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I Unidad 10

Igualdad ante la ley

Aunque las leyes deben tratar a to-
dos los ciudadanos porigual, esto
no ocurre en muchisimas ocasio-
nes. En EE. UU., por ejemplo, los ne-
gros tienen 7 veces mas probabili-
dadesde entrarenla carcel que los
blancos y uno de cada 7 hombres
negros ha estado preso en algin
momento de su vida. La situacion
lleg6 incluso a tal extremo que, en
1992, méas del 40% de todos los
hombres negros de entre 18y 35
afios que vivian en el distrito de Co-
lumbia (en EE. UU.) estaban en la
carcel, en libertad vigilada, en
libertad bajo palabraala

espera de juicio o eran
profugos de la justicia.

COMENTARIO:

Partiendo de estos datos sobre la
situacion penitenciaria de los hom-
bres negros en EE. UU., escribe un
texto en el que expliques cuéales
son las causas por las que crees
que se produce esta situacion. In-
tenta responder en el texto a las si-
guientes cuestiones: a) ;Son solo
las leyes universales las que go-
biernan cuando se da una situacion
asi?; b) ;Piensas que el derecho
puede usarse no para que garanti-
zar laigualdad y la libertad de los
ciudadanos, sino para conseguir
que los poderosos sean aln
més poderosos?; c) jCrees (
que algo parecido ocurre

también en Espafia?

ACTIVIDADES

los mas poderosos acabarian siendo los ganadores y el mundo acabaria siendo
como los mas fuertes quisieran que fuese. Pues bien, llamamos estado de natu-
raleza a una situacidon como esta, en la que las acciones de los humanos no es-
tan gobernadas por leyes de justicia validas para todos, sino donde los hechos
estan solo configurados por el choque de las fuerzas que tiene cada uno para
hacer las cosas a su manera.

En un Estado de derecho las relaciones entre
las personas no se basan en la cantidad de
poder y fuerza que tenga cada individuo,
sino que intentan que la libertad de cada uno
sea compatible con la libertad de todos los demas.

Cuando los humanos estan en estado de naturaleza se relacionan unos con
otros solo como fuerzas brutas que se enfrentan entre si. En esta situacion el
modo de organizarse de la sociedad depende de qué individuos tengan mas
fuerza para imponer sus propios intereses y conseguir arrastrar asi a los demas.
Si Sara tiene mas fuerza que Maria, lograra recuperar su mévil, pero si es Ma-
ria la que tiene mas fuerza que Sara, esta tendra que dar su movil definitiva-
mente por perdido (a no ser que se compre un bate de béisbol y consiga con su
ayuda obtener mas fuerza para atacar a Maria). LLa Unica ley que existe en el
estado de naturaleza es la ley del mds fuerte, que, en realidad, no es ninguna ley
juridica (pues no dice cémo deben ser las relaciones entre los humanos), sino
una ley cientifica (pues dice solo cdmo de hecho son estas relaciones, des-

cribiendo cudl es el resultado de los choques de fuerzas). Por el La
contrario, los humanos se encuentran en Estado de derecho tinica ley
cuando se relacionan unos con otros en funcién de leyes que existe en

universales validas para todos con independencia de las el estado de
fuerzas particulares que tenga cada uno. naturaleza es la
ley del mas fuer-

El estado de .ne.lturaleza y el Estado de derecho son te, que, en reali-
dos estados distintos en los que pueden encontrarse las dad, no es nin-
relaciones entre las personas. Del mismo modo que las guna ley juridi-
moléculas de una determinada sustancia quimica pueden ca, sino
estar en estado solido, en estado liquido o en estado gaseo- cientifica
0, los humanos podemos convivir en estado de naturaleza o

en Estado de derecho. El estado de naturaleza se parece al estado

gaseoso de la materia en el que cada molécula (es decir, cada individuo con
sus fuerzas particulares) va tomando la posiciéon que le permite su poder en
constante movimiento; el Estado de derecho, en cambio, se parece més al es-
tado solido, ya que cada molécula humana tiene que someter sus fuerzas a la
rigidez que le imponen unas leyes validas para todos, teniendo que limitar
sus acciones dentro de los margenes que las leyes le han adjudicado. Asi que
en un Estado de derecho la libertad de las acciones de cada «molécula huma-
na» tendra que ser compatible con la libertad de las acciones del resto de las
«moléculas humanas» segiin la forma so6lida que le adjudican las leyes. Por
es0, las acciones politicas (recordemos que la politica tiene como tarea legis-
lar e ir modificando las leyes y, por tanto, el derecho) que intentan poner la
realidad en Estado de derecho son algo asi como un gran refrigerador que in-



tenta enfriar las relaciones de fuerzas para que tomen la forma sélida que les
ha de corresponder juridicamente.

De este modo, cuando los humanos se encuentran en Estado de derecho no
pueden usar sus fuerzas como les venga en gana, sino que solo pueden ejercer-
la de un modo que sea compatible con las fuerzas de los demas segun lo que
ordenan las leyes que los enlazan entre si. Asi, los mas fuertes no pueden impo-
ner al resto sus intereses particulares, sino que han de limitar el uso de sus fuer-
zas dentro de los limites estimados como justos por esas leyes universales vali-
das para todos. En el Estado de derecho lo que hay, entonces, es una especie de
ley del mas débil, pues en él la cantidad de fuerzas que tiene cada uno 7o le per-
mite abusar de los que tienen una cantidad de fuerzas menor.

LAS CONDICIONES DEL ESTADO DE DERECHO

La necesidad de un poder
coactivo incomparablemente
superior a ningun otro

de los humanos y cada uno tiene limitado el uso de sus fuerzas dentro de

los limites que estas leyes le marcan. El inico soberano, el tnico rey que
tiene un poder absoluto por encima del cual no hay ningtin otro poder es la ley.
Pero lo bueno que tienen los reyes de carne y hueso frente a las leyes es que a los
reyes se les puede ver, tocar y dar los buenos dias, mientras que las leyes son co-
sas un poco abstractas que no pueden verse ni tocarse. Por eso, aunque estari-
amos en estado de naturaleza si mandasen los deseos de un rey particular (pues
no estaria gobernando una ley universal valida para todos), por lo menos estaria
claro qué seria eso de mandar, pues «mandar significaria que el rey va imponien-
do sus deseos con las fuerzas de las que dispone y los débiles stubditos tendrian
que obedecer. Pero ¢qué quiere decir exactamente esto de que manden las leyes
universales, que no son mas que unas cuantas frases puestas por escrito y no nos
pueden tocar y ordenar que hagamos algo?

@ n el Estado de derecho, entonces, son las leyes las que gobiernan a través

Mandar siempre es usar la fuerza para conseguir doblegar las fuerzas de otros y
obligarlos a actuar de determinada manera. Como las palabras escritas no tienen
la musculatura necesaria para imponerse a los individuos, tienen que aduefiarse
de la musculatura de algunos individuos de carne y hueso, de modo que impon-
gan su poder a través de ellos. Por eso, para que haya de verdad Estado de dere-
cho y manden las leyes universales, tiene siempre que haber un poder coactivo
(es decir, un poder capaz de obligar fisicamente) que respalde las leyes y consiga
imponerse a todo el resto de fuerzas individuales o colectivas que hay en una so-
ciedad. Si no existiese este poder coactivo, las leyes no serian mas que papel mo-
jado, palabras sin fuerza para imponerse en el mundo. Si detras de la ley que pro-
hibe circular a mas de 120 km/h por las autopistas no estuviese la Guardia Civil de
Trafico haciéndolas cumplir, las leyes solo expresarian el deseo de que los coches
fuesen mas despacio, pero no conseguirian ninguin efecto real en el mundo. Esas

El derecho

La «ley del Talion»

El principio juridico que se recoge
en la «ley del Talién» («ojo por ojo
y diente por diente») hoy nos pa-
rece algo atroz. Sin embargo, en
su momento SUpuso un progreso
de la civilizacion al introducir un
principio juridico fundamental: la
proporcionalidad de la pena, es
decir, que la severidad del castigo
se tenga que corresponder con la
gravedad del dafio causado. En
efecto, es una ley cruel, pero al
menos es una ley juridica y, por lo
tanto, un progreso frente al casti-
go religioso (que, al no someterse
a ningdn principio de proporcio-
nalidad, puede, por ejemplo, res-
ponder a la masturbacién con la
amenaza del fuego eterno)o ala
légica de la venganza (que
tampoco se somete a ningln
principio juridico y, con
ello, nos hunde en el es-
tado de naturaleza).

(

COMENTARIO:

Lee el texto de la pagina siguiente
del filosofo Thomas Hobbes y res-
ponde las siguientes cuestiones: a)
;Cudl es la finalidad del Estado y
qué beneficios consigue cada indi-
viduo cuando le cede toda su forta-
leza?; b) ;Crees que puede haber
derecho si no se otorga todo el po-
der a este Leviatan?; c) El Leviatan
parece servir para proteger a los
individuos de las injurias aje-
nas, pero ;como crees que (
se pueden limitar las inju-

rias que puedallevaraca-

bo el Leviatan mismo? (X
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palabras tendrian la forma de las leyes (es decir, dirian cosas como «7odos los que
tal, deben hacer cualy), pero no tendrian la fuerza que las leyes han de tener para ser
capaces de producir respuestas juridicas, hechos en el mundo que respondiesen a
las violaciones de las leyes. Por eso, para que haya Estado de derecho es necesario
que las leyes tengan a su servicio unas fuerzas fisicas, como la policia o el ejército,
que las hagan cumplir.

oA
arzs FocresiasTI

and CIVIE

Tiroas HoBBES

MAZMESBVRY -

El Leviatan

«El tinico camino para erigir
semejante poder comin,
capaz de defenderlos con-
tralainvasion de los extran-
jeros y contra las injurias
ajenas, asegurandoles de
tal suerte que por su propia
actividad y por los frutos de
la tierra puedan nutrirse a si
mismos y vivir satisfechos,

es conferir todo su podery
fortaleza a un hombre o a
una asamblea de hombres,
todos los cuales, por plurali-
dad de votos, puedan redu-
cir sus voluntades a una so-
la voluntad. [...] Hecho es-
to, la multitud asi unida en
una persona se denomina
Estado, en latin, civitas. Esta
es la generacion de aquel
gran Leviatan, o mas bien
(hablando con mas reve-

Un Estado de derecho no es posible si no hay un

poder incomparablemente mayor que cualquier otro,
que respalde las leyes.

Pero no vale solo con que las leyes tengan a su servicio unas
pocas fuerzas fisicas, dos o tres policias, sino que tienen que
conseguir, ademas, que el poder que esta a su servicio sea tan
grande que nadie en la sociedad sea capaz de enfrentarse a
ellas. Pues si hubiese en la sociedad un poder mayor que el
suyo y las leyes no fuesen capaces de doblegarlo, estas deja-
rian de ser universales, pues valdrian para todo el mundo
menos para ese que tiene a su servicio un poder mayor que
ellas. En esa situacion el soberano, es decir, el que tiene un
poder absoluto por encima del cual no hay ningtin poder, ya
no serian las leyes, sino que lo seria ese otro que tiene mas
fuerza. Por eso solo hay Estado de derecho cuando existe
una fuerza incomparablemente mayor a cualquier
otra, que respalda las leyes: la fuerza que acumula el Es-
tado a través de la policia, el ejército, etcétera.

rencia), de aquel dios mor-
tal, al cual debemos, bajo el
Dios inmortal, nuestra pazy
nuestra defensa. Porque en
virtud de esta autoridad que
se le confiere por cada
hombre particular en el Es-
tado, posee y utiliza tanto
poder y fortaleza, que por el
terror que inspira es capaz
de conformar las volunta-
des de todos ellos para la
paz, en su propio pais, y pa-
ra la mutua ayuda contra
sus enemigos, en el extran-
jero. Y en ello consiste la
esencia del Estado, que po-
demos definir asi: una per-

sona de cuyos actos una
gran multitud, por pactos
mutuos, realizados entre si,
ha sido instituida por cada
uno como autor, al objeto
de que pueda utilizar la for-
taleza y medios de todos,
como lo juzgue oportuno,
para asegurar la pazy de-
fensa comdn. El titular de
esta persona se denomina
Soberano, y se dice que tie-
ne poder soberano; cada
uno de los que le rodean es
Stibdito suyo.»

THoMAS HoBges, Leviatan,
Alianza, Madrid, 2006.
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ero precisamente porque las leyes universales siempre necesitan de

sefioras y seflores particulares para ejercerse, puede ocurrir que un
gobernante oculte su voluntad particular bajo la apariencia de las

leyes universales. Imaginemos, por ejemplo, a un mandatario perverso

e inteligente que quiere &acer creer a sus subditos que no son sus deseos par-
ticulares los que mandan, sino las leyes. Una cosa que podria hacer este rey
es poner todos sus deseos por escrito, hacerlos pasar por leyes y pretender
que sus reales deseos particulares son leyes universales validas para todos.

(ESTADO DE DERECHO?

El mas grave riesgo para un Estado
de derecho es que existan otros
poderes que acumulen una canti-
dad tan grande de poder que pue-
dan llegar a amenazar el poder de
las leyes. Imaginemos, por ejem-
plo, un pais en el que unos cuantos
bancos tuviesen tanto dinero que
el resto de la poblacién dependie-
se de sus decisiones para poder
sobrevivir. Si esos bancos decidie-
sen, por ejemplo, llevarse su dinero
a otro pais, la mayor parte de la po-
blacién se quedaria en el paro. Asi
que estos bancos podrian chanta-
jear al poder del Estado diciéndole
que en caso de que no se haga lo
que ellos quieren provocaran una
situacion terrible para la gran ma-
yoria de los ciudadanos. Una so-
ciedad asi no estaria en Estado
de derecho hasta que el Estado
tuviese el poder real de evitar ese
chantaje y eso solo podria conse-
guirlo impidiendo la libertad de
movimientos de esos bancos, ya
que la libertad de movimientos de
estos no es compatible con la li-
bertad de movimientos del resto
de la poblacion.

i Crees que nuestro Estado de
derecho esta suficientemen-
te protegido contra este
peligro? ;Cudl es tu opi-
nién al respecto?
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Podria elaborar leyes y luego interpretarlas siempre de la manera mas conve-
niente para ¢l. Podria hacer una ley que prohibiese el asesinato, matar a sus
enemigos, y luego declararse a si mismo inocente diciendo que en realidad
lo que ¢l queria decir cuando prohibi6 el asesinato era otra cosa, que lo

que ¢l habia hecho era una excepcion que ya estaba contempla- Si
da porlaley. Si el que hiciese las leyes fuese el mismo que las

Lo

LOS TRES PODERES. r L mi . . determinados h el que hi-
Para que un Estado sea en verdad un Estado aplcaray ¢ mlsmc? que juzgara si ,unos ¢ .er.rr.nna 08 . € ciese las le-
de derecho, debe articularse en tres poderes chos caen o no bajo esa ley, cabria la posibilidad de ir yes fuese el

independientes: legislativo, ejecutivo y judicial. adaptando constantemente las leyes a lo que le conviene

al gobernante, transformando el significado de los tipos
juridicos seguin lo que las circunstancias particulares
hacen mas conveniente para el que manda. En ese ca-
S no rian ernando las le raveé 1 go- , ;

0, va e§ta a gob’ a dg as leyes a través del go [fa seria la vo-
bernante, sino que seria, sencillamente, su voluntad par-

. ] luntad parti-
. ticular la que estaria mandando.
iCrees que enlasociedad en ( cular

la que vives la division de , , . , .
PP Pero, segtin lo que habiamos visto antes, podria parecer a prime-
poderes esta suficiente-

mente garantizada? ra vista que el pais gobernado por este mandatario es un Estado de derecho:
' {}% hay un poder incomparablemente mas poderoso que todos los demas (el de
este seflor), que gobierna tipificando la realidad (con tipos como el de «ho-

mismo que las
aplicaray el mis-
mo que juzgara,
lo que goberna-

PIENSA Y DEBATE

La publicidad de las leyes y la imposibilidad de la retroactividad

Para que una ley esté vi-
gente en un determinado
pais, la ley ha de poder ser
conocida por todos los ciu-
dadanos que estaran obli-
gados a seguirla. Silas le-
yes fuesen secretas ocurri-
ria algo parecido a lo que
pasaria si no hubiese un
poder incomparablemente
mayor a cualquier otro res-
paldando las leyes: nadie
sabria qué hacer porque
nadie sabria exactamente
queé esta permitido, qué es-
ta prohibido y qué es obli-
gatorio. Por eso, es com-
pletamente absurda la idea
de que las leyes sean se-
cretas. Para evitarlo, todas
las leyes han de ser publi-
cadas de modo que todos
los ciudadanos conozcan
cuales son las leyes vigen-
tes en cadalugary en cada
momento. Una ley solo co-

mienza a ser obligatoria pa-
ra todos los ciudadanos de
un pais desde el momento
en que esa ley se hace pi-
blica, y nadie esta obligado
a obedecer leyes si no pue-
de saber en qué consisten.
Esto tiene como conse-
cuencia que las leyes no
pueden ser retroactivas, es
decir, que solo son validas

paratodo el tiempo futuro a
partir del momento en que
son promulgadas, pero no
valen para todos los mo-
mentos pasados respecto a
su publicacion.

Pero hay ocasiones en las
que alguien lleva a cabo
una accién claramente in-
justa pero que no estaba
prevista en las leyes y hace
que todo el mundo se dé
cuenta de que era necesa-
ria una nueva ley que tipifi-
case como prohibida esa
accion. Ante una laguna le-
gal asi, puede surgir la ten-
tacion de juzgar la accién
cometida segin la nueva
ley que ha sido promulgada
después de que se llevasen
a cabo los hechos, pues se
pensara que esaaccion era
tan claramente injusta que
no puede quedar sin casti-

go. Pero si se cayese en es-
ta tentacion, ya no estarian
gobernando las leyes con-
cretas del pais, pues todos
los ciudadanos podrian te-
mer que en el futuro cam-
biasen las leyes y guiarian
sus acciones no segun las
leyes actuales, sino segln
los cambios legales que
ellos se pudiesen imaginar
que podria haber en el futu-
ro. Y como el futuro es algo
bastante impredecible, to-
dos los ciudadanos se en-
contrarian en una situacion
de enorme inseguridad juri-
dica. Por eso, aunque el
sentido de la justicia que to-
dos tenemos puede hacer
que aveces queramos apli-
car las leyes retroactiva-
mente, es necesario resistir
esta tentacion si queremos
que de verdad haya un go-
bierno de las leyes.
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Montesquieu y la division de poderes

Laidea de la division de po-
deres fue elaborada en el
siglo xvin por el filésofo
francés Montesquieu y ha
sido defendida por todo la
filosofia ilustrada desde en-
tonces. La division de pode-
res fue pensada ante la
consideracion del peligro
de que las voluntades parti-
culares usurpasen la sobe-
rania de las leyesy aspiraa
que cada uno de los pode-
res limite a los demaés, de

manera que ninguno de
ellos pueda hacer valer su
voluntad como si fuese una
ley. Es grande el peligro de
los abusos que un ciu-
dadano o una em-
presa poderosa
puedan llegar a
cometery, por

ello,estadi- %
vision  de G
poderes ha

de ser mante-
nida como la

mayor garantia de la exis-
tencia de un verdadero Es-
tado de derecho.

«Cuando los poderes legis-
lativo y ejecutivo se hallan
reunidos en una misma per-
sona 0 corporacion,
entonces no hay li-
bertad, porque es
de temer que el
monarca o el Se-
nado hagan leyes
tirdnicas para eje-
cutarlas del mismo
modo. Asisucede

también cuando el poder
judicial no esta separado
del poder legislativo y del
ejecutivo. Estando unido al
primero, el imperio sobre la
vida y la libertad de los ciu-
dadanos seria arbitrario,
por ser uno mismo el juezy
ellegislador, y, estando uni-
do al segundo, seria tirani-
co, por cuanto gozaria el
juez de la fuerza misma que
un agresor.»

MonTesauieu, Del espiritu de las
leyes, Alianza, Madrid, 2003.
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Democracy Corp.

Segln relata la BBC, la compaiiia
estadounidense Murray Hill Inc.
pretendié en 2010 presentarse al
Congreso, en el estado de Mary-
land. Alegando que «nunca pode-
mos estar absolutamente seguros
de que los congresistas trabajan
para nosotros», pretenden que las
empresas puedan presentarse alas
elecciones, «dejando al humano en
segundo o tercer plano». «Es nues-
tra democracia. Nosotros la com-
pramos. Nosotros la pagamos y va-
mos a mantenerla. Es el momento
de ponernos delante del volante
nosotros mismos». Esta propuesta
se basa en la decision de la Corte
Suprema de Justicia de EE. UU., que
en enero de 2010 reconocio a las
corporaciones iguales derechos
que a los ciudadanos a la hora de
participar en campafias politicas.
Por ahora su propuesta esta blo-
queada en los tribunales, donde se
alega que la empresa no puede par-
ticipar en politica por no ser todavia
mayor de edad, al no tener 18 afios.
La compaiiia, que alega que la
edad de las empresas no se puede
medir como la de las personas,
asegura que no hay por qué «man-
tener esa pantomima de un con-
gresista con supuesta libre vo-
luntad cuando claramente sa-
bemos que trabajan en
funcion del financiamiento

de sus campafias».

micidio») y dando respuestas tipificadas a las acciones (declarandose a si
mismo «inocente»). Sin embargo, esta claro que aqui hay algo que no funcio-
na. Parece un Estado de derecho, pero no lo es, pues aunque el rey elabore le-
yes y haga parecer que ¢l no esta actuando mas que segun los tipos juridicos,
vemos que en realidad solo se estd aprovechando de la apariencia de las leyes
para hacer lo que a él particularmente le da la gana. El rey estaria verdadera-
mente en estado de naturaleza respecto al resto de los ciudadanos, aunque
habria conseguido disimular esa guerra que su voluntad particular tiene con
las de todos los demas tras la apariencia de las leyes. Seria como si a alguien
se le ocurriese llenar de lamparas muy luminosas la caverna de Platon e in-
tentara convencer a los prisioneros de que ya estan fuera de la caverna y no
hace falta que salgan.

Por eso, para que las leyes sean verdaderamente universales y no solo un
disfraz del despotismo, en un Estado de derecho tiene que cumplirse, ade-
mas, otra condicion: tiene que haber division de poderes en ese Estado. Esto
significa que el que hace la ley no puede ser el mismo que la aplica ni el
mismo que la juzga. En un Estado de derecho el poder tiene que ejercerse,
entonces, desde rres posiciones distintas que han de estar ocupadas por ciu-
dadanos diferentes e independientes: la posicion del que elabora las leyes
universales que tipifican la realidad, la posicidén del que aplica las leyes loca-
lizando en la realidad situaciones como las descritas por esas leyes y la po-
sicion del que juzga bajo qué ley caen unos hechos particulares dados. Esta
distincion entre tres posiciones desde las que se ejerce el derecho tiene por
objetivo garantizar que las leyes sean verdaderamente universales e impe-
dir que la universalidad sea solo un disfraz.

ara que las leyes sean verdaderamente universales hemos visto que es

necesario que exista un poder incomparablemente mayor que ningin

otro, que haga cumplir las leyes, y que este poder se ejerza desde tres si-
tios distintos: desde el legislativo, desde el ejecutivo y desde el judicial.

Pero aunque estas dos cosas son necesarias para que sean las leyes las que
gobiernen, no son suficientes, sino que hace falta algo mas: hace falta que los
ciudadanos que vayan a ocupar los puestos de legisladores, ministros o jue-
ces sean suficientemente independientes y auténomos a la hora de cumplir
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con sus funciones. Veamos, en primer lugar, las particularidades que se in-
troducirian en las leyes, impidiendo su efectiva universalidad, si los legisla-
dores no fuesen suficientemente independientes:

En el siglo xvIII era habitual distinguir entre ciudadanos activos y ciudadanos
pasivos. Los ciudadanos activos eran aquellos que no solo estaban obligados a
obedecer las leyes, sino que también estaban capacitados para colaborar en su
elaboracion. A los ciudadanos pasivos, en cambio, no se les permitia colabo-
rar en la elaboracion de las leyes, aunque si estaban obligados a obedecerlas
exactamente igual que cualquier otro. Entre los ciudadanos pasivos se en-
contraban las mujeres, los nifios, los extranjeros, los discapacitados psiqui-
cos y todos aquellos que no tenian propiedades. Y solo eran considerados
ciudadanos capaces de formular leyes los varones mayores de edad en ple-

PIENSA Y DEBATE:

iCrees que los asalariados de las
empresas privadas tienen sufi-
ciente independencia para poder
votar en libertad? ;Qué piensas
que habrian opinado al respecto
los filésofos ilustrados partidarios
de que no votaran mas que aque-
llos que tenian propiedades sufi-
cientes para no poder ser chanta-
jeados en sus opiniones politicas?
;Crees que los intereses de

las grandes empresas
condicionan la voluntad

de los legisladores?

2n
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Los inmigrantes y los derechos ciudadanos

Enelcasodelosinmigran-
tes, los ciudadanos ex-
tranjeros que viveny tra-
bajan en un pais distinto a
aquel que aparece ensu
pasaporte, resulta dificil
explicar por qué razon si-
guen siendo considerados
como ciudadanos pasivos,
obligados a obedecer las
leyes, pero sin permiso
para contribuir a su elabo-
racion. Es razonable no
permitir que los turistas
extranjeros contribuyan a
hacer las leyes de un pais,
puesto que alguien que
solo va a pasar 15 dias en
un pueblo de la costa no
tiene ni suficientes argu-
mentos ni suficientes inte-
reses afectados como pa-
ra decidir cuales han de
ser las leyes de ese pais.
Pero si no se permite a los
inmigrantes que viven y
trabajan en un pais que
tengan voz y voto para ha-
cer unas leyes que tam-
bién les afectaran en su
vida laboral y cotidiana,
las leyes correran el peli-
gro de quedar sesgadas a

OA[ED OO 0104

favor del resto de los ciu-
dadanos del pais y, por
tanto, solo reflejaran las
particularidades de esa
otra parte de la poblacién.
Esto puede resultar con-
veniente para los sectores
mas poderosos econémi-

camente de ese pais, pues
podrén aumentar la explo-
tacion de las clases traba-
jadoras, ya que los que re-
sultan méas explotados no
tienen capacidad de legis-
lar para que cambie su si-
tuacion. Pero la universa-

lidad de la ley quedara
muy en entredicho si
aquellos que se llevan la
peor parte de las leyes no
pueden oponerse a ese
«derecho del mas fuerte»
del que sufren las peores
consecuencias.

no uso de sus facultades mentales que tuvieran la nacionalidad del pais que
fuera y que tuviesen una cantidad suficiente de propiedades.

Hoy, en muchos paises, solo siguen formando parte de la ciudadania pasiva
los nifios, los extranjeros y los discapacitados psiquicos, y una gran mayoria
de ciudadanos piensa que considerar, por ejemplo, a las mujeres como ciu-
dadanas pasivas seria una asquerosa discriminacion. Sin embargo, algunos
de los que defendian la necesidad de prohibir la posibilidad de elaborar las
leyes a todas estas personas no eran unos fanaticos de la tirania y la discri-
minacion, sino que eran fildsofos ilustrados que tenian sus argumentos para
defender esta distincién. Decian que si se permitiese que los nifios votasen,
el padre de una familia de 9 hijos podria votar 10 veces en vez de solo una,
puesto que sus hijos harian exactamente lo que ¢él les pidiese que hicieran. A
las mujeres, en un momento en el que no se les permitia estudiar y todas sus




decisiones tenian que estar autorizadas por sus maridos, les pasaba exacta-
mente lo mismo. Con los discapacitados psiquicos se argumentaba que era
relativamente sencillo embaucarlos para que hiciesen lo que las personas
que los tenian a su cargo quisieran que hiciesen. Y exactamente lo mismo
pasaba con las personas que no tenian propiedades, puesto que el duefio de
una casa que tenia a 20 sirvientes a su cargo podia presionarles para que es-
tos votasen lo que ¢l decidiera. Si no se hubiese restringido el derecho al vo-
to a solo aquellos que tenian propiedades, los que tenian muchas propieda-
des habrian tenido muchos votos (pues tendrian mads sirvientes), mientras
que los que tenian pocas propiedades habrian tenido pocos votos (al tener
pocos sirvientes). A partir de este tipo de razonamientos, que mostraban
que las condiciones materiales de todos estos colectivos hacian imposible
que fuesen suficientemente independientes, no se les permitidé que contribu-
yesen a la elaboracion de las leyes.

Para que alguien pueda legislar
autonomamente ha de poder tener
suficiente independencia econémica y
una educacion basica que le permita no
ser embaucado ni chantajeado por otros.

Si en aquel momento alguien hubiese querido acabar con la discriminacion
otorgando derechos de voto a todos los que eran hasta el momento ciudada-
nos pasivos, lo que habria ocurrido habria sido mas bien lo contrario de lo
que se pretendia: habria aumentado la discriminacién, puesto que se habria
disparado el poder que ya tenian los muy poderosos. .o que habia que ha-
cer para acabar con la discriminacion no era permitir de golpe que todos los
ciudadanos pudiesen votar, sino comenzar por garantizar que todo aquel
que votase lo pudiese hacer de manera autébnoma e independiente. Eso no

podia hacerse en algunos casos: no era posible garantizar la inde-

Junto pendencia a los discapacitados psiquicos y, en el caso de los
al voto menores de edad, podria discutirse cual era la edad a partir
secreto son de la cual un menor podia decidir autbnomamente acerca
necesarias de las leyes (permitiéndose hoy en algunos paises desde

otra serie de los 16 y en otros prohibiéndose hasta los 21), pero esta-
garantias que ba y esta claro que un nifio de 4 afios no decide inde-
permitan Ia in- pendientemente de lo que piensen sus padres. Por eso,

dependencia tiene sentido seguir manteniéndolos como ciudadanos
de todos los pasivos, aunque intentando poner un especial cuidado
ciudada- en la defensa de sus derechos.

nos

Pero no ocurre lo mismo con los extranjeros, las mujeres y los

que no tienen propiedades. En estos casos, la manera adecuada de
conseguir acabar con la discriminacién pasa 7o solo por reconocer formal-
mente su derecho al voto, sino por conseguir también que sean materialmen-
te independientes, es decir, que tengan suficientes recursos para que nadie
pueda presionarlos a la hora de votar. Esto se consiguid en parte gracias a
la instauracion del voto secreto, que garantizaba la posibilidad de que nadie
supiese lo que otro habia votado. Pero junto al voto secreto son necesarias

El derecho

JENNIFER McKNIGHT-TRONTZ

REDACTA:

Redacta un pequefio ensayo de no
mas de 3 paginas en el que respon-
das ala siguiente pregunta: sila ta-
rea de la ciudadania en un Estado
de derecho que cumple las condi-
ciones adecuadas para ser real-
mente un Estado de derecho es
obedecer las leyes y participar en
su elaboracion, ;cudl seré la tarea
de la ciudadania en un régi-
men despotico que infrinja (
los requisitos que ha de

reunir todo Estado de de-

recho? 23X
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i Qué es la ciudadania? ;Qué es
una constitucion? ;Qué es una
republica? Puedes ampliar tus cono-
cimientos en La Filosofia en Canal
con los tres capitulos de serie titulada

Ciudadania.
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otra serie de garantias que permitan la independencia de todos los ciudada-
nos como legisladores: la educacion universal puiblica y gratuita (que garanti-
ce que nadie pueda ser facilmente embaucado y tenga un juicio autbnomo
sobre los problemas sociales) y la existencia de unas minimas con-

diciones materiales de subsistencia (para que nadie pueda ser

chantajeado y obligado a votar unas leyes solo porque en

caso contrario su salud, su puesto de trabajo y su super-

vivencia peligrarian).

Si una gran empresa exigiese de un pais que no se le

obligase a pagar impuestos 0, en caso contrario, se lle-

varia todas sus fabricas a otro pais, los trabajadores de

esa empresa tenderian a legislar a su favor si no tuviesen

garantizada ya por otra via su subsistencia. Por eso, es ne-

cesario que la subsistencia de los ciudadanos esté garantiza-

da con independencia de todos los poderes socioeconémicos,

ya que en caso contrario los deseos particulares de ciertas empresas (o
incluso de todas las empresas en conjunto, ya que en bastantes ocasiones los
intereses de las empresas estan enfrentados con los intereses de los trabaja-
dores en conjunto) se convertirian en leyes y la universalidad no seria ya
mas que un disfraz tras el que se esconderian los intereses de los mas pode-
rosos. Si los legisladores tienen que pedir permiso a otros para subsistir, las



leyes estaran sesgadas hacia las particularidades que mas interesen a estos
otros y su universalidad quedara, por tanto, en entredicho.

» La independencia del poder
ejecutivo y el judicial

o solo son los legisladores los que han de ser independientes para
elaborar las leyes, sino que los otros dos poderes, ¢l ejecutivo y el
judicial, también han de serlo si se quiere que las leyes no resulten
sesgadas en su interpretacion y su aplicacion. La independencia del poder
ejecutivo se consigue de una manera parecida a lo que ya hemos visto para el
legislativo: impidiendo que los grandes poderes socioecondémicos de un pais
tengan la fuerza suficiente para influir en la eleccién del presidente del go-
bierno y sus ministros. Para ello es importante garantizar que todos los ciuda-
danos tengan la misma voz para elegir al poder ejecutivo, y esto solo es posi-
ble con una reglamentacién de las camparias electorales y de las discusiones pii-
blicas (que se producen a través de los periddicos, las televisiones y los
medios de comunicacion en general) que permita que todos los ciudadanos
sean capaces de expresar ante los demas sus opiniones acerca de quiénes son
los mas capacitados para aplicar las leyes. En la siguiente unidad, que trata
sobre la democracia, veremos esto con un poco mas de detalle y lo confron-
taremos con lo que podria llamarse «la cruda realidad.

La
indep_en- Por lo que respecta al poder judicial, son necesarias otras ga-
dencia del rantias para conseguir que la interpretacion de las leyes no

poder judicial las vuelva particulares. Para conseguir la independencia
pasa porque la  del poder judicial es necesario que la subsistencia de los
SUb'_SiStenCia e  jueces no dependa de ningtin poder socioecondémico. Por
los jueces no eso no puede permitirse que, por ejemplo, los jueces estén

d?pe'"da de patrocinados por las empresas: un jugador de futbol puede,
ningun pod’er quiza, estar patrocinado por una marca de ropa deportiva,
socloecono- pero un juez no puede estar pagado por una empresa, ya que

mico entonces podria interpretar las leyes de una forma favorable a
esta, con lo que estas dejarian de ser universales. Pero para que
los juicios sean justos es necesario, ademas, que todas las partes que
se enfrentan en ellos tengan las mismas posibilidades para defender sus argu-
mentos y sus puntos de vista. Si se enfrentasen en un juicio una persona muy
rica, que pudiese contratar a 200 abogados para su defensa, y un pobre men-
digo que a duras penas puede defenderse, el primero tendria muchas mas po-
sibilidades de ganar el juicio y, de este modo, seria posible que sistematica-
mente los juicios favoreciesen a los que disponen de mas dinero. Por ello, si
queremos conseguir que la justicia trate por igual a los que tienen muchos re-
cursos que a los que tienen pocos, todos los ciudadanos que sean juzgados
han de contar con las mismas posibilidades de defensa y acusacion. Esto se
conseguiria, por ejemplo, si se sortease antes de cada juicio quién sera el abo-
gado de cada parte entre todos los abogados que estan disponibles en un cier-
to Estado, imposibilitando que unos ciudadanos tuviesen mas capacidad para
encontrar argumentos a su favor que otros.

El derecho
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IGUALDAD DE OPORTUNIDADES

Y JUSTICIA SOCIAL.

La independencia de los ciudadanos solo se
logrard mediante una educacion universal
pablicay gratuita, y garantizando las
condiciones materiales béasicas de
subsistencia a toda la poblacién.

The wire

2002-2008. EE. UU. Escrita y producida
por David Simon.

En esta serie dividida en cinco
temporadas y mas de sesenta
capitulos se muestra como fun-
cionan distintas instituciones de
la ciudad norteamericana de Bal-
timore (desde los sindicatos has-
ta el periodismo, pasando por el
sistema educativo), mostrando
su corrupcion y las dificultades
para conseguir que se cumplan
unas normas justas y razonables.
;Son necesarias las buenas in-
tenciones para conseguir que
funcionen las leyes? ;Qué ¢
se puede hacer para aca-

bar con la corrupcion de

los ciudadanos? f==)




Unidad 10

«El mercado es el peor de los
amos, pero puede llegar a
convertirse en el mejor de los
esclavos.»

Rafael Correa

Conseguir que una sociedad

esté de verdad en Estado de derecho
exige una constante lucha politica

que impida que las leyes se

disefien solo en beneficio de los
intereses de los mas poderosos.

Vemos asi que, aunque pudiera parecer sen-
cillo que una sociedad esté en Estado de de-
recho, son muchos los obstaculos que se in-
terponen en la conquista del gobierno de las
leyes universales. La forma de ley impone
una serie de condiciones que es necesario te-
ner en cuenta para que no se cuelen en el go-
bierno de una sociedad voluntades particu-

lares que nada tienen que ver con las

leyes. Y es a la accidn politica a la que le corresponde estar

constantemente alerta para conseguir disefiar instituciones y Los obs-
procedimientos (como la division de poderes, el voto secreto taculos que
0 la educacion publica y gratuita) que permitan que la socie- se interponen
dad esté efectivamente en Estado de derecho. en la conquista

del Estado de de-
recho son com-

. plejos y estan

EL ESTADO DE EXCEPCION asociados ala
acumulacion

Puede haber ocasiones en las que sea muy dificil cumplir con las de poder

leyes universales que caracterizan a una sociedad en Estado de de-

recho. Imaginemos que un dia el ejército del pais A (que es una dictadura

militar sin division de poderes) intenta invadir el territorio del pais B (que es un Es-
tado de derecho). Las leyes del pais B dicen que cualquier decision habra de ser to-
mada por el poder legislativo, por lo que los parlamentarios tendran que reunirse
y ponerse a deliberar y decidir qué se hace. Pero como la deliberacion es un pro-
ceso bastante lento (ya que hay que escuchar las opiniones y los razonamientos de
muchos parlamentarios), puede ocurrir que para cuando se haya tomado una de-
cision el ejército enemigo ya haya ocupado el pais entero. Es verdad que las leyes
de ese Estado determinaban que el poder legislativo tenia que deliberar sobre qué
hacer y que solo cuando hubiese tomado una decision se dedicaria el poder ejecu-
tivo a aplicarla. Pero también es verdad que las condiciones de urgencia particula-
res en las que se encontraba el pais al enfrentarse a una invasion hacian que fuese
imposible cumplir con las normas universales. Si el pais B insistiese en que tiene
que cumplir con las leyes, el resultado final probablemente seria la ocupacion del
pais por parte de la dictadura militar enemiga y la eliminacion de todas las leyes
que ese pais se habia dado.

En una situacién asi, el pais B podria decidir suspender zemporalmente el fun-
cionamiento de las leyes universales, acabar con la division de poderes, y darle
el poder absoluto a un pequefio grupo de personas para que solucione el pro-
blema particular que hacia imposible el funcionamiento normal del Estado de
derecho. Esta suspension temporal del gobierno de las leyes universales se lla-



ma Estado de excepcion. Las situaciones que provocan los Estados de excep-
cion siempre se producen cuando la naturaleza de la sociedad cobra tanta
fuerza que se hace imposible domesticarla por medio del derecho. LLa natu-
raleza puede sobrecalentar la vida de una sociedad hasta el punto de que lo
que muy trabajosamente se habia puesto en estado sélido (es decir, en Esta-
do de derecho) comience a derretirse por efecto de alguna fuerza externa y
en esa situacion se hace necesario recurrir temporalmente a una refrigeracion
de emergencia que vuelva a poner las cosas en su sitio. Estas fuerzas externas
que recalientan la sociedad, impidiendo la conservacion del Estado de dere-
cho, pueden ser de tres tipos: medioambientales (es decir, si un huracan arrasa-
ra las costas de un pais, podria decretarse el Estado de excepcion para conse-
guir solucionar rapidamente el caos y los destrozos originados por la catastro-
fe); bélicas (cuando la guerra obliga también a tomar decisiones rapidas y
contundentes porque el ejército enemigo esta masacrando a la poblacion y no
hay tiempo para elaborar normas universales, interpretarlas, aplicarlas y juz-
garlas); o econdmicas (cuando algunas grandes empresas o poderes econdémi-
cos exigen que no se apliquen ciertas leyes porque en caso contrario podrian
decidir marcharse a otro sitio, eliminado una enorme cantidad de puestos de
trabajo y poniendo a los trabajadores de ese pais en una situaciéon de precarie-
dad insoportable).
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Los dos primeros tipos de causas son en cierta medida impredecibles y no se pue-
de hacer mucho contra ellos. No esté en el poder del Estado impedir, por ejemplo,
que haya terremotos; y, hasta cierto punto, si un Estado vecino es una dictadura
militar fascista que quiere atacarnos, tampoco el Estado puede hacer mucho para
evitar llegar a una situacion en que se tenga que decretar el Estado de excepcion.
Sin embargo, los Estados de excepcion econdmicos si que son predecibles y se pue-
de hacer mucho para impedir que se produzcan. De hecho, mientras que los dos
primeros tipos de fuerzas producen Estados de excepcion limitados en el tiempo,
la economia capitalista (en la que la soberania no la tienen ya las leyes universales,
sino que toda la sociedad tiene que obedecer los dictados de la naturaleza capita-
Joseph Roth lista de la produccion) produce una especie de Estado de excepcion permanente.
Esta situacion es permanente porque es la propia manera general de organizarse
econdmicamente la que exige que no haya ya leyes universales que se aplican con
independencia de las situaciones particulares (aunque adaptadas ejecutiva y judi-
cialmente a ellas), sino que es la situacion particular de los mercados la que ordena
ala sociedad qué es lo que tiene que hacer en cada momento. Por eso, para que una
sociedad esté en Estado de derecho es necesario que cierre las puertas a este Estado
de excepcion permanente provocado por la economia capitalista, impidiendo que
sean los mercados los que dicten a cada momento las normas y utilizandolos solo
como una herramienta mds para conseguir que la sociedad consiga realizar las nor-
mas universales que se haya dado a si misma.

SEGUNDOS QUE DURARON TODA UNA ETERNIDAD,
EL PROFESOR JENNINGS T. HAMPTH
SE DEBATIG VIVAMENTE ENTRE DOS OPCIONES:
DETENERSE A ANALIZAR ABUEL SINGULAR ESPE-
CIMEN, DESCONOCIDO PARA LA CIENCIA, TOMANDO PA-
CIENTEMENTE MUESTRAS DE ToDO TIPO PARA REDAC-
TAR CON TODO ELLO UN RIGUROSO E INGONTESTABLE
ARTICULO QUE, UNA VEZ PUBLICADO EN LAS MAS
PRESTIGIOSAS REVISTAS CIENTIFICAS, LO ELEVASE
HASTA LOS ALTARES DEL SABER Y LA CIENCIA
EN DONDE, POR OTRA PARTE, 0
SIEMPRE DEBIO ESTAR, 4
PREMIO NOBEL INCLVIDO,,,
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LAS GRANDES EMPRESAS HACEN LEYES A SU MEDIDA

Muchos paises dicen ser «Esta-
dos de derechoy, pero esto dista
mucho de ser una realidad. Las

grandes empresas tienen un po-
der mucho mayor, por lo que se
encuentran en condiciones de

del pais.

chantajearlos para conseguir pri-
vilegios a costa de los ciudadanos

Telefonica vale mas que Tunez

Esta es una de las afirma-
ciones que Juan Jesus
Rodriguez Fraile extrae
de su tabla comparativa
de PIB de paises y fortu-
nas empresariales y per-
sonales. En ella podemos
encontrar, también, que
la fortuna de Bill Gates
es mayor que toda la ri-
queza de Paraguay y Af-
ganistan juntos, o que
empresas como Repsol,
Vodafone o Ford podrian
comprar varias decenas
de paises. Ante esta situa-

La fortuna de Bill
Gates es mayor que
toda la riqueza de
Paraguay y
Afganistan juntos

cion, no podemos dejar
de preguntarnos coémo un
pais que tiene menos po-
der econémico que una
empresa puede controlar
la implantacion de esta
en su territorio nacional.
Parece que el tamafio de
los Estados es ridiculo en
comparacion con la ri-
queza de las grandes cor-
poraciones sobre las que
deberian gobernar. Pen-
semos, ademas, que los
grandes PIB lo son por
tener afincadas en sus pa-
ises a las mas grandes
empresas.

Los grandes PIB lo son por tener afincadas en sus paises a las mas grandes empresas.

El Tribunal Supremo de EE. UU. permite elimi-
nar las limitaciones en las campaias electorales

El 21 de enero de 2010
el Tribunal Supremo
permitié que las gran-
des empresas puedan
gastar todo el dinero
que quieran en finan-
ciar a los candidatos
que sean mas de su
gusto en las eleccio-
nes. De este modo,
aquellos candidatos a
formar parte del po-
der legislativo que pre-
tendan elaborar leyes
contrarias a los intere-
ses de las grandes cor-
poraciones veran muy
limitadas sus oportu-
nidades para ser elegi-

Las multinacionales financia-
ran sin limites a los candidatos.

dos. Ya que es muy di-
ficil dar a conocer un
programa politico sin
aparecer en las televi-

siones, en los periodi-
cos y en internet, y que
anunciarse en estos
medios cuesta muchi-
simo dinero, los candi-
datos apoyados por
las grandes empresas
tendran muchisimas
mas posibilidades de
resultar elegidos. For-
malmente, todos los
ciudadanos son consi-
derados como igual-
mente capacitados pa-
ra ser legisladores, pero,
de hecho, solo los que
apoyen los intereses de
los grandes capitales
podrén llegar a serlo.

¢Donde esta
el gobierno?

La concentracion de la
riqueza no deja de aumen-
tar, gracias al actual pro-
ceso globalizador. Por
ejemplo, en 2005 las 500
mayores corporaciones
controlaban el 52% del
PIB mundial, segin Jean
Ziegler. Son cuestiones
como estas las que hacian
decir en 2006 al ya falleci-
do premio Nobel de Lite-
ratura José Saramago:
«;Por qué algunos politi-
cos no tienen la valentia
de, un dia, decir: nos-
otros no gobernamos, es-
tamos aqui porque so-
mos los comisarios de los
sefiores que estan arriba,
que tienen nombres... y
que salgan todos los
nombres de las grandes
transnacionales?».

Reflexiona y discute:

Permitir que las grandes
empresas tengan mas
poder que los Estados ha-
ce que la universalidad
de las leyes quede com-
pletamente en entredi-
cho. ;Es esto inevitable o
intolerable?
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