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UN MODELO DE INTERRELACION ENTRE MORAL, PODER Y
DERECHO. EL MODELO PRESCRIPTIVO DE GREGORIO
PECES-BARBA

por Reynaldo Bustamante Alarcén

RESUMEN

Han sido significativos los esfuerzos por vincular
la moral, el poder (la politica) y el Derecho con el
proposito de lograr una comprension que abarque
los tres elementos basicos de la organizacion
social y de los comportamientos humanos. Es el
caso del profesor Gregorio Peces-Barba
Martinez, cuyo modelo tedrico es expuesto por
Reynaldo Bustamante Alarcon en este articulo. El
modelo parte de una determinada comprension
de la condicion humana y de la convivencia
social, basada en la cultura humanista de la
modernidad. Es una propuesta que busca salvar
de la modernidad todo lo que tuvo de
esencialmente bueno y positivo en materia de
valores, principios y derechos para Ila
organizacion de la vida humana y, naturalmente,
utilizarlos como materiales, conjuntamente con
los nuevos aportes, para la construccion de un
sistema juridico politico orientado al desarrollo
integral de la persona. Se trata de un esfuerzo
importante que se sitia en el &mbito de la cultura
y que es de suma importancia para tener una
vision plena de los limites del poder, tan
importante para el concepto de Estado de
Derecho, asi como una vision integral de los
derechos fundamentales que lo expresan y
configuran.

I. INTRODUCCION
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SUMARIO

I. Introduccién. Il. La moral que se relaciona con
el poder y el Derecho: 1. La distincion entre ética
publica y ética privada; 2. El transito de la ética
publica a moralidad politica y moralidad juridica.
Su expresidon en los cuatro valores de la
modernidad. Ill. El poder que se relaciona con la
moral y el Derecho: 1. Un poder estatal con
especiales  caracteristicas; 2. Un  poder
democratico legitimado tanto en su origen como
en su ejercicio; 3. Un poder limitado y organizado
por el Derecho; 4. Un poder que funciona segun
el principio de mayorias y el de negociacion. V.
El Derecho que se relaciona con la moral y el
poder: 1. Un Derecho entendido bajo una
concepcién positivista abierta a la moral; 2. Un
Derecho con contenidos de justicia o de ética
publica positivizados y sustentados por el poder;
3. Un Derecho organizado por el poder bajo la
concepcién de sistema, a partir de una norma

basica de identificacion de normas; 4. Un
Derecho integrado por valores superiores,
derechos fundamentales y principios. V.
Bibliografia.

En diversas latitudes, el ser humano y la sociedad se encuentran

inmersos en una crisis de valores que afecta los ambitos politicos y juridicos.
Los sistemas politicos democraticos expresan dificultades para representar a la
sociedad y realizar la voluntad de la mayoria; el Derecho se muestra inoperante
para controlar al poder, para impedir la formacion de poderes absolutos, tanto
publicos como privados, en garantia de los derechos fundamentales de todos.
El ser humano aparece muchas veces relegado a un mero dato estadistico, a la
posicibn de simple integrante de un colectivo, sufre de miseria, de
discriminacion, de desamparo, de carencia de oportunidades para su
desarrollo, siéndole imposible desplegar su condicion de persona en todas sus
dimensiones.

No podemos, ni debemos, ser indolentes frente a este estado de
cosas. Tenemos la responsabilidad, desde la posicion o situacion en la que
nos encontremos —cualquiera que esta sea— de contribuir con nuestro

* Profesor Auxiliar de Teoria General del Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perd.
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trabajo diario para que ese estado pernicioso se revierta. Estamos llamados
a sumar esfuerzos para construir una sociedad justa y reconciliada, una
sociedad organizada sobre la base del respeto y la promocién de la persona
humana, en todas las esferas de su vida. Es imposible que seamos
neutrales y, como se ve, desde aqui nuestra posicion ya ha sido anunciada.

Responder a ese llamado, en lo que aqui respecta, es el fin dltimo que
perseguimos en este ensayo. Tiene por objeto analizar un modelo prescriptivo
de la relacién entre moral, poder y Derecho, caracterizado por tener como
referente a la dignidad del ser humano y como obijetivos la racionalizacion y
humanizacion de la sociedad y del individuo. EI modelo elegido es el del
profesor Gregorio Peces-Barba, por los presupuestos de los que parte y las
exigencias que formula para alcanzar esos objetivos.

Nos anima un espiritu investigador, pero, sobre todo, la inquietud y el
caracter contestatario de quien no se siente conforme con el deterioro de la
realidad que le ha tocado vivir, de la crisis de valores que afecta al poder
politico y a su sociedad, asi como a un Derecho que parece ser creado y
aplicado de espaldas a la justicia. Nos anima la idea de encontrar en el
camino recorrido por nuestros mayores, Yy en sus propuestas teoricas y
filosoficas, los materiales adecuados para la construcciéon, en un futuro que
esperamos no muy lejano, de un edificio tedrico adecuado para la sociedad
en la que vivimos, de una propuesta moral, juridica y politica que,
asentandose en la dignidad del ser humano, permita y proteja el desarrollo y
promocién de la persona en todas las esferas de su vida. Nos impulsa el
llamado de aportar cotidianamente, al maximo de nuestra capacidad y
posibilidades, nuestros esfuerzos diarios para la construccion de una
sociedad -digase nuevamente— mas justa y reconciliada. EI modelo
prescriptivo de Peces-Barba puede ser una contribucién a esos propésitos.

Efectivamente, el citado autor hace un esfuerzo de construccion de la
realidad social y del pensamiento moral y juridico, sosteniendo —en ultima
instancia— que el Derecho necesita a la moral (a la que también llama ética
publica, para diferenciarla de lo que llama ética privada) y que la moral
interactia con el poder y tiene un importante espacio en el Derecho. Su
planteamiento no expresa cualquier posible relacion tedrica entre moral,
poder y Derecho, sino el proyecto de la ilustracion y de la modernidad, que
desembocara en el Estado liberal, social y democréatico de Derecho'. Su
modelo tedrico es prescriptivo —aungue en algunos momentos lo haga dentro
de un marco descriptivo— y si bien a veces puede no existir plenamente en la
realidad, su utilidad consiste en servir de referencia y paradigma racional, o,
si se prefiere, de horizonte utdpico, para la construccion del sistema politico
juridico que propone. Asi, los modelos histéricos, falibles e imperfectos
podran ser valorados y criticados desde él.

El modelo es construido como un edificio arménico, que integra a
posiciones parciales en una sintesis, a partir de la razén situada en la

1 vid: PECES-BARBA, Gregorio. Etica, Poder y Derecho, Reflexiones ante el fin de siglo, Centro de
Estudios Constitucionales, Cuadernos y Debates N° 54, Madrid, 1995, pp. 11-12 y 57.

En lo sucesivo, las referencias bibliograficas a pie de péagina que no indiquen autor
corresponderan alas obras del profesor Peces-Barba.
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historia, concretamente, en las distintas corrientes historicas que han
actuado y que se han desarrollado en la modernidad y que centran al
hombre en el mundo y lo convierten en centro del mundo, liberandole de los
condicionamientos que le disminuian como tal y que tienen como objetivo
altimo la racionalizacion y humanizacion de la sociedad y del individuo. La
humanizacion supondré profundizar en cada ser humano las dimensiones de
su condicion y generalizar lo mas posible esa condicion, extendiéndola a
toda la sociedad. La racionalizacion implicara, principalmente, el
sometimiento del poder al Derecho, la organizacion de las instituciones y el
establecimiento de una ética publica expresada —como veremos— en valores
asi como en principios y derechos derivados de ellos?.

La propuesta de Peces-Barba de interrelacionar la moral, el poder y el
Derecho constituye un esfuerzo importante para abordar los tres momentos
sucesivos de un fenomeno comdun, la vida social del hombre moderno, con
las vicisitudes de su desarrollo, de su dignidad, que impide o, al menos
dificulta, los reduccionismos, permitiendo una construccién racional de la
situacion del individuo en la vida social teniendo en cuenta todos los
elementos, morales, politicos y juridicos, enraizados en un antropocentrismo
laico como paradigma de la modernidad.

Este modelo normativo de relacion entre la moral, el poder y el
Derecho puede ser calificado de exigente, puesto que si bien existen otras
propuestas prescriptivas de esa relacibn —asumiendo, por ejemplo, uno u
otro valor de la modernidad, o de cualquier otro referente—, la tesis de
Peces-Barba toma en consideracién la totalidad de valores que son
considerados como paradigma de la modernidad -libertad, igualdad,
solidaridad y seguridad— integrdndolos en una sintesis armoniosa y
equilibrada para construir a partir de ellos un modelo de moral, de poder
politico y de Derecho, con una serie de premisas y de consecuencias
propias de la relacion trilateral que propone y de los valores que le sirven de
sustento. Todo ello en aras de favorecer la racionalizacion y humanizacion
de la sociedad y del individuo®.

% “Para ese objetivo los derechos humanos seran un instrumento de capital importancia por su tenor
liberador, y el proceso de racionalizacion que principalmente supone sometimiento del poder al
Derecho, organizacién de las instituciones, y establecimiento de una moralidad publica —valores,
principios y derechos—, el camino para su establecimiento y consolidacién, desde una fundamentacion
ética y un despliegue historico de positivacion” (PECES-BARGA, Gregorio y FERNANDEZ, Eusebio.
“La historia de los derechos humanos: un proyecto comprensivo”, Introduccion de: AA.VV. Historia de
los Derechos Fundamentales, Tomo I, Transito a la Modernidad, siglos XVI y XVII, Dykinson — Instituto
de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos Il de Madrid, Madrid, 2003, p. 1).
% De manera similar, pero refiriéndose a los modelos de Estado de Derecho, Rafael de Asis califica la
propuesta prescriptiva de Peces-Barba como un “modelo exigente”, para diferenciarlo de otros
modelos que también podrian ser ubicados dentro de una aproximacién prescriptiva —como el modelo
garantista de Luigi Ferrajoli—: “El modelo exigente se caracteriza por el aumento de los contenidos de
justicia que aparecen en la formula. Este modelo expresa una concepcion finalista del Estado de
Derecho caracterizada por establecer una conexion cierta entre éste y la moral. Y ello se traduce
como en los modelos anteriores en la concepcion de los rasgos de lo juridico. Esta conexién cierta
estd representada por la asuncion del marco de moralidad, en el que se incluyen los derechos
individuales y sociales y los derechos de participacion. En este sentido, queda en pie el problema de la
posible jerarquia 0 no de estos contenidos.” (DE ASIS, Rafael. Una aproximacién a los modelos de
Estado de Derecho, Dykinson, Madrid, 1999, p. 87).
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El presente trabajo puede encuadrarse dentro de la filosofia juridica. Se
encuentra estructurado en tres grandes partes. En la primera nos aproximamos
al tipo de moralidad que concibe el autor en su relacion con el poder y el
Derecho; nos ocupamos asi de la distincion que hace entre ética publica y ética
privada —asi como de sus conexiones—, del paso de la ética publica a la
moralidad politca y de ésta a la moralidad juridica; para referirnos
inmediatamente a los cuatro valores que, como paradigmas de la modernidad,
el profesor Peces-Barba entiende como integrantes de esa ética publica —
libertad, igualdad, seguridad y solidaridad.

En la segunda parte nos ocupamos del tipo de poder que se postula
en el modelo. Un poder politico conocido como Estado, propio de la
modernidad, y que es caracterizado como Unico, abierto, institucionalizado y
complejo. Un hecho fundante basico que crea y estructura el Derecho,
sosteniendo su validez y garantizando su eficacia. Un poder democratico
que asume los cuatro valores modernos y los positiviza junto con los
derechos fundamentales, los principios de organizacion y los demas
principios que se derivan de ellos. Un tipo de poder legitimado en su origen y
ejercicio, que acepta ser limitado y organizado por el Derecho, y que
funciona segun el principio de la negociacion y el de las mayorias.

La tercera parte esta referida al tipo de Derecho que este modelo
concibe en su relacion con ese poder y aquella moralidad. Nos aproximamos
asi a la concepcion juridica del autor que, partiendo de un positivismo
corregido o abierto a la moral, define al Derecho como un ordenamiento con
contenidos de justicia o de ética publica, estructurado bajo la idea de sistema
por el poder politico, a partir de la norma fundante basica de identificacion de
normas que éste crea o0 instituye. Un Derecho integrado por valores
juridicos, derechos fundamentales y principios, cuya interpretacion se
conecta necesariamente —en nuestra opinidbn— con criterios de moralidad y
de politica.

Atendiendo a su objeto y al método seguido, el trabajo ha sido
elaborado teniendo como fuente principal la produccion bibliogréfica del
profesor Peces-Barba, tanto en libros como en articulos de revistas, donde a
través de los afios ha ido perfeccionado su modelo teorico. Bien podria
decirse que este ensayo es una presentacion y aproximacion del
pensamiento de Gregorio Peces-Barba en todos esos variados pero tan
relacionados temas. Se ha procurado asi de exponer en todo el conjunto las
ideas del autor.

Si bien el modelo al que nos aproximamos se edifica a partir de una
razon centrada en la historia, prescindimos aqui, por razones estrictamente
metodoldgicas, de explorar los aportes histéricos que sirvieron a la razén
para la construccion del modelo. No obstante, su importancia no solo es
aceptada, sino que su conocimiento y analisis es imprescindible para la
comprension del edificio tedrico propuesto, asi como para la formulacion de
planteamientos futuros y desarrollos filosoficos mayores. Es una tarea
empezada, pero nunca acabada.
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[I. LA MORAL QUE SE RELACIONA CON EL PODER'Y EL DERECHO

El modelo de interrelaciéon de la moral, el poder y el Derecho, que
postula el profesor Peces-Barba, parte de un postulado humanista
antropocéntrico, propio de la cultura occidental y moderna. Este supone
concebir a la dignidad del ser humano como el referente del pensamiento
moral, politico y juridico al cual deben siempre orientarse para alcanzar el
objetivo dltimo de la racionalizacion y humanizacién de la sociedad y del
individuo. La idea de la dignidad del ser humano se sustenta en la
constatacion o consideracion del individuo como “ser libre, con capacidad de
elegir, ser racional, con capacidad de construir conceptos generales, ser
moral con habilitacién para escoger y asumir un ideal de vida, que puede ser
presentado como susceptible de ser universalizable, y ser comunicativo,
capaz de didlogo con los otros, y de transmisién oral o escrita de su propia
semilla de creacion™. Este ideal de la dignidad humana supone el mutuo
reconocimiento de esa condicion entre todos y cada uno de los seres
humanos. No seria posible que unos reclamasen el reconocimiento de esa
dignidad, sin reconocérsela a los demas. Representa la necesidad de que la
vida en sociedad se desarrolle con igual libertad y solidaridad —sin sacrificios
excesivos para que la primera sea posible—, y con seguridad para hacer
predecibles las conductas y asegurar la convivencia pacifica. Son estos
valores -libertad, igualdad, solidaridad y seguridad—, derivados de la
dignidad del ser humano, la moralidad relevante en relacion con el poder y el
Derecho, que Peces-Barba recoge de los aportes parciales de la ilustracién y
de la modernidad —con antecedentes en el transito a la misma—, para
construir en una sintesis arménica su edificio teérico®.

Para garantizar la virtualidad de esa dignidad y, en definitiva, los
objetivos de racionalidad y humanizacion de la sociedad y del individuo,
Peces-Barba construye su modelo de relacién entre moral, poder y Derecho
sobre la base de una distincion conceptual entre ética publica y ética
privada. Aqui el autor utiliza ética como sinédnimo de moral —y no como
estudio de la moral-, por lo que también se podria hablar de una diferencia
entre moralidad publica y moralidad privada®.

Sin perjuicio de ello, queremos dejar sentada desde ya nuestra
posicion, en el sentido de que no todo tipo de moral vale o, dicho de una
mejor manera, no todas las opciones morales tienen el mismo valor —
contrariamente a lo que sostienen los relativistas éticos—, pero todas ellas
tienen el mismo derecho a expresarse en un marco de tolerancia y de

4 PECES-BARBA, Gregorio. Etica, Poder y Derecho, ob. cit., p. 59.

® “La dignidad humana en la modernidad y también en este siglo XXI aparece en un contexto
intelectual que arranca del transito a la modernidad, que ha superado avatares histéricos y
confrontaciones intelectuales y que se sitla en lo que llamo el proceso de humanizacién y de
racionalizacién que acompafian a la persona y a la sociedad, en los diversos procesos de liberacion
que conducen a la primera a la mayoria de edad y a la segunda a una organizacion bien ordenada que
contribuye al desarrollo de las dimensiones de esa dignidad.” (PECES-BARBA, Gregorio. La dignidad
de la persona desde la Filosofia del Derecho, Cuadernos “Bartolomé de las Casas”, N° 26, IDHBC,
Universidad Carlos Ill de Madrid — Dykinson, Madrid, 2002, p. 63).

® PECES-BARBA, Gregorio. “Etica pUblica y ética privada”, en: AA.VV. Curso de Teoria del Derecho,
segunda edicién, con la colaboracién de Maria José Farifias y otros, Marcial Pons, Madrid, 2000, p.
83.
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pacifica convivencia, propio de una sociedad democratica. Como dice
Eusebio Fernandez, “Si entendemos hoy las exigencias de la dignidad
humana como un resultado cultural e historico y sus logros morales como
algo que no permite un paso atras sino nuevos afiadidos y complementos,
hemos de saber seleccionar entre opciones morales, ideas del bien y
proyectos vitales. Eleccién que constituye un acto racional, aunque también

empefie y comprometa nuestros sentimientos y convicciones mas intimas.”’.

1. LA DISTINCION ENTRE ETICA PUBLICA Y ETICA PRIVADA

La ética privada es definida por Peces-Barba como una ética de
contenidos y de conductas que sefiala criterios para la salvacion, la virtud, el
bien o la felicidad, es decir, una ética que orienta los planes de vida de cada
individuo como cauce directo para la humanizacion. Es un camino que tiene
como meta alcanzar la autonomia o independencia moral del ser humano,
siendo éste, ademas, un rasgo necesario para su desarrollo. Sus titulares o
sus destinatarios son las personas individuales que buscan alcanzar ese fin
altimo, su destino personal a través de un cauce creado o aceptado por el
individuo con autonomia. No se puede imponer y no puede ser una oferta
extravagante ni marginal, sino un proyecto universal, es decir, que pueda
ofrecerse a todos con caracter general para estar dentro del ambito de la
moral. Sin los requisitos de universalidad y de autonomia no hay moralidad
privada. Es mas, cuando una moralidad privada coincide siempre con los
intereses de su titular, hay grandes motivos para sospechar que esa persona
carece de moralidad®.

La ética privada requiere que su titular —el individuo— determine su
plan de vida, su idea de salvacion, de virtud, del bien, en suma de felicidad,
para poder perfeccionarse como persona en todas las esferas de su vida,
para poder alcanzar la humanizacion, profundizando en todas las
dimensiones de su condicién. EI modelo supone, pues, una vision optimista
del ser humano, ser libre, racional, constructor de su propio destino y
responsable de sus decisiones u omisiones que afecten el desarrollo de su
vida. Pero supone también una persona comprometida con la sociedad
donde se desarrolla, pues sus opciones no pueden afectar a los demas y no
deben ser mezquinas, egoistas, imposibles de ser generalizadas, sino que
deben ser un proyecto que sirva también como opcion para los demas, para
gue éstos también puedan perfeccionarse o realizarse como personas en
todas las esferas de su vida.

En la practica es dificil que cada ser humano construya, en todas sus
dimensiones, su ética privada. Lo comun es que se acepte o se asuma una
doctrina moral propuesta por una lIglesia, una confesion religiosa una
escuela de filosofia moral, etc. Pero, en tal caso, se requerird siempre la
aceptacion de la persona, pues la ética privada nunca debe ser impuesta.

! FERNANDEZ, Eusebio. Entre la Razén de Estado y el Estado de Derecho: La racionalidad politica,
Cuadernos “Bartolomé de las Casas”, N° 4, IDHBC, Universidad Carlos Il de Madrid — Dykinson,
Madrid, 1997, p. 44.

8 vid: Etica, Poder y Derecho, ob. cit., pp. 15-16 y 77-78; también: “Etica pUblica y ética privada”, ob.
cit., p. 83.
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La ética publica, en cambio, es definida por Peces-Barba como el
conjunto de objetivos o de fines que se consideran debe realizar el poder
politico a través de su Derecho, teniendo como meta el desarrollo integral de
cada persona. Tradicionalmente se ha reconocido como justicia, si se refiere
al contenido del Derecho, y como legitimidad si se refiere al origen o ejercicio
del poder®. A diferencia de la ética privada, la ética publica es una ética
procedimental’®, puesto que no prescribe comportamientos o conductas
obligatorias para alcanzar la salvacion, el bien, la virtud o la felicidad, ni fija
cual debe ser el plan de vida ultimo del individuo. Simplemente establece
criterios, guias para que los espacios sociales y los ambitos del poder y del
Derecho sean racionales y estén abiertos a la realizacion de proyectos de
humanidad; es decir, para que todas las personas puedan determinar y
realizar su propia ética privada. Pero decir que la ética publica es una ética
procedimental no significa que no existan en ésta unos valores materiales, y
unos fundamentos, con contenido y orientaciones. La idea de dignidad
humana, los valores que se sustentan en ella, asi como las pretensiones o
prescripciones morales que se derivan de ellos, constituyen el contenido de
esta ética publica, sefialando qué deben hacer los poderes, las autoridades y
los funcionarios, quiénes pueden y son competentes para hacerlo y con qué
procedimientos, precisamente para que los ciudadanos sean libres en la
orientacion de su moralidad privada. Todo ello como un medio para alcanzar
un fin: el desarrollo integral de cada persona'”.

Segun Peces-Barba, esta ética publica de la modernidad, propia de
las sociedades abiertas, no es una ética autoritaria, procedente de una
confesién religiosa, de la naturaleza, la ciencia o de algun otro autor que
aporte una dimensién de exactitud como Unica respuesta correcta. Tampoco
es producto del poder, porque de serlo no seria propia de las sociedades
libres. Mucho menos puede ser considerada como monopolio de una sola
escuela, de una confesion religiosa o de una corriente cientifica o filoséfica.
Es una creacidn historica de la razon humana, una expresion de mdultiples
construcciones e intereses, un deposito de razén producido por la aportacion
creativa de una pluralidad de personas, filosofos, juristas, politélogos,
tedlogos, literatos, cientificos, etc., desde el transito de la modernidad hasta
hoy, que se comunican a través del dialogo intersubjetivo. Es un patrimonio
dinamico que recibe ademas toda la herencia clasica y muchas aportaciones
medievales adaptadas a los nuevos tiempos. Su fundamento es la idea de la
dignidad del ser humano, diversificandose en dimensiones liberales,
democraticas, socialistas, entre otras’?. Se puede decir que contiene la

9 “Etica publica y ética privada”, ob cit., pp. 83.

19 Etica, Poder y Derecho, ob cit., p. 69-71.

™ vid: “Sobre el positivismo juridico”, en: Derechos sociales y positivismo juridico (escritos de Filosofia

Juridica y Politica), Cuadernos “Bartolomé de las Casas”, N° 11, IDHBC, Universidad Carlos Il de

Madrid — Dykinson, Madrid, 1999, p. 87. También: “Desacuerdos y acuerdos con una obra importante”,

en: Derechos sociales y positivismo juridico (escritos de Filosofia Juridica y Politica), Cuadernos

“Bartolomé de las Casas”, N° 11, IDHBC, Universidad Carlos Il de Madrid — Dykinson, Madrid, 1999,
. 127.

?2 Sobre las aportaciones socialistas puede consultarse: PECES-BARBA, Gregorio. “Notas sobre

derechos fundamentales, Socialismo y Constitucion”, en: Sistema, Revista de Ciencias Sociales, N°

17-18, Abril 1977, Madrid, p. 92 y siguientes; y DIiAZ, Elias. “Estado de Derecho: exigencias internas,

dimensiones sociales”, en: Sistema, Revista de Ciencias Sociales, N° 125, Marzo 1995, p. 7 vy

siguientes.
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razon histérica, dentro del gran proceso de racionalizacion y de
humanizacién que caracteriza al mundo moderno™®.

Por otro lado, aunque en un sentido distinto al utilizado para la ética
privada, se puede hablar también de la universalidad de la ética publica.
Esta supone desde un punto de vista racional, el caracter general y abstracto
de los valores que desarrollan la idea de dignidad humana; desde un punto
de vista temporal, su validez para todos los tiempos; y desde uno espacial su
extension a todos los Estados que forman la Comunidad internacional™.

Esta ética publica tiene una dimension unitaria, de consenso, en la
gue todos, o la gran mayoria coinciden y aceptan para la convivencia, y una
dimensién mas diversificada donde, desde el pluralismo, se sitian las
distintas concepciones ideoldgicas que suponen un punto de vista sobre el
interés general y el bien comdn. Esta segunda dimension de la ética publica
permite distinguir a diversas posiciones politicas y a sus programas, desde
los valores de libertad, de igualdad y solidaridad, para que los ciudadanos
puedan elegir periddicamente entre ellas, a través del sufragio. Todas las
opciones politicas deben aceptar los valores del primer nivel —las reglas de
juego— ser tolerantes y compatibles entre si, sin rechazar a ninguna, entre
todas las que a su vez las acepten®™.

La distincién entre ética publica y ética privada no supone separacion
ni mucho menos ignorancia mutua. Ambas se distinguen pero se comunican.
Ambas tienen dimensiones secantes y como destinatario de sus normas al
mismo sujeto, a la persona. Como consecuencia de esa conexion, la ética
publica debe favorecer y hacer posible que las personas situadas en el
ambito de su competencia estén en aptitud de ejercer o desarrollar
libremente su ética privada; pero, congruentemente con ello, debe también
evitar que sus normas lo dificulten o impidan®®.

Sin embargo —siguiendo a Peces-Barba—, uno de los errores que
producen severas patologias de la ética publica o de la ética privada son
confusiones o identificaciones entre ambos ambitos de moralidad, que
olvidan, descartan o0 no reconocen la separacion, configurando asi
sociedades diferentes de la democréatica y que se separan del modelo
mayoritario de la modernidad. Son de dos tipos, segun la confusion suponga
una imposicion de la ética publica sobre la privada o de la privada sobre la
publica. La primera patologia se produce cuando se pretende que un ideario
publico sea también el ideario privado de las personas, o dicho de otra
manera, cuando se procura que la concepcion politica que se defiende
abarque también las dimensiones privadas del individuo. Es propio de
concepciones cerradas, abarcadoras y autosuficientes que disuelven al

13 vid: “Etica publica y ética privada”, ob. cit., p. 87; y, PECES-BARBA, Gregorio. “Legitimidad del
Poder y Justicia del Derecho”, en: AA.VV. Curso de Teoria del Derecho, segunda edicion, con la
colaboracion de Maria José Farifias y otros, Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 323.

4 Etica, Poder y Derecho, ob cit., p. 78-79.

> PECES-BARBA, Gregorio. “Derecho y Poder: El Poder y sus limites”, en: Derechos y Libertades,
Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, Afio IV, Enero 1999, N° 7, Universidad Carlos Il de
Madrid, Boletin Oficial del Estado, Madrid, pp. 29-30.

'8 vid: Etica, Poder y Derecho, ob cit., pp. 11-12; y “Etica publica y ética privada”, ob. cit., p. 84.
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individuo en la sociedad y le niegan el ambito de autonomia que supone la
ética privadal’. Se presenta en regimenes politicos y ordenamientos
juridicos totalitarios, pues estos invaden y someten todos o casi todos los
espacios de la vida de sus miembros. Incluso ingresan, o intentan hacerlo,
en la zona intima de las conciencias, de los pensamientos y las meras
voliciones, sin el menor respeto para la libertad. El Derecho, asi producido,
regula todo, o casi todo —generalmente para prohibir, restringir u obligar en
una determinada direccion—, tanto los actos que se exteriorizan como los
gue permanecen en esa zona interna de la conciencia, de los pensamientos
y de las intenciones; o, peor aun, pretende imponer por la fuerza, o con la
fuerza que esta detras de él, ideas, creencias u opciones vitales que, por
tener un caracter estrictamente personal y ético, deben dejarse a la intimidad
y libertad de eleccién de cada quien®®.

El segundo tipo de patologia aparece cuando se pretende que la ética
privada se convierta en definidora de la ética publica. Se produce en
aquellos tipos de poder politico donde quien lo ostenta pretende imponer
como ética publica, a los integrantes de su sociedad, su propia ética privada;
organizando asi un Derecho que establece prohibiciones, permisiones u
obligaciones sobre la base de su sola concepcion de la vida, su idea del
bien, del bienestar o de la felicidad. Aqui, el detentador de turno del poder
impone a la sociedad su religidn, sus creencias, su moralidad; la orienta
hacia sus propios fines, hacia lo que considera que es mejor para la
sociedad, conforme a sus particulares fines o convicciones —generalmente,
sin participacion alguna de sus ciudadanos y reprobables moralmente—.
Estamos, por ejemplo, en el supuesto de las dictaduras, del Estado
confesional, de los fundamentalismos religiosos, etc.™.

El modelo de la ética publica de la modernidad es el paradigma
tedrico que evita estas patologias, asegurando la conexion entre ética
publica y ética privada pero evitando ser confundidas o reducidas. Un
modelo propio de una sociedad democratica caracterizada por la adecuada
relacion entre ambas.

2. EL TRANSITO DE LA ETICA PUBLICA A MORALIDAD POLITICA Y MORALIDAD JURIDICA. SU
EXPRESION EN LOS CUATRO VALORES DE LA MODERNIDAD

La ética publica no es creacion del poder politico ni de su Derecho, es
siempre previa a ambos. La ética publica es asumida en cada momento
histérico por un determinado poder politico en dimensiones suficientes para
que forme su ideario y reciba la adhesion de los miembros de esa institucion.
Cuando eso ocurre la ética publica se convierte en moralidad politica. Segun
Peces-Barba, una vez que la ética publica ha sido asumida por el poder, es
éste el que puede convertila en moralidad juridica a través de su
positivacion o recepcion por el Derecho positivo, mediante las dos Unicas
puertas que existen para entrar en el Derecho: la legalidad y la jurisdiccion

17 «Etica Publica - Etica Privada”, separata del libro: Liber Amicorum Héctor Fix-Zamudio, Secretaria de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1998, pp. 1233-1234.

8 vid: DIAZ, Elias. Curso de Filosofia del Derecho. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales,
Madrid, Barcelona, 1998, p. 51.

19 «Etica Publica - Etica Privada”, ob. cit., p. 1234.
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(Constitucion, ley y reglamentos, por un lado; sentencias y jurisprudencia,
por el otro)®.

La ética publica que aun no se ha incorporado al Derecho positivo
sirve como criterio para juzgarlo y como programa para alcanzar el poder. En
ese caso es conocida como moralidad critica o ilustrada. Cuando es
asumida por el poder politico es conocida como moralidad publica politica o
moralidad politica, simplemente. Cuando ésta se incorpora al Derecho
positivo es llamada moralidad juridica, legalizada o positivizada,
expresandose asi en auténticas normas juridicas®.

Una vez que algun elemento de la ética publica ha sido asumido por
el poder sera objeto de deliberaciones y de accion comunicativa derivada del
hecho de que el poder esta formado por seres humanos. Su incorporacion
como moralidad politica no la convierte en una pieza acabada y definitiva,
sigue modelandose y desarrollandose en el ambito de la deliberacién
politica. Tampoco se incorpora definitiva y totalmente, ni permanece
encerrado en el ambito politico. La deliberacibn moral sigue aportando
nuevos materiales que enriguece permanentemente a la moralidad politica.
Tenemos asi una doble tarea deliberatoria y creadora de los perfiles y
dimensiones que enriquece la moralidad: una en el &mbito de la deliberacién
politica y otra en el ambito de la deliberacion moral. Cuando esa parte de la
ética publica, asumida por el poder politico, se incorpora al Derecho como
moralidad juridica, tendremos un tercer modo de acrecentamiento o
modificacion de esa moralidad, a través de la creacion, interpretacion y
aplicacion del Derecho?.

Si bien el transito de la ética publica a la moralidad juridica se
presenta con el puente previo de la moralidad politica, como si el ambito
politico en esta relacién fuese perfectamente separable del juridico, esto no
siempre ocurre asi, pues el poder politico suele expresarse a través del
Derecho y éste resulta inseparable del poder mezclandose con él en la
realidad. Solo se los puede separar con fines metodologicos, en un
paradigma tedrico®®. Digamos que en el plano real existe una dialéctica
politico-juridica que algunas veces se decantara por lo politico y otras por lo
juridico.

20 vid: “Etica publica y ética privada”, ob. cit., p. 87; también: “Desacuerdos y acuerdos con una obra
importante”, ob cit., p. 126 y 128.
21 vid: PECES-BARBA, Gregorio. Etica, Poder y Derecho, pp. 11-12.
Elias Diaz hace una diferencia entre moral critica —a la que también llama legitimidad critica—, moral
positiva —que da lugar a la legitimacion, producida por el consenso social- y moral legalizada —llamada
también por el autor legitimidad legalizada o moral que ha sido incorporada al Derecho positivo—.
Segun Elias Diaz todas estos tipos de moral se encuentran conectados y pueden en algin momento
coincidir, pero son conceptualmente distintos. Asi sefiala que: “Todo Derecho lleva dentro, desde
luego, una u otra ética: legitimidad legalizada, en la terminologia convencional que sigo utilizando
aqui, pero ésta puede coincidir en mayor o menor medida con la moral positiva, social, y encontrar asi
mas o0 menos libre legitimacién; y sobre todo, una y otra pueden ser calificadas de injustas, de
inmorales desde alguna diferente concepcion ética o perspectiva cultural: base para, en diadlogo y
razén, construir la moral critica” (DIAZ, Elias. Curso de Filosofia del Derecho, ob cit., pp. 45-46).
2 PECES-BARBA, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, Teoria General, con la colaboracion
de Rafael de Asis y otros, Universidad Carlos Il de Madrid - Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999,
Pp- 348-349.

Vid: Ibid., p. 340.
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Esta precisibn es importante en el planteamiento de Peces-Barba,
entre otras cosas, para identificar a los operadores que tienen competencia
para insertar la ética publica en el Derecho. Sélo aquellos a los que el
ordenamiento juridico les atribuye esa competencia podran incorporar la
moralidad publica al Derecho, modificarla, desarrollarla, interpretarla o
determinar su contenido. Quienes no tengan esa competencia sélo podran
formular propuestas que, a pesar de tener un alto contenido moral y ser
beneficiosas, no serdn Derecho hasta que no hayan sido incorporadas como
tal por los 6rganos competentes. En el primer caso estamos ante personas u
organos que ostentan un poder de decision, un poder juridico o potestas, en
el segundo ante operadores que cuentan con autoritas o con poder de
influencia para orientar el contenido de las decisiones que toman los que
tienen competencias®*.

La ética publica que postula el modelo de Peces-Barba se expresa o
identifica en cuatro valores morales, que se fundan y derivan de la dignidad
del ser humano y que hacen posible su realizacion en la vida social, cuyo
nucleo esencial lo ocupa la libertad, matizada y perfilada por la igualdad y la
solidaridad, en un contexto de seguridad juridica. Estos cuatro valores
constituyen el prius de la moralidad del poder y del Derecho en el paradigma
politico y juridico de la modernidad®.

La adopcion politica y juridica de uno u otro valor determinara el tipo
de Estado o poder politico y el contenido de justicia del Derecho. Asi, es
posible hablar de un Estado liberal, de un Estado social, o de un Estado
democréatico de Derecho®, en funcién de uno u otro valor que se acoja en
los dmbitos politicos y juridicos, o se le otorgue mayor importancia frente a
los demés. La sintesis integradora de todos ellos sera el Estado liberal,
social y democratico de Derecho, pues al integrar de manera equilibrada y
conjunta los cuatro valores de la modernidad —libertad, igualdad, seguridad
y solidaridad— impulsa armoniosamente la racionalidad y la humanidad?’.

La reflexion racional, sobre la base de las experiencias historicas
desde la modernidad —con antecedentes en el transito a la misma— hasta
nuestros dias, permiten reconstruir y ensayar desde un paradigma abstracto
—como lo hace Peces-Barba— la existencia y contenido de esos valores. Asi
tenemos que?®:

La seguridad juridica es la condicion de los otros valores y exige la
creacion de un espacio de paz, de orden, de certeza, de superacién del
miedo, ante agresiones o amenazas de la fuerza irracional del otro o del
poder politico, ante la enfermedad, la vejez, etc.?, es decir, ante aquellas

2 Cir.: SANCHEZ, Remedio. Introduccién al Estado Constitucional, Ariel, Barcelona, 1993, pp. 207-
208.

%% Etica, Poder y Derecho, ob. cit., p. 64.

%A respecto, vid: DIAZ, Elias. Curso de Filosofia del Derecho, ob. cit., pp. 112-126.

2" Etica, Poder y Derecho, ob cit., pp. 34 y 41.

2 vid: Etica, Poder y Derecho, ob. cit., pp. 64-71; y: Curso de Derechos Fundamentales, ob. cit., p.
226 y siguientes.

294 g seguridad constituye ‘un deseo arraigado en la vida animica del hombre’, que siente terror ‘ante
la inseguridad de su existencia, ante la imprevisibilidad y la incertidumbre a la que estd sometido’. La
exigencia de seguridad de orientacion (...) es, por eso, una de las necesidades humanas basicas que
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realidades personales, sociales o facticas que pueden impedir o dificultar la
existencia de los otros valores. Seguridad y justicia no son incompatibles. En
las sociedades democraticas la seguridad es una dimension de la justicia
que denominamos justicia formal®°.

La libertad, se expresa como libertad social, politica y juridica, es
decir, aquel valor que exige la creacién de aquellas condiciones en la vida
social y politica para que nuestra capacidad de elegir o libertad psicolégica
se pueda ejercer plenamente, en la eleccion de nuestros planes de vida, de
nuestro camino a la felicidad, o de nuestra idea del bien, que nos encamine
o aproxime a la libertad o independencia moral*.

La igualdad es un valor que no puede comprenderse sin la libertad,
pues ésta permite entenderla en dos sentidos principales. En primer lugar,
como igual libertad —denominada también igualdad formal—, es decir como
aguella situaciéon en la cual los beneficios de la libertad social, politica y
juridica alcancen a todos sin distincion. En segundo lugar, como igualdad
para la libertad llamada también igualdad material-, es decir, como creacion
de las condiciones minimas para que todas las personas estén en aptitud de
ejercer su libertad de eleccién y que puedan beneficiarse, de hecho, de la
libertad social en la busqueda de sus planes o proyectos vitales. Este
segundo sentido de la igualdad exige que los poderes publicos garanticen
por si, 0 que promuevan y organicen que otros lo hagan, la satisfaccion de
unas necesidades basicas, radicales, de mantenimiento o de mejora, o de
unos bienes primarios de los que carecen los menos favorecidos, que
impiden a éstos alcanzar otros bienes y que los pone en una situaciéon de la
que no pueden salir por si mismos®.

Finalmente, la solidaridad —sinonimo de la fraternidad, en la vieja
trilogia de la Revolucion francesa— que en el modelo de Peces-barba
representa la cooperacion en la construccion de la moralidad de la
modernidad y de sus dimensiones politicas y juridicas, pero sin sacrificios
excesivos, que llevarian a su transformacion en una virtud individual, de
caridad o de amor que —aunque plausibles y deseables— corresponderian
mas bien a la conciencia y responsabilidad moral de cada quien. Se basa en
la aceptacion de los valores comunes, y de que se vive en una comunidad
con experiencias histéricas, con esperanzas y con sufrimientos comunes y
con una cultura comun, en la que se desea participar y ayudar a su
enraizamiento, con una lealtad que nos integra en el proyecto y nos conduce
a impulsarlo. Postula obligaciones positivas, que corresponden a los poderes
publicos y también a los ciudadanos para contribuir a la igualdad, a la mayor
libertad, compatible con la de los demas y a aumentar la propia integraciéon y
la de los demas en el proyecto comun. No es sinénimo de igualdad, ni
tampoco es solo una virtud privada, pues se puede defender la igualdad, sin
ser solidarios, aunque no es correcta la afirmacion contraria, ya que la

el Derecho trata de satisfacer a través de la dimension juridica de la seguridad.” (PEREZ LUNO,
Antonio-Enrique. La seguridad juridica, segunda edicion revisada y puesta al dia, Ariel, Barcelona,
1994, p. 24).

%0 Vid: PECES-BARBA, Gregorio. “Legitimidad del Poder y Justicia del Derecho”, ob cit., p. 324.

%1 Etica, Poder y Derecho, ob. cit., p. 56.

% bid., p. 67-68.
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solidaridad es inseparable de la igualdad en sus dos sentidos —formal y
material®.

En definitiva, sin estos valores morales —libertad, igualdad, seguridad
y solidaridad—, asumidos por el poder politico, nho se cuenta con el
prerrequisito inicial para construir un sistema juridico de derechos
fundamentales, y sin la incorporacion de esos valores al Derecho y su
desarrollo a través de este tipo de derechos, tampoco se podria hablar
plenamente de derechos fundamentales. Ni basta su dimension moral, ni
tampoco es suficiente su dimension politica, es necesario su
perfeccionamiento con la positivacién juridica®.

[1l. EL PODER QUE SE RELACIONA CON LA MORAL Y EL DERECHO

El poder relevante para la relacion entre moral, poder y Derecho es el
poder politico. Este se encuentra organizado juridicamente y utiliza la forma
del Derecho para expresarse, por eso se dice que el poder politico se
convierte en poder juridico, o que es un poder regulado por el Derecho®.
Cuenta con especiales caracteristicas y a causa de su funcién social debe
preocuparse de la justificacion moral de sus normas juridicas para tener
legitimidad®®. En el modelo prescriptivo de Peces-Barba este poder debe
interrelacionarse con la ética publica para que su actividad no sélo sea
exitosa sino también moralmente buena; debe aceptar ser racionalizado o
limitado y producir un Derecho justo para garantizar y promover la
humanidad del individuo y el bienestar de la sociedad en su conjunto. Debe
ser, ademas, un poder democratico que positivice los valores de la ética
publica, asi como los derechos y principios que se derivan de ellos.

Si este poder actuase prescindiendo de la ética publica, no podria
garantizar su subsistencia, ni mucho menos la convivencia civilizada o la
supervivencia de la comunidad humana. Seria un poder ilegitimo con
vocacion de producir un Derecho injusto. Por tanto, debe relacionarse con la
ética publica, expresarla juridicamente y aceptar ser racionalizado a través
del Derecho.

Esta interrelacion no supone confundir ética con politica, pero si
defender que la ética publica debe regular y controlar al poder politico, y que
si éste no la asume entonces ella debera actuar como moralidad critica para
juzgar y presionar al poder con miras a ser asumida como ética politica y
subsiguientemente como ética juridica. Tal distincion —aunque asume la
conexion— pone de manifiesto que no todo lo politicamente conveniente es
moralmente aceptable, y no todo lo que en politica conviene produce un

= PECES-BARBA, Gregorio. Ibid., p. 69-71. Vid, ademas: VIDAL GIL, Ernesto. “Sobre los derechos de
solidaridad. Del Estado liberal al social y democratico de Derecho”, en: Anuario de Filosofia del
Derecho, Nueva Epoca, Tomo X, 1993, Ministerio de Justicia, Madrid, p. 89 y siguientes.

% curso de Derechos Fundamentales, p. 351.

% wyn complejo de relaciones sociales organizadas sistematicamente en unidad de poder se convierte
en un complejo de relaciones juridicas ordenadas sistematicamente en una unidad de ordenacion —
derivado de la constitucion positiva—." (HELLER, Hermann. Teoria del Estado, traduccion de Luis
Tobbio, primera reimpresion a la segunda impresion en espafiol, Fondo de Cultura Econdémica,
México, 2000, p. 309).

% HELLER, Hermann. Ibid., p. 309.
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Derecho justo. Ello se debe a que la ética y la politica no se rigen por un
mismo codigo de reglas, lo que indudablemente redundara en el contenido
del Derecho. Solo un poder relacionado con la moral —tanto en su origen
COmo en su ejercicio— y con vocacién de producir un Derecho justo podra
garantizar, a la vez, la convivencia civilizada y la supervivencia de la
comunidad humana®’.

1. UN PODER ESTATAL CON ESPECIALES CARACTERISTICAS

Este poder politico no es otro que el Estado, aquel que se presenta
como el gran mediador entre la sociedad y el Derecho, entre los poderes
sociales y las normas juridicas. Un poder activo, transformador, que en el
modelo normativo de Peces-Barba aparece ademas como un poder politico
gue expresa la racionalidad estatal necesaria para el impulso de los
objetivos de la modernidad, abierto a la moralidad publica y a la realidad
social, y caracterizado como hecho fundante basico del Derecho, origen de
su validez y garante de su eficacia.

El concepto de Estado puede tener diversas acepciones*®, pero en el
modelo de Peces-Barba es definido como aquel poder politico moderno que,
si bien es capaz de imponer la propia voluntad para determinar los
comportamientos ajenos, reuane una serie de rasgos que lo concretan a la
vida del ser humano en sociedad, en relacién con los temas que afectan
directamente al interés general, aunque indirectamente al interés individual,
con una pretension de estabilidad y permanencia y sin que exista
competencia de ningun otro poder. Un poder politico, propio del paradigma
de la modernidad, que es capaz de actuar y de producir efectos con arreglo
a determinados valores o fines que los justifican y que se ha denominado
como ética publica. Un poder que es origen del Derecho y, a su vez,
organizado y limitado por el Derecho™.

Asi concebido, el Estado puede tener distintas configuraciones
posibles, que condicionan las diversas formas de Derecho, dependiendo de
los valores o fines que asuma como politicos y que traslade como normas
juridicas al ordenamiento; siendo posible —como se ha dicho— hablar de un
Estado liberal, de un Estado social, o de un Estado democréatico de
Derecho®.

Pero la propuesta exigente de Peces-Barba va mas alla. No se
conforma con cualquier tipo de Estado que asuma algin valor de la
modernidad, sino que postula uno que exprese la racionalidad estatal
necesaria para el impulso de los objetivos de la modernidad, aquél que
incorpora y garantiza los cuatro valores modernos: libertad, igualdad,
seguridad y solidaridad. Su propuesta requiere de un poder capaz de asumir
esos valores y de convertirlos en Derecho, asi como los principios y
derechos que se deriven de ellos. Un Estado que responda al modelo de la

37 Cfr.: FERNANDEZ, Eusebio. Filosofia Politica y Derecho, Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 37.

% Vid: DE LA CUEVA, Mario. La idea del Estado, quinta edicion, Fondo de Cultura Economica —
Universidad Nacional Autbnoma de México, 1996, México D.F., p. 41 y siguientes.

% vid: Curso de Derechos Fundamentales, p. 334.

0 vid: DIAZ, Elias. Curso de Filosofia del Derecho, ob. cit., pp. 112-126.
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modernidad y sea capaz de integrar y de impulsar conjunta y
equilibradamente esos valores para alcanzar los objetivos de racionalidad y
de humanidad. Es el Estado liberal, social y democréatico de Derecho**.

Sin perjuicio de ello, el Rector de la Universidad Carlos Il de Madrid
recuerda el protagonismo de otros actores distintos del Estado para
impulsar, junto con él, esos valores y alcanzar esos objetivos, pues la
historia de la modernidad es en gran parte la historia de esos otros
protagonistas que evitan los excesos derivados de un protagonismo
exclusivo y excluyente del Estado. Asi destacan el propio individuo, y
muchas de las agrupaciones en las que se integra y que constituyen lo que
se denomina sociedad civil**.

Este poder o estado, asi concebido, se caracteriza por ser unico,
abierto, institucionalizado y complejo.

El Estado es Unico porque no reconoce superior y detenta el
monopolio en el uso de la fuerza®. Esto significa que tiene una raiz Gnica —la
soberania— y que no reconoce poder superior. No significa que sea un poder
ilimitado, ni que actue siempre desde una Unica plataforma. Por eso algunos
tipos especificos de Estado reparten el ejercicio del poder en diversas
instancias territoriales (Estados federales, autonomias, gobiernos regionales,
etc.) o actian segun una division funcional del poder (legislativo, ejecutivo,
judicial, etc.)**. No obstante, el fenémeno de la globalizacién y en especial el
proceso de la unidad europea exigen matizar en algo este concepto, pues en
él los Estados estan perdiendo parte de sus competencias soberanas en
beneficio del nuevo ente que es la Unién Europea. Si bien este proceso se
produce como consecuencia de una decision soberana de los Estados
involucrados, llegado el caso puede ser necesario reformular algunos
conceptos. Mientras eso no ocurra el Estado seguira caracterizado como un
poder unico, tal como ha sido esbozado.

El Estado es ademas “un poder abierto a la realidad social y a la
moralidad™*. Un poder que se abre a los valores morales de la modernidad,
integrandolos como valores politicos —la ética publica politica—, a los que
podrd convertir en valores juridicos a través de la positivacién. Por eso no
s6lo es un hecho de fuerza, sino un poder institucionalizado, integrado en
torno a ideales, a valores, a principios que actian como objetivos o fines
méximos para su actuacion®®. Al integrar esos valores, que en definitiva, son
valores humanos, el Estado se sitia en el &mbito de la cultura y procura que
las personas, acertada o equivocadamente, no se agrupen en torno a él solo
por el temor a la fuerza, sino por la adhesion a una idea o a unos valores con
los que coinciden o contribuyen a implantar en la vida social. Esta

“L vid: Etica, Poder y Derecho, ob. cit., p. 34, 41 y 94-95.

“2 |bid., p. 41.

43 PECES-BARBA, Gregorio. “Derecho y Fuerza”, en: AA.VV. Curso de Teoria del Derecho, segunda
edicién, con la colaboraciéon de Maria José Farifias y otros, Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 102; y
Curso de Derechos Fundamentales, ob. cit., p. 335.

“4 Curso de Derechos Fundamentales, ob. cit., p. 337.

“5 “Derecho y Fuerza”, ob. cit., p. 102.

“% Ibid., p. 102.
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caracteristica del poder es la que permite y justifica el consenso, que a su
vez es raiz de las pretensiones de obediencia que el Derecho —creado por el
poder— comporta y postula®’.

Pero el Estado es también un poder complejo, con plurales fuentes en
su formacién. No puede ser identificado con la idea simplista del soberano,
que se reduce a un hombre o conjunto de hombres. La complejidad del
poder deriva tanto de la pluralidad de sus componentes, como de su
interrelacion con el Derecho que es inseparable del poder, y con quien se
mezcla —lo hemos dicho anteriormente— en la realidad. So6lo en un
paradigma tedrico se los puede separar pero no en la realidad, donde no
encontramos facilmente y en estado puro al poder y al Derecho®.
Ciertamente el nucleo central y la referencia identificadota de ese poder son
las instituciones del legislativo, el ejecutivo y el judicial, asi como de los
demas o6rganos estatales, entre los cuales estan los detentadores de la
fuerza —fuerzas armadas y policia—, pero también los poderes econémicos,
culturales, sociales y religiosos, los operadores juridicos que aceptan y
aplican el Derecho y también los ciudadanos, que participan en su formacién
y que se identifican con la ética publica politica que cohesiona a ese poder.
“Esta perspectiva sociologica, que expresa la complejidad con la que debe
entenderse el poder real, no elimina la dimension del poder desde la
perspectiva juridica, donde entra en juego la nocion de competencia (...).
Asi, la relevancia y el papel de las instituciones del poder derivan del ambito
de competencia que tengan para tomar decisiones, a través del Derecho
normalmente. Esas instituciones que tienen competencia forman el poder de
decision, y aquellas que pueden presionar, apoyar al poder de decision,
criticarlo o incidir de alguna manera en la orientacidon de sus decisiones,
como los grupos de presion econdémicos, las universidades, las academias y
las asociaciones de vecinos 0 las organizaciones no gubernamentales,

forman el poder de influencia”°.

" Vid: Curso de Derechos Fundamentales, ob. cit., p. 338. También: DIAZ, Elias. “El derecho: La
razén de la fuerza y la fuerza de la razén”, en: Derechos y Libertades, Revista del Instituto Bartolomé
de las Casas, Afio I, Febrero-Octubre 1993, N° 1, Universidad Carlos Il de Madrid, Boletin Oficial del
Estado, Madrid, p. 210 y siguientes.

“8 Curso de Derechos Fundamentales, ob. cit., p. 339-340.

49 «ge puede utilizar ‘Poder’ en referencia a la organizacion politica o al conjunto de factores o
elementos sociales que desarrollan, todos ellos, una determinada actuacién social en la que destaca,
en muchas ocasiones, la actuacion de una dimensién normativa. Asi, por ejemplo, se dice que el
Estado es la forma moderna de organizacion y estructuracion del Poder (con mayusculas) politico.
Dentro de esta dimensiédn, en la que el Poder se concibe como un elemento de actuacién social, cabe,
a su vez, identificar dos nociones, una restringida y otra amplia. La nocion restringida se refiere al
Poder politico, al Poder del Estado, instancia a la que se pueden reconducir todas las posibilidades de
produccién normativa juridica. La nocion amplia de ‘Poder’, concibe a éste como el conjunto de
fuerzas y factores sociales que apoyan una determinada estructuracion de la sociedad compartiendo,
al menos en lo muy basico y esencial, los elementos nucleares —ideoldgicos, axioldgicos...— en los
gque se basa la organizacién social. Desde este punto de vista, el Poder en sentido amplio estaria
compuesto por el conjunto de actores sociales que actlan, en diversas direcciones, en un marco
compartido por todos ellos. Con independencia de que haya que tenerse en cuenta que, en Ultima
instancia, la relacion entre el Derecho y el Poder en la dimension de creacion de normas se reconduce
a los criterios establecidos por el Poder Estatal, lo cierto es que el Poder es un fendbmeno complejo.”
(ANSUATEGUI, Francisco. J. Poder, Ordenamiento juridico, derechos. IDHBC, Universidad Carlos Ill
de Madrid — Dykinson, Madrid, 1997, p. 44).

%0 PECES-BARBA, Gregorio. “Derecho y Fuerza’”, ob. cit., pp. 102-103.
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Este Estado o poder politico descrito como Unico, institucionalizado y
complejo es una realidad social que Peces-Barba llama hecho fundante
basico del Derecho (que como veremos luego se completa con la idea de
norma fundante basica de identificacibn de normas), aquél que es causa
tltima de la validez del ordenamiento y garante de su eficacia, el poder que
organiza la estructura del Derecho y es fuente de toda produccion normativa.
Dicho de otra manera, el hecho institucionalizado que incorpora una
moralidad critica y la convierte en moralidad politica y ésta en moralidad
juridica®.

2. UN PODER DEMOCRATICO LEGITIMADO TANTO EN SU ORIGEN COMO EN SU
EJERCICIO

Pero para el modelo propuesto por Peces-Barba no basta con que el
poder politico esté abierto a la moralidad publica y a la realidad social. Es
necesario que asuma de la ética publica determinadas pretensiones morales
para convertirlas en derechos fundamentales, a través de su incorporacion al
Derecho positivo. Exige, pues, un poder democratico porque solo éste es
capaz de decidir racionalizarse y de justificarse mediante la positivacion de
derechos fundamentales, amén de los valores y de los principios que se
derivan de éstos. Esta caracteristica es propia del poder democrético y de la
relacion entre moral, poder y Derecho. Bien podriamos decir que sin
positivacion de los derechos fundamentales no hay poder democratico, y que
sin poder democratico no es posible modelo alguno de derechos
fundamentales. Solo el poder democratico asume como tarea positivizar las
pretensiones morales (justificadas en los valores de la ética publica),
susceptibles de comportarse como derechos fundamentales. Soélo este tipo
de poder aceptaria positivizar este tipo de derechos, a sabiendas de que
actuaran sobre él limitandolo, sujetandolo a restricciones en su voluntad y en
su capacidad de acci6n®?.

Segun el modelo democratico el poder es, entonces, fuerza mas
consenso en unos valores de integracion que asume de la moralidad publica,
gue sostiene la eficacia del Derecho al que transmite los valores de la ética
publica como valores juridicos y la fuerza de la coaccién®>.

El poder asi concebido debe ser legitimo tanto en su origen como en
su ejercicio. La legitimidad de origen del poder politico se vincula a los
criterios que explican su nacimiento y que —tras los aportes de la modernidad
hasta hoy— se concretan en la necesidad del consentimiento de los
ciudadanos, articulado por el principio de las mayorias y organizado a traves
del sufragio universal, igual, libre, directo y secreto. Es la participacién a
través de elecciones periddicas, donde intervienen todos los ciudadanos en
las mismas condiciones y con las mismas posibilidades para elegir y ser
elegido, sin coacciones ni presiones, ni tampoco orientacion del sentido del
voto, y con garantia de intimidad para evitar represalias y como condicion del

51 Cfr.: Curso de Derechos Fundamentales, ob. cit., p. 334; “Derecho y Fuerza”, ob. cit., pp. 96 y 102; y
Etica, Poder y Derecho, op. cit., pp. 17 y 80.

%2 Curso de Derechos Fundamentales, ob. cit., pp. 347-348. Vid al respecto: ANSUATEGUI, Francisco.
J. Poder, Ordenamiento juridico, derechos, ob. cit., p. 49.

%3 «“Derecho y Poder: El Poder y sus limites”, op. cit., p. 17.
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libre ejercicio de la autonomia de la voluntad. Esta legitimidad de origen sélo
es posible en los sistemas democréaticos, y es la legal-racional, pues
establece una regla basada en las mayorias y en el sufragio a través de
unos procedimientos fijos y preestablecidos que garantizan su igualdad para
expresar el consentimiento®”.

La legitimidad de ejercicio del poder politico, en cambio, se relaciona
con su actividad en el tiempo. Supone un poder racionalizado, organizado y
limitado por un ordenamiento juridico que ha incorporado para si
determinados valores de la moralidad politica, asi como sus proyecciones
expresadas en principios y derechos fundamentales, nucleos de la cohesion
del poder politico democratico y contenido de justicia del Derecho®. El
ejercicio del poder, para ser legitimo, debe estar orientado a la consecucién
de esos valores, principios y derechos, ademas de actuar en armonia con
ellos y de garantizar su realizacion efectiva.

Como quiera que los fines u objetivos que pretende alcanzar ese
poder son la ética publica que ha sido asumida por él como moralidad
politica, y que al ser incorporada al Derecho es moralidad juridica o justicia,
aparece una vez mas la interconexién entre poder y Derecho, entre
legitimidad y justicia. Asi, el estudio de la legitimidad de ejercicio desde el
punto de vista del poder se convierte en estudio del Derecho justo a través
de la mediacion de la ética publica. Por eso se dice que la legitimidad del
poder es el primer &mbito de la justicia del Derecho®.

3. UN PODER LIMITADO Y ORGANIZADO POR EL DERECHO

La idea de legitimidad del poder nos lleva a considerar los criterios de
limitacion y organizacion del mismo. Si el poder deber ser legitimo tanto en
Su origen como en su ejercicio, y si para ello el Derecho establece
procedimientos, limites y estructuras de organizacion, con el propdsito de
justificarlo y de racionalizarlo; entonces la limitacion y organizacion del poder
son dimensiones necesarias para el poder democratico que postula el
modelo prescriptivo exigente de Peces-Barba. Digamos que las razones de
legitimidad de un Estado residen en ser un poder limitado y organizado por
el Derecho”’.

Sobre la base de los aportes de la modernidad —con antecedentes en
el transito a la misma— hasta la actualidad, Peces-Barba considera que el
proceso de racionalizacion del poder —que se identifica con sus limites y
organizacion—, se produce desde dos ambitos de actuacion: desde los
derechos fundamentales que lo limitan y desde las normas de organizacién
del poder (como la separacion de poderes, los mecanismos de control, etc.).
Se trata de dos dimensiones que, como desarrollo de los valores morales,
son expresion de la moralidad publica que es asumida como moralidad
politica y luego positivizada como moralidad juridica®®.

> «|_egitimidad del Poder y Justicia del Derecho”, ob. cit., p. 320-321.
*° vid: Ibid., p. 322.

*% vid: Ibid., pp. 321-322.

*" Vid: Etica, Poder y Derecho, op. cit., p. 82.

> Ibid.
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Sin perjuicio de esta distincion tedrica o metodolégica, debe llamarse
la atencion sobre el caracter organizativo que tiene la dimensién de
limitacion, y sobre el caracter de limitacion que tiene la dimension de
organizacion, pues la limitacion implica una forma de organizar el poder que
deber& estructurarse o realizarse respetando esos limites o cumpliendo con
las exigencias que estos demanden. De la misma manera, la organizacion
importa una forma de limitar el poder, en tanto éste so6lo podra ser ejercitado
a través de los procedimientos o competencias como haya sido organizado.
Esta relacion se puede advertir especialmente en los derechos de
participacion politica de raiz democratica®®.

Consideramos que la idea de limitacién y de organizacion del poder,
gue esta detras de su racionalizacion, debe llevarnos también a la idea de
control. Ya la moral cumple ese propésito —antes de ser asumida como ética
politica y ética juridica— postulando los pardmetros que debe respetar el
poder para ser legitimo y el Derecho justo. Ese control puede ser también de
tipo social, realizado por asociaciones, sindicatos, grupos de interés u otras
organizaciones de la sociedad civil; o de tipo politico, como es el caso del
control parlamentario. Pero el control que le incumbe al Derecho es el
juridico: el Derecho controla al poder para asegurar que no solo su origen
sea legitimo, sino también para que su actuacién sea legitima; y lo hace
especialmente a través del control jurisdiccional, de tal suerte que no deberia
existir —en nuestra opinion— esfera de poder exento de ese tipo de control —
con excepcion del poder soberano o constituyente— en especial si la
actuacion del poder amenaza o afecta derechos fundamentales®.

4. UN PODER QUE FUNCIONA SEGUN EL PRINCIPIO DE MAYORIAS Y EL DE
NEGOCIACION

Hasta aqui hemos visto que la moralidad publica que se postula es
previa al poder y al Derecho, pero, al mismo tiempo, en el modelo de Peces-
Barba, no es una moralidad que se presente como verdad moral Unica, ni
como Unica respuesta correcta a los problemas del individuo o a la
organizacion de la vida social mas adecuada para favorecer la autonomia y
la independencia, raiz de la moralidad privada. Es una ética publica sobre la
que existen —como lo demuestra la historia— plurales ofertas en el contexto
de una sociedad democratica erigida sobre la base del pluralismo. Pero
tampoco es cualquier tipo de moralidad, es una ética publica cuyos
contenidos arraigan en la dignidad del ser humano, ayudandolo a
desarrollarse y desenvolverse en todas sus potencialidades. Una moralidad

%9 vid: Etica, Poder y Derecho, ob. cit., p. 90.

% Sobre el control del poder, puede revisarse: ARAGON, Manuel. Constitucién y control del poder.
Introduccion a una teoria constitucional del control. Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1995,
pp. 41 y siguientes. También, del mismo autor: “El control como elemento inseparable del concepto de
Constitucion”, en: Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 7, Enero-Abril 1987, N° 19,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, p. 15 y siguientes; y, “La interpretacién de la
Constitucion y el caracter objetivado del control jurisdiccional’, en: Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Afio 6, Mayo-Agosto 1986, N° 17, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, p. 85y
siguientes. Ademas: ANDRES IBANEZ, Perfecto. “Control judicial del poder politico”, en: Derechos y
Libertades, Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, Afio IV, Enero 1999, N° 7, Universidad Carlos
Il de Madrid, Boletin Oficial del Estado, Madrid, pp. 81-87.
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gue contiene la razén histoérica, dentro del gran proceso de racionalizacion y
de humanizacibn que caracteriza al mundo moderno, y que al estar
sustentada en la idea de la dignidad humana y los valores libertad, igualdad,
seguridad y solidaridad, es un modelo que limita y excluye a otros. Una ética
publica con pretension de universalidad, debido al caracter general y
abstracto de los valores que desarrollan la idea de dignidad humana, y que
implica, desde el punto de vista temporal su validez para todos los tiempos y
desde el espacial su extension a toda la familia humana.

Pero, si bien esa ética publica tiene una dimension unitaria, de
consenso, en la que todos, o la gran mayoria coinciden y aceptan para la
convivencia —las reglas de juego—, tiene también una dimension mas
diversificada donde, desde el pluralismo, se sitdan las distintas concepciones
ideoldgicas que suponen diferentes puntos de vista sobre el interés general y
el bien comun, en definitiva, sobre las proyecciones concretas de los valores
que integran la ética publica®. Por eso, “la interpretacién y los matices de la
moralidad publica, que va a formar la moralidad politica, se formula en
plurales puntos de vista, y esa misma pluralidad se traslada a los
mecanismos de produccion normativa. En efecto, los érganos de produccion
normativa, el Parlamento, el Gobierno, la Administraciéon y los Tribunales, no
tienen una Unica solucién para regular situaciones o para resolver casos,
sino que tienen que elegir. A su vez la propia formacion de esos 6rganos, en
unos casos directamente, como el Parlamento, y en otros indirectamente
como el Gobierno —entiéndase al Gobierno nombrado por el Parlamento u
otra autoridad— es producto de una eleccion. En el primer caso se elige entre
diversas soluciones y en el segundo entre diversas personas agrupadas en
los partidos politicos, que ofertan a su vez plurales soluciones”®.

Por lo tanto, en la efectividad y operatividad de la ética publica, en sus
desarrollos politicos y juridicos, estan una serie de sujetos y de oOrganos
competentes que expresan una voluntad de acuerdo con un procedimiento.
Este procedimiento culmina con una decisién y se expresa por el principio de
las mayorias, que es completado por el principio de negociacién®.

Desde un punto de vista juridico, el principio de las mayorias se
presenta como expresion del valor seguridad que ha sido incorporado al
Derecho, como un criterio procedimental de la produccién normativa para la
formacion del Derecho valido, siempre dentro del ambito de lo opinable y de
lo negociable. Desde un punto de vista politico, se presenta como un criterio
para la toma de decisiones de los érganos politicos, como un principio final
que supone el procedimiento para la formacion de la voluntad de los 6rganos
y de las instituciones publicas, empezando por el parlamento, y que se aplica
en el cierre o tramo ultimo para la toma de la decision (aunque es también

®! “Derecho y Poder: El Poder y sus limites”, ob. cit., pp. 29-30.

°2 PECES-BARBA, Gregorio. Etica, Poder y Derecho, ob. cit., p. 98.

83 vid: “Derecho y Poder: El Poder y sus limites”, ob. cit., p. 30; y Etica, Poder y Derecho, ob. cit., pp.
98-99.
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un criterio ideolégico, que se aplica, incluso, en aquellos supuestos no
especialmente previstos)®*.

El principio de negociacion, en cambio, se presenta como un principio
medial, de comunicacion, de didlogo, de transaccion, de acercamiento de
posiciones que sirve para favorecer el consenso. A veces es expresion de
una norma juridica, pero, sobre todo, es un espiritu que procede de la
tolerancia, del pacto en la vida politica, que debe inspirar los
comportamientos de los actores politicos y juridicos en la sociedad
democratica. En un principio que conduce al comportamiento negociador, al
espiritu de consenso, que es un elemento imprescindible en una democracia
participativa, con un didlogo y comunicacién entre posiciones plurales®. El
principio de negociacion busca que las decisiones sean el producto de un
didlogo deliberativo, de una contraposicion de argumentos que revise todas
las opciones posibles o escuche las ideas de los actores politicos o juridicos
involucrados. Busca que, en la medida de lo posible, las decisiones sean el
resultado de un consenso, pero si éste no se consigue el principio de
negociacion cede ante el principio de las mayorias.

No obstante, tanto el principio de las mayorias como el de
negociacion pueden no resultar de aplicacion alli donde existan materias que
los limiten —como la moralidad legalizada en la Constitucion— o donde
prevalezca el principio de autoridad —como ocurre en algunas competencias
del Presidente del Parlamento respecto a la mayoria parlamentaria®®.

Tanto el principio de las mayorias como el de negociacién requieren,
para su realizacion, de un ambito donde se respeten los valores de la ética
publica, y de un poder que, asumiéndolos, los proyecte en el Derecho a
través de derechos fundamentales y de los principios que se derivan de
ellos. Sin ese presupuesto no hay principio de las mayorias ni de adecuacién
adecuados. Ambos principios ocupan un papel relevante en la toma de
decisiones. Son dos criterios dinamicos que actidan coordinadamente y se
potencian mutuamente. Asi, el principio de mayorias se aplica teniendo
siempre presente el de la negociacion y éste en el marco del de las
mayorias. No excluyen el debate, ni la confrontacion, pero se oponen a la
ideologia del odio amigo-enemigo, que debe desaparecer del ambito politico.
En la vida politica en general el uso combinado y arménico de estos dos
principios contribuye a la estabilidad politica y a la pacifica convivencia. De
la misma manera, “en la produccién normativa el principio de las mayorias
es necesario para la creacion de un Derecho valido, mientras que el principio
de la negociacién, al ampliar la base del consenso, favorece la creacion de
un Derecho eficaz™®’.

El principio de la negociacion tiene su limite en los resultados de la
aplicacion de la regla de las mayorias; en consecuencia, solo se puede

64 ug| protagonismo del Parlamento”, en: Derechos sociales y positivismo juridico (escritos de Filosofia
Juridica y Politica), Cuadernos “Bartolomé de las Casas”, N° 11, IDHBC, Universidad Carlos Il de
Madrid — Dykinson, Madrid, 1999, pp. 149-150; v, Etica, Poder y Derecho, ob. cit., pp. 102-104.

®5 Cfr.: “El protagonismo del Parlamento”, ob. cit., pp. 149-150.

% Cfr.. “El protagonismo del Parlamento”, ob. cit., p. 156 y siguientes.

" PECES-BARBA, Gregorio. “El protagonismo del Parlamento”, op. cit., pp. 149-150.
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activar hasta el momento inmediatamente precedente para la toma de la
decision, es decir, antes de que la regla de las mayorias haya empezado a
funcionar para conformar la voluntad colegiada®. Por su parte, el principio
de las mayorias presenta una serie de limites®®, por ejemplo, limites en
relacion con los destinatarios, referidos a las minorias religiosas, étnicas,
raciales, etc. y en el ambito del sistema parlamentario a las minorias
politicas’®, unas y otras deben estar protegidas por normas que regulen sus
derechos y los procedimientos para defenderlos, considerandolos blindados
frente al principio de las mayorias, entre otras cosas porque pueden
convertirse en mayorias. Sin perjuicio de ello, las minorias tienen que
reconocer el valor de la mayoria en Democracia para evitar el anarquismo y
la supresién de la idea misma de mayoria.

Sin embargo, estos dos principios, decisivos para la ordenacion justa
de las sociedades democraticas, sufren desviaciones en la practica, que se
convierten en auténticas patologias muy dafiosas para el funcionamiento de
las instituciones politicas y juridicas’. Ello ocurre, por ejemplo, cuando la
mayoria le da un valor excesivo a su condicion y descarta la negociacién y/o
la participacion de las minorias en la formacion de la voluntad colegiada
(patologia de autoridad)’?; o cuando se pretende convertir a la negociacion
en el unico procedimiento para la toma de decisiones, al margen del principio
de las mayorias (patologia de autonomia)”>.

El modelo de la ética publica de la modernidad es el paradigma
tedrico que evita estas patologias, asegurando una correcta armonia en la
aplicacion del principio de las mayorias con el de negociacion.

IV. EL DERECHO QUE SE RELACIONA CON LA MORAL Y EL PODER

El concepto de Derecho relevante para la relacion que Peces-Barba
postula entre moral, poder y Derecho parte de una concepcion positivista
abierta a la moralidad, que permite hablar de la justicia del Derecho como
expresion de la ética publica en el campo juridico, a semejanza de la
legitimidad del poder como expresion de esa misma ética pero en el ambito
politico. Se trata de un Derecho al que el poder politico ha incorporado —a
través de la positivacion— contenidos de la moralidad publica que
previamente ha asumido como moralidad politica. Su concepto parte
ademés de una forma sistematica de concebir la organizacién juridica en
manos del poder politico, que es propia de la cultura moderna. ElI Derecho
es definido como un ordenamiento juridico estatal que presenta las

% |bid., p. 151.

% Cfr.: Etica, Poder y Derecho, ob. cit., pp. 99-100 y 104-107, con: “El protagonismo del Parlamento”,

ob. cit., pp. 150-151.

0 “(L)as mayorias, que saben también el caracter temporal y revisable de (su) situacién en una

sociedad democrética, deben intentar que sus decisiones tengan la mas amplia aceptacion posible, y

para ello es de su maximo interés y no sélo una concepcion de poderosos contar, al menos, con la

comprensién de las minorias que se encuentran en cada momento en la oposicion. Por esa razén

ambas, en las Camaras y también fuera de ellas, deben estar interesadas en aplicar el principio de la

negociacion en sus relaciones.” (PECES-BARBA, Gregorio. “El protagonismo del Parlamento”, ob. cit.,
. 150).

P Vid: Ibid., p. 151.

2 bid., p. 152.

"8 Ibid., p. 151.
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caracteristicas de sistema, pero que en el modelo exigente que propone
Peces-Barba no soélo debe incorporar a los valores politicos de la
modernidad —libertad, igualdad, seguridad y solidaridad—, sino también a los
derechos fundamentales, a los principios de organizacion y a otros principios
que se derivan de ellos.

1. UN DERECHO ENTENDIDO BAJO UNA CONCEPCION POSITIVISTA ABIERTA A LA
MORAL

El concepto de Derecho que postula Peces-Barba parte de una
concepcién positivista abierta a la moralidad y a la realidad social™, de un
positivismo metodolégico que es calificado por el autor como corregido,
flexible e incluso ductil”® o ético’®, que encuentra explicacién —como todas
sus posturas y premisas— en la razén situada en la historia’’. Efectivamente,
Peces-Barba considera que hoy en dia no es sostenible la tesis de la teoria
pura del Derecho, expresién mas perfilada del positivismo clasico, de que se
puede obtener un concepto del Derecho prescindiendo de su justicia y de su
substrato social. “Es una imposible definicion desde la validez, sin la justicia
ni la eficacia. Es encerrar al positivismo en un guetto formalista, sin criterios
materiales de justicia, y sin criterios reales de arraigo social o de medios
sociales de implantacion”’®. La situacién actual del pensamiento juridico no
impide —a su juicio— mantener la distincién ilustrada entre Derecho y moral,
aungue exige matizar mucho el sentido y los perfiles de la misma. “Moral no
es término univoco. En Tomasio y todos los autores que le siguieron la
distincion se utilizaba como instrumento intelectual para evitar que la ética
autoritaria de una lIglesia se pretendiese imponer a toda una sociedad, y
para que el (D)erecho no fuera utilizado como brazo armado de la imposicion
de esa fe. En definitiva, es un argumento de la tolerancia. De esa situacién
histérica, solo en ese sentido, se puede decir que no existe una identificacion
conceptual entre Derecho y moral. Afirmar que el positivismo heredero de la
llustracion parte de que no existe una vinculacion necesaria entre Derecho y
moral sélo se puede entender si se tiene en mente la dimensién histérica y
se interpreta moral como concepcion del bien o la filosofia comprehensiva de
una lglesia o de una confesion o de una escuela filoséfica. Cualquier otro
sentido de moral, o al menos algun otro sentido de moral, es no sélo
compatible, sino también necesario para entender el concepto de Derecho.

" «sDerecho y Poder: El Poder y sus limites”, ob. cit., p. 35.

'S “Desacuerdos y acuerdos con una obra importante”, ob. cit., p. 123.

® “No en el sentido de positivismo ideolégico, es decir, donde el derecho valido es al mismo tiempo
justo, sino de un positivismo abierto a la moralidad, que toma en consideracion la moralidad legalizada
a efectos de identificar a las normas validas.” (PECES-BARBA, Gregorio. “Desacuerdos y acuerdos
con una obra importante”, ob. cit., p. 123, nota a pie de pagina N° 17).

" “por mi caracter —dice Peces-Barba— soy defensor de las sintesis y, en gran medida, mi esfuerzo
investigador se ha dirigido a integrar los valores del positivismo juridico con la necesaria exigencia de
dimensiones morales en el Derecho como camino para superar la dialéctica de la antitesis. Defender
que el Derecho se identifica siempre por medio de las normas de identificacién de normas y que no
cabe una moralidad, en forma de principios, de valores o de derechos, que sea juridica sin seguir esos
tramites, es una afirmacién positivista. Sostener que el 6érgano productor de la norma y el
procedimiento de produccién, es decir, la norma formal de identificacion, no son suficientes para
identificar al Derecho valido y que es necesaria una dimension material, formada por la moralidad que
es previa al poder y al Derecho y que es producto de la razén en la historia, es iusnaturalismo, o al
menos cumple en la cultura de nuestro tiempo un papel similar.” (“Desacuerdos y acuerdos con una
obra importante”, ob. cit., p. 121).

"8 «Sobre el positivismo juridico”, op. cit., p. 84.
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En ese otro concepto existe una identificacion entre Derecho y moral, y el
positivismo juridico no podria identificarse, dada esa definiciébn de moral, por
la incompatibilidad entre esos dos conceptos”’®. Segun Peces-Barba, la
distincién positivista entre Derecho y moral, que coincide con el ideal de una
concepcion politica laica, debe ser formulado hoy de la siguiente manera:
“no existe una identificacién conceptual entre Derecho y ética privada™®®, ya
que, como afirma Eusebio Fernandez, “el Derecho es estructuralmente moral
porque todo ordenamiento juridico representa un punto de vista sobre la
justicia”™!, entendiéndose dicha referencia a la moral —en palabras de Peces-

Barba— como equivalente a ética publica®.

La postura de Peces-Barba se diferencia del iusnaturalismo porque no
acepta como juridica a una moralidad que no ha sido positivaza, es decir
producida como Derecho —aunque como moralidad sea previa al mismo— por
los 6rganos competentes y de acuerdo con el procedimiento de produccion
normativa preestablecido. Se diferencia del positivismo clasico por esa
relevancia que otorga a la moralidad publica que sitia como componente
necesario del Derecho. “No es un adorno, sino que forma parte del contenido

esencial de lo juridico”®?.

2. UN DERECHO CON CONTENIDOS DE JUSTICIA O DE ETICA PUBLICA POSITIVIZADOS
Y SUSTENTADOS POR EL PODER

A partir de esa concepcion flexible o corregida del positivismo, se
considera que el Derecho debe ser sensible a unos contenidos de moralidad,
como elementos constitutivos de su propio concepto, asi como a su sustrato
social. De lo contrario se dificulta una vision plena de la legitimidad del poder
y de sus limites, haciéndose ademas insostenible un modelo de derechos
fundamentales®*.

Son los valores modernos —libertad, igualdad, seguridad vy
solidaridad— que al haber sido positivizados, junto con los derechos y
principios que derivan de ellos, los que constituyen la ética publica legalizada
y, por consiguiente, la justicia del Derecho, en el modelo prescriptivo de
Peces-Barba®®. Esa justicia del Derecho tiene una raiz comdn con la
legitimidad del poder y la moralidad publica: la dignidad del ser humano.
Todos los objetivos convergen en favorecer el desarrollo de esa condicion
digna de la persona, es decir, su capacidad de elegir, de construir conceptos
generales y de razonar, de dialogar y de comunicarse y de fijar por si mismo
sus planes de vida, su ética privada en suma.

En este modelo de relacion moral-poder-Derecho, no basta pues con
que el ordenamiento juridico presente una estructura formal y un

" Ibid., p. 87.

% 1bid.

8. FERNANDEZ, Eusebio. “Etica, Derecho y Politica. ¢El Derecho positivo debe basarse en una
ética?”, Documentacion social, N°. 83, p. 60.

82 «3obre el positivismo juridico”, ob. cit., pp. 87-88.

8 PECES-BARBA, Gregorio. “Desacuerdos y acuerdos con una obra importante”, ob. cit., p. 123.

8 «Derecho y Poder: El Poder y sus limites”, ob. cit., p. 20.

8 u|_egitimidad del Poder y Justicia del Derecho”, ob. cit., p. 322.
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funcionamiento predecible o “seguro” para ser justo —aunque si sean una
condicién necesaria para alcanzar ese objetivo, pues sin seguridad no puede
haber respeto ni promocion de la persona—. De ser asi, se estaria dotando al
poder politico de cierta legitimidad y a su Derecho de cierta justicia —formal-,
independiente del contenido y del origen de sus normas. La moral exige que
el Derecho presente ciertos contenidos materiales para su realizacion y no
simples cualidades meramente formales o de caracter estructural y
funcional. Si sélo se atendiese a lo formal el Derecho no pondria,
necesariamente, a disposicion del individuo diversas opciones moralmente
aceptables o, incluso, podria no poner ninguna®.

La justicia del Derecho so6lo es posible desde un poder que facilite su
eficacia, que garantice su existencia. El Derecho, por su parte, es el vehiculo
de los procedimientos para alcanzar la legitimidad de origen del poder; asi
como el instrumento para racionalizarlo —organizandolo y limitandolo— en
aras de alcanzar su legitimidad de ejercicio®’. Es mas, se puede afirmar que
no existe justicia del Derecho sin poder legitimo ni poder legitimo sin justicia
del Derecho. Asi, la legitimidad del poder se sustenta en que integra
postulados del Derecho justo y la justicia del Derecho se realiza en parte
limitando y organizando al poder®.

3. UN DERECHO ORGANIZADO POR EL PODER BAJO LA CONCEPCION DE SISTEMA, A PARTIR
DE UNA NORMA BASICA DE IDENTIFICACION DE NORMAS

La concepcion del Derecho en el modelo de Peces-Barba es propia
de la cultura moderna®. Concibe al Derecho como un ordenamiento juridico
estructurado por el Estado o poder politico bajo la idea de sistema. En un
plano tedrico, este Derecho suele ser definido como un conjunto de normas
juridicas que, en alguna medida, resultan siendo publicas, generales, claras,

% Ppor ejemplo, no seria moralmente aceptable que el Derecho pusiese a disposicion de los

extranjeros so6lo dos opciones: o aceptar trabajar para los nacionales mas de 12 horas diarias durante
todos los dias del afio o ser expulsados a sus paises. En tal caso, la justicia del Derecho seria una
farsa.

8 Vid: Ibid., p. 321-322.

8 u|_egitimidad del Poder y Justicia del Derecho”, ob. cit., pp. 319-320.

Elias Diaz, por ejemplo, utiliza el término legitimidad para hablar del Derecho justo —que debe ser—
para diferenciarlo de la legalidad como sin6nimo de Derecho positivo —o0 Derecho que es—. “Una cosa
es la legalidad (normas vigentes y validas que en su conjunto logran hacerse cumplir y aplicar) y otra
la legitimidad (valores que estan o no en esa legalidad); una cosa es el Derecho que es —pero algun
valor, justo 0 no, comin o no, lleva siempre dentro de si— y otra la prefiguracion del Derecho que debe
ser, el cual puede impulsar o, por el contrario, acabar socavando —via deslegitimacién— la propia
existencia normativa y factica de aquél en caso de grave e irracional discrepancia y desavenencia.
Legalidad hace aqui referencia, por tanto, a normatividad en el campo del Derecho —dice Elias Diaz—,
normatividad juridica, Derecho positivo, Derecho sin mas u ordenamiento juridico. (...) la legitimidad
hace referencia —ya se habl6 de estos términos correlativos— a normatividad en el campo de la ética, a
justicia, a propuestas, pretensiones, valores y exigencias que estan mas alld de lo estrictamente
juridico: normas morales y criterios racionales de valoracion, autocriticos y también criticos de lo
empirico.” (DIAZ, Elias. Curso de Filosofia del Derecho, ob. cit., pp. 27-28).

8 vid: Etica, Poder y Derecho, ob. cit., pp. 12-13.
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estables, de cumplimiento posible, irretroactivas y no contradictorias®, que
posee rasgos de unidad, coherencia y plenitud®™, aunque en el modelo de
Peces-Barba presenta algunos matices que el autor se encarga de sefalar.
Asi por ejemplo, en este modelo la unidad del sistema juridico esta dada por
lo que denomina “norma basica de identificacion de normas®?; mientras que
la plenitud y coherencia del sistema juridico son de naturaleza formal, al
parecer, debido a su concepcion positivista abierta a valores: “La plenitud es
una plenitud formal, puesto que siempre hay un operador juridico
competente para resolver y pronunciarse sobre los hechos. En muchos
casos tendra que resolver desde una norma concreta o desde un grupo de
éstas, pero en otros lo hara partiendo de valores, principios de organizacion
y derechos, es decir, desde lo que yo llamo normas principiales —principios—,
con lo que éstas proporcionarian criterios para resolver el caso concreto.
(...). Esa es la plenitud y la coherencia derivada de que siempre hay una
respuesta a cada caso que se presente, pero no porque la suministre
necesariamente el Derecho en sus regulaciones, sino porque debe
proporcionarla un operador competente”®.

Con esta forma de concebir el Derecho los analisis topicos —que
tienen sus antecedentes en la cultura premoderna— y la ponderacion de
valores, derechos o principios soOlo seran posibles aqui si se acepta
previamente la idea de sistema, y si se efectian dentro del marco del
sistema juridico y no al margen de la misma®*.

Es un ordenamiento juridico estatal porque es creado y estructurado
por el Estado, Unico poder que —conforme a una vision moderna— es el que
tiene la legitimidad y el monopolio para hacerlo. Por lo tanto, se trata de una
concepcion que excluye o no reconoce como juridicas —en el sentido de
integrar el Derecho asi planteado— a otros ordenamientos distintos al del
Estado, que puedan encontrarse en otros ambitos de la sociedad civil, el
econdémico, el religioso, el cultural, etc. —el llamado pluralismo juridico
externo al ordenamiento estatal-, por no ser coherentes con el modelo
juridico de la modernidad, que exige la idea del monopolio en el Estado y su
Derecho de la produccion de las normas juridicas, o al menos de la
recepcion y delegacion como juridicas de normas creadas por otros grupos
sociales™. De no ser asi —dice Peces-Barba— estariamos ante un
planteamiento antimoderno que recordaria a la poliarquia medieval®. “Esto
no supone negar, seria absurdo, que ciertas formas de Derecho puedan
generarse inicialmente al margen del Derecho Estatal. Asi por delegacion de
éste, en el sentido de delegacion externa al Ordenamiento juridico, se

% son los ocho elementos de la moral interna del Derecho. Vid: ESCUDERO, Rafael. Positivismo y
moral interna del derecho. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 200, p. 29 y
siguientes.

°1'vid: BOBBIO, Norberto. Teoria general del Derecho. Quinta reimpresion, trad. de Eduardo Rozo
Acufia, Debate, Madrid, 1998, p. 165 y siguientes.

92 u\pesacuerdos y acuerdos con una obra importante”, ob. cit., pp. 124-125.

% PECES-BARBA, Gregorio. Ibid., p. 125.

% Curso de Derechos Fundamentales, ob. cit., p. 248.

% Cfr.. ARNAUD, André-Jean y FARINAS DULCE, Maria José. Sistemas juridicos: elementos para un
andlisis sociolégico. Universidad Carlos 11l de Madrid, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1996, pp. 86-
87.

% vid: Etica, Poder y Derecho, ob. cit., pp. 92-93.
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pueden crear normas, que se reconocen al producirse la delegacion si no
infringe otros criterios sistematicos (jerarquia, competencia etc...). Es el caso
del contrato o de la contratacién colectiva, por poner ejemplos mas claros.
(Hay un sentido de normas delegadas usado por el Derecho Administrativo,
gue es una delegacion interna del sistema y que no se debe confundir con
éste). También este fenbmeno se da por recepcion de normas en el
Ordenamiento, que antes se habian generado en el &mbito social, y a las
que con la recepcion se les reconoce validez juridica. El caso mas claro, que
no deja por ello de ser un residuo premoderno, es el de la costumbre. De
esta distincion nace el criterio que clasifica a las normas juridicas en directas

(estatales), recibidas o delegadas™’.

Este Derecho concebido como sistema se edifica, en el modelo de
Peces-Barba, a partir de lo que denomina “norma basica de identificacién de
normas”, también llamada norma fundante basica o norma fundante basica
de identificacién de normas. Es la norma que permite identificar la validez de
las normas que pertenecen a ese Derecho y es un concepto juridico interno
de éste. Hace posible la unidad sistematica del ordenamiento juridico
apoyado en el hecho fundante basico®™. Es una construccién doctrinal que
expresa la existencia, principalmente en la Constitucion, pero a veces con
prolongaciones en leyes y reglamentos, de normas de competencia, de
produccion de normas y otros criterios de validez, que permiten una
constr%cé:cién sistematica del ordenamiento juridico y son la referencia de su
unidad™.

La norma fundante basica, en el modelo de interrelacién moral, poder
y Derecho de Peces-Barba, tiene una dimension formal y otra material. Esta
caracteristica es muy importante. La dimension formal permite responder a
las preguntas ¢quién manda? —competencia— y ¢cOmo se manda? —
procedimiento—'%. Mientras que la dimensién material responde a la
pregunta ¢,qué se manda? —contenido—"*. En efecto, si la dimensién formal
comprende los criterios formales de validez —érganos y procedimientos— que
determinan quién tiene competencia de produccion normativa y con qué
tramites se debe producir esa decision normativa; la dimension material
comprende los criterios materiales de validez, como contenidos de ética
publica que han sido positivizados, y que en el modelo propuesto por Peces-
Barba no soélo se refiere a los valores juridicos, sino a sus prolongaciones en
derechos fundamentales, principios de organizacion y otros principios, que
determinan qué decision normativa se puede producir y que ninguna norma
puede contradecir o vulnerar. Ambas dimensiones, conjuntamente, sirven
para identificar a las normas pertenecientes al ordenamiento juridico, es
decir, a las normas validas, constatando la adecuacion de cada norma a
esos criterios formales y materiales. Por eso se puede hablar también de
una norma basica material y de una norma béasica formal de identificacion de
normas.

9 Ibid., p. 93.

% Etica, Poder y Derecho, ob. cit., p. 90.

9 «sDesacuerdos y acuerdos con una obra importante”, ob. cit., pp. 124-125.
19 vjid: Etica, Poder y Derecho, ob. cit., pp. 95-96.

191 vid: PECES-BARBA, Gregorio. Ibid., p. 95-96.
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Esta norma fundante basica cumple, a su vez, dos funciones, una
prescriptiva y otra descriptiva. La funcion prescriptiva se realiza a priori y la
descriptiva a posteriori. Por la funcidn prescriptiva la norma fundante basica
establece los requisitos formales y de contenido que una norma debe
cumplir para ser valida, y sirve de guia para la produccién, aplicacion e
interpretacién de otras normas que deban realizar los operadores juridicos —
especialmente legisladores y jueces—, asi como limite de las mismas. Por la
funcién descriptiva se constata si una norma existente cumple con esos
requisitos y, en consecuencia, si es valida; esta funcidén es realizada por el
Tribunal Constitucional y demas dérganos jurisdiccionales en el control de
constitucionalidad, asi como en la funcion de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado para saber si una norma es valida y aplicable a la soluciéon de un
conflicto o controversia®.

Conforme a ello, en el modelo propuesto por Peces-Barba, si la
declaracién o determinacién de validez o invalidez de una norma juridica se
encuentra a cargo de los 6rganos competentes a los que el ordenamiento
juridico haya encargado esa funcién, se sigue que bien puede ocurrir que
una norma juridica, “aparentemente” contraria con la Constitucion o demas
normas que integran la norma basica de identificacion de normas, sea
declarada valida por el oOrgano competente por considerar que esa
vulneracion no se produce. Si a pesar de ello, se advierte que esta decision
es contraria a la moralidad critica o al consenso social, estaremos ante una
norma valida pero injusta —en el sentido de ser contraria a la ética publica o
moral critica—, ante una norma valida pero que carece de legitimacion —en el
sentido de no gozar del apoyo social-. Cuando eso ocurre la moralidad
critica debe servir como criterio para juzgar al Derecho y como programa
para alcanzar el poder o lograr que éste proceda a la modificacion de
aquél*®.

4. UN DERECHO INTEGRADO POR VALORES SUPERIORES, DERECHOS
FUNDAMENTALES Y PRINCIPIOS

Especial consideracion merece el contenido de este Derecho,
especificamente el contenido material de la norma fundante basica de
identificacion de normas, que en el modelo analizado comprende a los
cuatro valores de la ética publica que han sido positivizados -libertad,
igualdad, seguridad y solidaridad— pero también a los derechos
fundamentales y principios que se derivan de ellos. El modelo es exigente
porque al partir de la incorporacion conjunta y equilibrada de los cuatro
valores de la modernidad, la tipologia de derechos fundamentales y de

192 vid: “Desacuerdos y acuerdos con una obra importante”, ob. cit., p. 124; Etica, Poder y Derecho,

ob. cit., p. 96; y, Curso de Derechos Fundamentales, ob. cit., pp. 346-347.

193 No obstante, un sector de la doctrina distingue entre validez y aplicabilidad de una norma juridica,
sefialando que puede haber normas validas pero inaplicables, pero también puede haber normas
aplicables pero invalidas. Al respecto vid: MORESO José J. La indeterminaciéon del Derecho y la
interpretacion de la Constitucion, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997, p.
159.
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principios que recoge es la maxima posible (por ejemplo, considerar como
tales a los llamados derechos econdmicos, culturales y sociales), con
consecuencias trascendentales para la organizacion social, la legitimidad y
racionalizaciéon del poder, asi como para el contenido de justicia del
Derecho; en suma, para la racionalizacién y humanizacion de la sociedad y
del individuo.

Los cuatro valores de la modernidad —libertad, igualdad, seguridad y
solidaridad—, incorporados al ordenamiento juridico, son los elementos
esenciales de la justicia del Derecho de este modelo. Cuando son
positivizados se convierten en auténticas normas juridicas, gozando de la
mayor jerarquia al incorporarse a la Constitucion'®*. Suelen recibir también el
nombre de “valores superiores™®, pasando a integrar la norma fundante
basica o de identificacion de normas, por lo que cumple con todas y cada
una de sus funciones, en especial la de servir de guia para la produccion
juridica y la de informar con caracter general a todas las normas del
ordenamiento que deben ser interpretadas y aplicadas a la luz de esos

valores'®®.

Estos valores superiores se desarrollan al interior del ordenamiento
juridico en derechos fundamentales, principios de organizacion y otros
principios que coadyuvan a la produccion, interpretacion y aplicaciéon de las
normas juridicas e integran también la norma fundante basica de
identificacibn de normas, constituyendo, junto con los valores, las normas
juridicas con mayor densidad ética™®’.

Los derechos fundamentales, junto con los valores y los principios,
forman parte del contenido de justicia del Derecho de una sociedad
democratica moderna. Tienen como fin dltimo ayudar a que todas los seres
humanos puedan alcanzar el nivel de humanizacion méximo posible, en
cada momento historico. Son instrumentos para que la organizacion social y
politica permita el desarrollo médximo de las dimensiones que configuran la
dignidad humana y la eleccién libre de la moralidad privada®®.

Los derechos fundamentales cumplen, segun el modelo de Peces-
Barba, funciones al exterior del ordenamiento juridico y otras al interior de
éste. En el primer caso la funcién principal de tal tipo de derechos es orientar
la organizacion de la sociedad, y principalmente del Derecho, de acuerdo
con la dignidad de la persona, para que pueda realizar los valores y demas

194 vid: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional,

reimpresion a la tercera edicion, Civitas, Madrid, 1998, pp. 98-99.

195 Es el caso del articulo 1.1 de la Constitucion espafola. “Uno de los motivos principales, por
consiguiente, de esa utilizacion en el articulo 1.°-1 de la expresion ‘valores superiores’ es
precisamente la de superar la antitesis iusnaturalismo-positivismo, permanentemente latente en la
cultura juridica contemporanea. (...). No es un planteamiento positivista, ya que habla de los valores,
ni tampoco iusnaturalista, porque estan positivados y son histéricos.” (PECES-BARBA, Gregorio. Los
valores superiores. Tecnos, Madrid, 1984, p. 53).

1% vid: PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion,
cuarta edicién, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 288-289.

97 Curso de Derechos Fundamentales, ob. cit., p. 359.

198 vid: PECES-BARBA, Gregorio. “Los derechos econémicos, sociales y culturales: Su génesis y su
concepto”, en: Derechos y Libertades, Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, Afio lll, Febrero
1998, N° 6, Universidad Carlos Il de Madrid, Boletin Oficial del Estado, Madrid, p. 29.
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contenidos que identifican a esa dignidad’®®. En el segundo caso los

derechos fundamentales desempefian dos funciones dentro del
ordenamiento: (i) por un lado, desde el punto de vista objetivo, son un
subsistema y forman, junto con los valores superiores y los principios
juridicos, la norma fundante basica, por lo que al igual que ellos sirven de
guia para la produccion, aplicacién e interpretacion del Derecho, asi como
criterio para identificar las demas normas del ordenamiento juridico; (ii) por
otro lado, desde el punto de vista subjetivo, los derechos fundamentales
traducen en normas juridicas pretensiones morales justificadas de los
individuos o de los grupos en que éstos se integran, bajo la forma de
derechos subjetivos, de libertades, de potestades juridicas y de
inmunidades, actuando ademas como limites al poder*'®, como cauces para
la participacion politica y social y como medio de establecer prestaciones
para la satisfaccion de necesidades bésicas de sus titulares™*.

Entonces, desde la perspectiva que considera al Derecho como
instrumento racionalizador del poder, los derechos fundamentales hacen que
esa racionalizacion tenga en ellos su elemento inspirador. La actuaciéon y
organizacion del poder no podra ser contraria a los derechos fundamentales.
Estos limitan tanto su ejercicio como su organizacién **2. Por consiguiente, el
poder debe omitir aquellas actuaciones que puedan amenazarlos o
vulnerarlos, cumplir con aquellas prestaciones necesarias para su
realizacion efectiva y dotarlos de las garantias adecuadas para lograr dichos

propositos**3.

Que los derechos fundamentales sean limites al poder no soélo
significa que exijan a éste abstenerse de actuar de manera tal que los
amenace o vulnere —sin duda generan esas obligaciones negativas—, sino
también que exigen al poder cierta actuacion positiva necesaria para que los

derechos fundamentales puedan desarrollar todo su sentido™*.

En cuanto a los principios juridicos se refiere, como otra manifestacion
de los valores superiores (como los principios de organizacion —que otros
prefieren llamar garantias institucionales™°—, los de interpretaciéon y de

109 PECES-BARBA, Gregorio. “De la funcién de los derechos fundamentales”, en: Derechos sociales y

positivismo juridico (escritos de Filosofia Juridica y Politica), Cuadernos “Bartolomé de las Casas”, N°
11, IDHBC, Universidad Carlos Ill de Madrid — Dykinson, Madrid, 1999, p. 132.

10 vid: DE ASIS, Rafael. Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder,
Dykinson, Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”, Universidad Carlos Ill de Madrid,
Madrid, 2000, pp. 26-27.

11 «pe |a funcién de los derechos fundamentales”, ob. cit., p. 136; y, “Desacuerdos y acuerdos con
una obra importante”, ob. cit., pp. 129-130.

"2 DE ASIS, Rafael. Las paradojas de los derechos fundamentales como limites al poder, ob. cit., p.
27.

113 vid: GUASTINI, Ricardo. “La garantia de los derechos fundamentales en la Constitucion italiana”,
en: Derechos y Libertades, Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, Afio |, Febrero-Octubre 1993,
N° 1, Universidad Carlos Ill de Madrid, Boletin Oficial del Estado, Madrid, p. 237 y siguientes.

14« a formula ‘derechos fundamentales como limites al poder’, desde esta perspectiva, hace
necesario un cambio en el significado de limite. No es tanto una limitacién en la actuacién sino una
actuacion delimitada.” (DE ASIS, Rafael. Las paradojas de los derechos fundamentales como limites
al poder, ob. cit., p. 69).

15 vid: BANO LEON, José Marfa. “La distincién entre derecho fundamental y garantia institucional en
la Constitucién espafiola’, en: Revista Espafola de Derecho Constitucional, Afio 8, Septiembre-
Diciembre 1988, N° 24, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, p. 155 y siguientes.
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produccion normativa), ellos se presentan como “criterios para la accion,
estableciendo fines y modelando el ordenamiento de conformidad con éstos,
instruyendo a los operadores juridicos desde el legislador ordinario hasta el
altimo funcionario, de los cauces para tener un comportamiento correcto en
la produccién, aplicacion e interpretacion del Derecho™®. Atendiendo a la
dimension objetiva de los derechos fundamentales, no debe perderse de
vista que desde esa dimensién, ellos acttian también como principios**’.

Naturalmente, si el Derecho asi concebido esta relacionado con la
moral y el poder politico, se sigue —en nuestra opiniébn— que la produccion,
interpretacion y aplicacion de los valores superiores, de los derechos
fundamentales y demas principios que se derivan de aquéllos, estan
relacionados con criterios de moralidad y de politica. Por lo tanto, los
estudios y actuaciones juridicas sobre todos ellos deberian manifestar —en
nuestra opinidn—, de una u otra manera, la filosofia moral y politica que se
sigue o que inspiran esas actuaciones, a fin de que los ciudadanos puedan
conocerlas y realizar un examen critico sobre las mismas —pues
dependiendo de la filosofia moral o politica que se siga se pueden llegar a
consecuencias diversas'*®,

Finalmente, sintetizando todo lo hasta aqui expuesto, podemos
recordar conjuntamente con el profesor Peces-Barba, que una moralidad
que no sea asumida por el poder y realizada desde el Derecho sera
abstracta y no podra coadyuvar al desarrollo de la condicion humana con el
s6lo esfuerzo de cada uno. La moralidad necesita un apoyo social, que solo
le puede proporcionar una cierta concepcion del poder y del Derecho. “A su
vez una realidad del Derecho y la politica que no tome en cuenta una
dimensién moral, es decir que no acepte que es necesaria una determinada
concepcion de lo publico y de lo juridico, para que el hombre pueda

116 « egitimidad del Poder y Justicia del Derecho”, ob. cit., p. 346.

Los principios juridicos son entendidos también como aquellas normas juridicas que contienen
mandatos de optimizacion o que carecen de supuestos de hecho o presentan de un modo
fragmentario sus condiciones de aplicacion. En los ultimos tiempos han dado lugar a una abundante y
compleja literatura tedrica, en algunos casos con posiciones diversas. Para un mayor analisis nos
remitimos a: ALEXY, Robert. “Sistema juridico, principios juridicos y razon practica”, traduccion de
Manuel Atienza, en: Doxa N° 5, 1988, pp. 139 y siguientes; PRIETO SANCHIS, Luis. Ley, principios,
derechos. Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”, Universidad Carlos Il de Madrid
— Dykinson, Madrid, 2002, p. 47 y siguientes; y, GARCIA FIGUEROA, Alfonso. Principios y positivismo
juridico. El no positivismo principialista en las teorias de Ronald Dworkin y Robert Alexy, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, p. 41 y siguientes.

117« egitimidad del Poder y Justicia del Derecho”, ob. cit., p. 347.

Ademas, debido a que los derechos fundamentales, asi como los demas bienes juridicos
constitucionalmente protegidos, son normas juridicas que contienen mandatos de optimizacién o que
carecen de supuestos de hecho o presentan de un modo fragmentario sus condiciones de aplicacion,
unos y otros suelen ser considerados en la Teoria del Derecho como principios juridicos (Cfr.: ALEXY,
Robert. Teoria de los derechos fundamentales, traducciéon de E. Garzén Valdés, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1994, p. 81 y siguientes; y, RUIZ SANZ, M. Sistemas juridicos y conflictos
normativos. Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”, Universidad Carlos Ill de
Madrid — Dykinson, Madrid, 2002, p. 103 y siguientes.

18 Un andlisis mayor de estos temas excederia de los alcances del presente trabajo; sin embargo, nos
remitimos a los estudios de la profesora Maria del Carmen Barranco: “El concepto republicano de
libertad y el modelo constitucional de derechos fundamentales”, en: Anuario de Filosofia del Derecho,
Boletin Oficial del Estado, Nueva Epoca, Tomo XVIII, 2001, pp. 205-226. También a sus “Notas sobre
la libertad republicana y los derechos fundamentales como limites al poder”, en: Derechos y
Libertades —Revista del Instituto Bartolomé de las Casas— N° 9, Afio V, Universidad Carlos IIl de
Madrid — Boletin Oficial del Estado, julio-diciembre 2000, pp. 65-90.
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desarrollar su condicion humana, sera una realidad pragmatica, basada en la
razén de Estado, o incluso a veces en la pasion de Estado, con estrategias
de fuerza y de sumisién™'®. Ser4 el Estado de Derecho —en su version
normativa o prescriptiva— la sintesis integradora de la legitimidad del poder y
de la justicia del Derecho, al identificar a la ética publica de la modernidad en
sus vertientes politica y juridica®. Mejor atn, seré el Estado liberal, social y
democratico de Derecho el Unico capaz de integrar y de impulsar conjunta y
equilibradamente los cuatro valores de la ética publica de la modernidad —
libertad, igualdad, seguridad y solidaridad—, asi como los derechos
fundamentales y principios derivados de ellos, para alcanzar los objetivos de

racionalidad y de humanidad de la sociedad y del individuo'?*.

V. BIBLIOGRAFIA

ALEXY, Robert. “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”,

traduccion de Manuel Atienza, en: Doxa N° 5, 1988, pp. 139-151;

- Teoria de los derechos fundamentales, traduccion de E. Garzdn
Valdés, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994.

ANSUATEGUI, Francisco. J. Poder, Ordenamiento juridico, derechos.

IDHBC, Universidad Carlos Il de Madrid — Dykinson, Madrid, 1997.

ARAGON, Manuel. Constitucion y control del poder. Introduccion a una

teoria constitucional del control. Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires,

1995.

- “El control como elemento inseparable del concepto de Constitucion”,
en: Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio 7, Enero-Abril
1987, N° 19, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, pp. 15-52.

- “La interpretacion de la Constitucion y el caracter objetivado del
control jurisdiccional”, en: Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Afio 6, Mayo-Agosto 1986, N° 17, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, pp. 85-136.

ARNAUD, André-Jean y FARINAS DULCE, Maria José. Sistemas juridicos:

elementos para un andlisis socioldgico. Universidad Carlos Il de Madrid,

Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1996.

BANO LEON, José Marfa. “La distincion entre derecho fundamental y

garantia institucional en la Constitucion espafiola”, en: Revista Espafiola de

Derecho Constitucional, Afio 8, Septiembre-Diciembre 1988, N° 24, Centro

de Estudios Constitucionales, Madrid, pp. 155-179.

BARRANCO, M2, del Carmen. “El concepto republicano de libertad y el

modelo constitucional de derechos fundamentales”, en: Anuario de Filosofia

del Derecho, Boletin Oficial del Estado, Nueva Epoca, Tomo XVIII, 2001, pp.

205-226.

- “Notas sobre la libertad republicana y los derechos fundamentales
como limites al poder”, en: Derechos y Libertades —Revista del
Instituto Bartolomé de las Casas— N° 9, Afio V, Universidad Carlos Il
de Madrid — Boletin Oficial del Estado, julio-diciembre 2000, pp. 65-90.

BOBBIO, Norberto. Teoria general del Derecho. Quinta reimpresion, trad. de

Eduardo Rozo Acufia, Debate, Madrid, 1998.

119 Etica, Poder y Derecho, ob. cit., pp. 56-57.
129 vid: “Legitimidad del Poder y Justicia del Derecho”, ob. cit., pp. 319-320.
2L vjid: Etica, Poder y Derecho, ob. cit., p. 34, 41 y 94-95.

Www.revistauniversitas.org 150



Un modelo de interrelacion entre Moral, Poder y Derecho..., pp. 119-153.

DE ASIS ROIG, Rafael. Las paradojas de los derechos fundamentales como
limites al poder, Dykinson, Instituto de Derechos Humanos “Bartolomé
de las Casas”, Universidad Carlos Ill de Madrid, Madrid, 2000.

- Una aproximacion a los modelos de Estado de Derecho, Dykinson,
Madrid, 1999.

DE LA CUEVA, Mario. La idea del Estado, quinta edicion, Fondo de Cultura

Econdmica — Universidad Nacional Autonoma de México, M-exico D.F.,

1996.

DIAZ, Elias. Curso de Filosofia del Derecho. Marcial Pons, Ediciones

Juridicas y Sociales, Madrid, Barcelona, 1998.

- “El derecho: La razon de la fuerza y la fuerza de la razén”, en:
Derechos y Libertades, Revista del Instituto Bartolomé de las Casas,
Afo |, Febrero-Octubre 1993, N° 1, Universidad Carlos Ill de Madrid,
Boletin Oficial del Estado, Madrid, pp. 209-223.

- “Estado de Derecho: exigencias internas, dimensiones sociales”, en:
Sistema, Revista de Ciencias Sociales, N° 125, Marzo 1995, pp. 5-22.

ESCUDERO, Rafael. Positivismo y moral interna del derecho. Centro de

Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000.

FERNANDEZ, Eusebio. Entre la Razon de Estado y el Estado de Derecho:

La racionalidad politica, Cuadernos “Bartolomé de las Casas”, N° 4, IDHBC,

Universidad Carlos 11l de Madrid — Dykinson, Madrid, 1997.

- “Etica, Derecho y Politica. ¢El Derecho positivo debe basarse en una
ética?”, en: Documentacion social, N°. 83.

- Filosofia Politica y Derecho, Marcial Pons, Madrid, 1995.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La Constitucion como norma y el Tribunal

Constitucional, reimpresion a la tercera ediciéon, Civitas, Madrid, 1998.

GARCIA FIGUEROA, Alfonso. Principios y positivismo juridico. El no

positivismo principialista en las teorias de Ronald Dworkin y Robert Alexy,

Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998.

GUASTINI, Ricardo. “La garantia de los derechos fundamentales en la

Constitucion italiana”, en: Derechos y Libertades, Revista del Instituto

Bartolomé de las Casas, Afo |, Febrero-Octubre 1993, N° 1, Universidad

Carlos Il de Madrid, Boletin Oficial del Estado, Madrid, pp. 237-250.

HELLER, Hermann. Teoria del Estado, traduccion de Luis Tobbio, primera

reimpresion a la segunda impresidon en espafiol, Fondo de Cultura

Econdmica, México, 2000.

MORESO, José J. La indeterminacion del Derecho y la interpretacion de la

Constitucion, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997.

PECES-BARGA, Gregorio y FERNANDEZ, Eusebio. “La historia de los

derechos humanos: un proyecto comprensivo”, Introduccion de: AA.VV.

Historia de los Derechos Fundamentales, Tomo I, Transito a la Modernidad,

siglos XVI y XVII, Dykinson — Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de

las Casas, Universidad Carlos Ill de Madrid, Madrid, 2003, pp. 1-10.

PECES-BARBA, Curso de Derechos Fundamentales, Teoria General, con la

colaboracién de Rafael de Asis y otros, Universidad Carlos Il de Madrid -

Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1999.

- “De la funcion de los derechos fundamentales”, en: Derechos sociales
y positivismo juridico (escritos de Filosofia Juridica y Politica),
Cuadernos “Bartolomé de las Casas”, N° 11, IDHBC, Universidad
Carlos Il de Madrid — Dykinson, Madrid, 1999, pp. 131-145.

Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n® 2, 2005. ISSN 1698-7950 151



Reynaldo Bustamante Alarcon

- “Derecho y Fuerza”, en: AA.VV. Curso de Teoria del Derecho,
segunda edicién, con la colaboracion de Maria José Farifias y otros,
Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 93-121.

- “Derecho y Poder: El Poder y sus limites”, en: Derechos y Libertades,
Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, Afio IV, Enero 1999, N°
7, Universidad Carlos Il de Madrid, Boletin Oficial del Estado, Madrid,
pp. 15-34.

- “Desacuerdos y acuerdos con una obra importante”, en: Derechos
sociales y positivismo juridico (escritos de Filosofia Juridica y
Politica), Cuadernos “Bartolomé de las Casas”, N° 11, IDHBC,
Universidad Carlos Il de Madrid — Dykinson, Madrid, 1999, pp. 111-
130.

- “El protagonismo del Parlamento”, en: Derechos sociales y positivismo
juridico (escritos de Filosofia Juridica y Politica), Cuadernos
“Bartolomé de las Casas”, N° 11, IDHBC, Universidad Carlos Ill de
Madrid — Dykinson, Madrid, 1999, pp. 147-161.

- Etica, Poder y Derecho, Reflexiones ante el fin de siglo. Centro de
Estudios Constitucionales, Cuadernos y Debates N° 54, Madrid, 1995.

- “Etica Publica - Etica Privada”, separata del libro: Liber Amicorum
Héctor Fix-Zamudio, Secretaria de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, San José, Costa Rica, 1998, pp. 1225-1239.

- “Etica publica y ética privada”’, en: AA.VV. Curso de Teoria del
Derecho, segunda edicion, con la colaboracion de Maria José Farifias
y otros, Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 83-90.

- La dignidad de la persona desde la Filosofia del Derecho, Cuadernos
“Bartolomé de las Casas”, N° 26, IDHBC, Universidad Carlos Il de
Madrid — Dykinson, Madrid, 2002.

- “Legitimidad del Poder y Justicia del Derecho”, en: AA.VV. Curso de
Teoria del Derecho, segunda edicion, con la colaboracion de Maria
José Farifias y otros, Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 319-352.

- “Los derechos econdmicos, sociales y culturales: Su génesis y su
concepto”, en: Derechos y Libertades, Revista del Instituto Bartolomé
de las Casas, Afio lll, Febrero 1998, N° 6, Universidad Carlos Il de
Madrid, Boletin Oficial del Estado, Madrid, pp. 15-34.

- Los valores superiores. Tecnos, Madrid, 1984.

- “Notas sobre derechos fundamentales, Socialismo y Constitucién”, en:
Sistema, Revista de Ciencias Sociales, N° 17-18, Abril 1977, Madrid,
pp. 89-97.

- “Sobre el positivismo juridico”, en: Derechos sociales y positivismo
juridico (escritos de Filosofia Juridica y Politica), Cuadernos
“Bartolomé de las Casas”, N° 11, IDHBC, Universidad Carlos Ill de
Madrid — Dykinson, Madrid, 1999, pp. 83-89.

- “Transito a la modernidad y derechos fundamentales”, en: AA.VV.
Historia de los Derechos Fundamentales, Tomo |, Transito a la
Modernidad, siglos XVI y XVII, Dykinson - Instituto de Derechos
Humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos Ill de Madrid,
Madrid, 2003, pp. 15-263.

PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Derechos Humanos, Estado de Derecho y

Constitucion, cuarta edicion, Tecnos, Madrid, 1991.

Www.revistauniversitas.org 152



Un modelo de interrelacion entre Moral, Poder y Derecho..., pp. 119-153.

- La seguridad juridica, segunda edicién revisada y puesta al dia, Ariel,
Barcelona, 1994.

PRIETO SANCHIS, Luis. Ley, principios, derechos. Instituto de Derechos

Humanos “Bartolomé de las Casas”, Universidad Carlos Il de Madrid —

Dykinson, Madrid, 2002.

RUIZ SANZ, M. Sistemas juridicos y conflictos normativos. Instituto de

Derechos Humanos “Bartolomé de las Casas”, Universidad Carlos Il de

Madrid — Dykinson, Madrid, 2002.

SANCHEZ, Remedio. Introduccion al Estado Constitucional, Ariel, Barcelona,

1993.

VIDAL GIL, Ernesto. “Sobre los derechos de solidaridad. Del Estado liberal al

social y democratico de Derecho”, en: Anuario de Filosofia del Derecho,

Nueva Epoca, Tomo X, 1993, Ministerio de Justicia, Madrid, pp. 89-110.

Universitas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, n® 2, 2005. ISSN 1698-7950 153



