Hasso HOFMANN, Filosofia del Derecho y del Estado, Ed.Universidad Externado

de Colombia. Bogota. 2002

El pasado afio aparecia traducida al
castellano por Luis Villar Borda la obra de
Hasso Hofmann «Einfiihrung in die Rechts
und Staatsphilosophie», con el titulo Filo-
sofia del Derecho y del Estado». Hasso
Hofmann, en la actualidad es profesor
emérito de la Humboldt-Universitit de
Berlin.Ha sido durante una década (1992-
2002) catedritico de Derecho Publico y
Filosofia del Derecho en la misma univer-
sidad. Doctor <honoris causa» por la Goethe-
Universitit de Frankfurt, es miembro de
la Bayerischen Akademie der Wissens
chaften y de la Berlin-Branderburgischen
Akademie der Wissenschaften. Buen co-
nocedor de la Historia del pensamiento
politico y juridico, toda la obra que aqui
comentamos pivota sobre un elemento
central de la misma: el problema de la
justicia.

Estructurado en cuatro partes, divi-
" didas a la vez en capitulos, el libro pasa
revista a algunas de las mis relevantes
cuestiones de la Filosofia juridica y po-
litica contemporinea. Los presupuestos
metodologicos de la obra que comenta-
mos estin explicitamente apuntados en

el Prologo donde sefiala que «no preten-
de... seguir un esquema estrictamente
histérico ni tampoco uno determinado
sistemiticamente» ofreciendo un panora-
ma y una retrospectiva, situando los con-
ceptos y problemas de una Filosofia del
Derecho en conexién con la Filosofia po-
litica, la Filosofia moral, la Filosofia social
y la Historia. En definitiva intenta superar
el esplendoroso aislamiento de la Ciencia
y de la Teoria del Derecho, al que las
habia sometido el positivismo juridico
kelseniano.

Si la Filosofia del Derecho es una
disciplina que se ocupa sobre todo de tres
cuestiones: esclarecer el concepto de De-
recho, de su justificacién moral (su jus-
ticia) y los problemas relacionados con
el conocimiento del mismo, la obra de
Hofmann trataria de las dos primeras.
En efecto, en la primera parte del libro
nuestro autor reflexiona sobre los malti-
ples problemas que estin presentes al
tratar el concepto de Derecho y lo hace
de la mano de autores (también clasicos)
y concepciones tedricas. Dividida en tres
capitulos, en el primero el objetivo es
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discutir la tesis de la distincién-conexion-
separacion entre Derecho y Moral (Justi-
cia). Sabemos que la polémica entre ius-
naturalismo y positivismo juridico en
sentido general ha versado sobre esta
cuestién. Para el inicial positivismo juri-
dico da existencia del Derecho es una
cosa, su justicia o injusticia, otra» (J. Aus-

" tin), sin embargo para el iusnaturalismo

fal

seria una contradiccion hablar de Dere-
cho injusto.

Hofmann da cuenta de la polémica a
partir de lo que denomina diferencia
nomoldgica» bien precisada por Kant: lo
que es Derecho, lo que estd previsto por
el Derecho y lo que es correcto-justo.
Ademis toma partido criticando la tesis
central del positivismo juridico: la separa-
ciébn conceptual entre Derecho y Moral.
En efecto, frente a Kelsen, Hofmann se
acercard a aquellas posiciones que han
criticado las tesis no cognoscitivistas en
Teoria de la Justicia, planteando la posibi-
lidad de un discurso racional sobre lo
justo. Hofmann, no obstante, muestra la
respuesta ofrecida por la Filosofia juridica,
moral y politica contemporinea a la pre-

_gunta por la obligatoriedad del Derecho:

Realismo juridico escandinavo, teorias del
reconocimiento, el positivismo concep-
tual de H. L. A. Hart, la teoria de la justicia
de J. Rawls,; los modelos R. Nozick y J.
Buchanan, la teoria de la accién comuni-
cativa de J. Habermas. Su respuesta con-
clusiva no es otra que el Derecho formal-
mente vilido no deviene obligatorio sin
mas razones, que el Derecho es vinculan-
te si se adecua a principios morales y de
justicia. No solo a los principios de una

-moral positiva o vigente, sino también a

los de una moral critica o ideal; principios
que se han ido integrando en los textos
constitucionales de muchos Estados y que
juegan un papel muy. importante en la
interpretacién y aplicacién del Derecho.
De acuerdo con R. Dworkin (Hof-
mann relata bien la polémica Hart-Dwor-
kin) los sistemas juridicos no son solo

RECENSIONES

sistemas de reglas, sino de reglas y prin-
cipios que recogidos en los textos cons-
titucionales tienen un papel importante
en el proceso de «aplicacién juridica y fi-
jacién del Derecho». Han pasado a ser
Derecho positivo a través de la Constitu-
cién. La validez del Derecho, no es solo
un problema de forma, sino también de
contenido.

La cuestion estd ahora en su inter-
pretacién y su fundamentacién. A ello
dedica Hofmann los dos ultimos capitu-
los de la primera parte: la correccién del
Derecho a través de los principios de jus-
ticia, libertad, igualdad y dignidad perso-
nal y de los derechos fundamentales; la
fundamentacién de los mismos y el signi-
ficado de su positivacion constitucional.

La segunda parte estd dedicada a
examinar la idea de justicia en el pensa-
miento griego y cristiano; al anilisis de la
experiencia alemana del nazismo, del
estalinismo, periodos en el que se vivio la
presencia de un Derecho inmoral. La
Antigona de Séfocles, la teoria platdnica
de la justicia, el Derecho natural en Aris-
toteles, su incidencia en el pensamiento
estoico y cristiano han ido configurando
un discurso razonable sobre la justicia,
como limite y fundamento del Derecho
positivo, con la justificacion de oponerse
a la arbitrariedad legal. Las ultimas pagi-
nas las dedica Hofmann al Derecho como
medio de dominacién totalitaria, desglo-
sando una importante polémica manteni-
da entre G. Radbruch y H. L. A. Hart.

Si en la segunda parte, y a partir de
experiencias concretas de in-justicia la
reflexidén giraba en torno al Derecho in-
justo del poder» y el «Derecho por natu-
raleza» en el mundo antiguo, la tercera
parte estd dedicada a la Modernidad,
periodo del eclipse de la pregunta por lo
justo y su sustitucién por la idea de liber-
tad. T. Hobbes es el autor con el que
comienza su andadura, pues supone «un
nuevo punto de partida del pensamiento
sobre el Estado, el Derecho y el orden
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politico», «un cambio de perspectiva», un
«ambio de paradigma». La. sustanciosa
sintesis del pensamiento hobbesiano le
sirve a Hofmann para esclarecer los pre-
supuestos de la «gran teoria» del Derecho
que se harid hegemonica a partir del siglo
XIX Y a cuya crisis asistimos en la actuali-
dad. Interesantes las paginas que dedica
nuestro autor al aseguramiento y garan-
tia de la libertad individual a través de la
divisién de poderes. Derechos individua-
les de libertad, division de poderes,
imperio de la ley aparecen en esta epoca
como los fundamentos del Estado de
Derecho, como las formas de asegura-
miento de la libertad.

Las Gltimas paginas de esta parte las
dedica Hofmann a la critica del atomis-
mo moral que esti presente en el mode-
lo antropolégico del pensamiento liberal
(de la libertad de los modernos) desde
las coordenadas de la «constitucion social
del individuo» del pensamiento hegelia-
no. Hofmann nos muestra en pocas pagi-
nas las claves del debate de los anos
noventa en la filosofia politica : liberalis-
mo versus comunitarismo (Taylor, San-
del, Walzer, Mc Intyre).

En la cuarta parte del libro titulada
«La miseria de las masas: retorno al pro-
blema de la justicia» Hofmann retoma el
analisis del problema de la justicia par-
tiendo de nuevo de una experiencia dura
(vale decir injusta): la pobreza y miseria
de las clases desposeidas (proletariado)
de la era industrial. Pone de manifiesto
que no fueron precisamente Marx y
Engels los primeros que hablaron de jus-
ticia social (en el Manifiesto Comunista

-utilizan la expresién «eino de la liber-
tad») para resolver el reto de la «cuestiéon
social», sino el pensamiento socialista
utdpico y el catolicismo social. :

La justicia social. que segin Hof-
mann se objetiva en dos grandes institu-

ciones: el Estado social de Derecho y la
Economia social de mercado «en la pro-
secuciébn de un orden social justo es
obvio identificar el principio del Estado
social politico-econdémico con la llamada
economia social de mercado». También
considera nuestro autor en esta cuarta
parte las Nuevas teorias sobre la distri-
bucidén justa de los bienes sociales»,
poniendo de manifiesto que la discusién
académica Jde la justicia social es poste-
rior a la preocupacién e implementacion
politica. El impulso para la discusién teé-
rica fue llevado a cabo por J. Rawls en
1971 con la publicacién de su «Teoria de
la justicia».

Hofmann expone sintéticamente el
modelo de principios propuesto en la
teoria de J. Rawls; dedica unas paginas a
la obra de M. Walzer «Sphers of Justice» y
a la de Hayek «a ilusiéon de la justicia
social». Sin embargo Hofmann no se
queda solamente en la descripcién criti-
ca de los modelos teéricos, sino que rea-
liza también una propuesta, en la que la
distribucién justa de bienes traspasa el
espacio interior estatal y comunitario. ¢Es
posible la justicia social en un mundo
globalizado donde cada vez quedan mas
patentes las diferencias Norte-Sur? Estas
son sus Ultimas palabras : «estimulo al
Estado de Derecho y la democracia en
todas partes del mundo, por parte de los
Estados desarrollados y las organizacio-
nes supranacionales, asi como un poco
mas de equidad en el intercambio del
comercio internacional, son los mejores
postulados. Para lograr ese equilibrio ‘no
se necesita que caiga del cielo ninglin
rey fil6sofo, ni se requiere que los necios
se vuelvan sabios’. La cita final es de A.
Baumgarten.

Luis. C. APARICIO RODRIGUEZ
Filosofia del Derecho
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Norberto Bossio: «Teoria general de la politica», Edicién de Antonio de Cabo
y Gerardo Pisarello, Madrid, Editorial Trotta, 2003

En la Introduccion de la edicion ita-
liana del libro que nos ocupa, Michelan-
gelo Bovero sefiala como en los escritos
de Bobbio relativos a filosofia politica de
los dGltimos treinta afios se encuentran
numerosas referencias al proyecto de
hacer una. Teoria general de la politica
concebida como una obra sistemdtica de
largo alcance. Al menos por escrito, tene-
mos constancia de la existencia del titu-

lo desde 1980, cuando menciond el tema .

en una leccion sobre «Che cosa fanno
oggi i filosofi»!: En aquel momento, la
idea parecia indicar que mas que una
filosofia de la politica», concebida como
una aproximacion al fenémeno politico
desde presupuestos especificamente filo-
- soficos, Bobbio entendia su labor como
" una teorizacion general de lo politico, en
la que convergian elementos de distintas
ramas del saber como la sociologia o la
historia. El caso es que en el afio 1972
Bobbio pasé de la catedra de Filosofia
del Derecho a la citedra apenas institui-
da de Filosofia de la politica, casi con-
temporineamente a la aparicion del libro
de John Rawls, A Theory of Justice (1971,
que durante muchos afios centro la dis-
cusién en torno a la teorizacion general
de lo politico. Conteniendo el libro de
Rawls una nocién «normativa» de la poli-
tica, cuya directriz fundamental es la dis-
cusion justificativa y prescriptiva, la
escuela analitica italiana que comenzaba
' a formarse en torno a Bobbio, tenia una
oportunidad magnifica de delinear sus
postulados en una obra mayor, una obra
que viniera a ser-algo asi como la teori-
zacién previa de los elementos a tener

1. AAVV, Che cosa fanno oggi i filosofi,
Biblioteca Comunale di Catolica, Mildn, 1982,
pp. 159-182.

en cuenta para elaborar una nocion va-
lorativa de la politica. Los alumnos de
Bobbio se pusieron al trabajo y en 1984
organizaron un encuentro dedicado a su
pensamiento politico, con ocasion del 75
cumpleafios, titulado Per una teoria ge-
nerale della politica*. El maestro recogio
el guante, y en 1985 reunia en su libro
Stato, governo, societd cuatro voces €S-
critas entre 1978 y 1981 para la Enciclo-
pedia Enaudi, y lo subtitulaba «Per una
teoria generale della politica». Sin embar-
go, como Bobbio no parecia ponerse
manos a la obra con la recolecciéon de su
pensamiento en un teoria general siste-
mitica y acabada, en 1996 Bovero le pro-
pone realizar €l dicha obra bajo la super-
vision del propio Bobbio a partir de
articulos poco conocidos o incluso inédi-
tos. La edicién espafiola del resultado,
publicado en Italia en 1999, es el libro
que comentamos.

Esta Teoria general de la politica es
no soélo una antologia de escritos disper-
sos de Bobbio, sino que la seleccidn y or-
denacion sistemitica de los textos pre-
tende poner de manifiesto los elementos
constitutivos de una teorizacion general
de la politica como objeto de conoci-
miento, de un tratamiento ordenado de
los conceptos politicos fundamentales. Es
decir, es una sistematizacion, y por tanto
una lectura determinada de la obra poli-
tica de Bobbio: la que hace Michelange-
lo Bovero, y que queda profusamente
documentada en la Introduccion.

Parece normal que se realicen an-
tologias de las obras de Bobbio. En pri-
mer lugar porque Bobbio es un clasico

2. AAVV, Per una feoria generale della
politica. Studi dedicati a Norberto Bobbio, edi-
cién de L. Bonanate y M. Bovero, Passigli, Flo-
rencia, 1986.
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viviente: uno puede iniciar una discusién
a partir de una definicién de Bobbio en
las Universidades de Italia, Espaia, Lati-
noamérica o Estados Unidos, y su defini-
cion de democracia como «poder en pu-
blico» es casi tan recurrente en las aulas
como la piramide de Kelsen. Pero es que
‘ademis Bobbio cumple con su propia
definicidn de clasico: es «espejo» del tiem-
pb que le toco vivir (ese siglo xx que otro
clasico viviente como Eric Hobsbaw, con
el laconismo que le es propio, ha llama-
do «afios interesantes») y acumula muchas
de sus contradicciones, como la tan rese-
fiada entre liberalismo y socialismo, al
tiempo que es referente de casi todos los
temas que han preocupado al derecho y
a la politica en los afios que ha ejercido
su magisterio. En segundo lugar, porque
la obra de Bobbio estd enormemente dis-
persa, y comprende cerca de tres mil titu-
los entre libros, ensayos, cursos, articu-
los, resefias y entrevistas. Los afios
' noventa han asistido a distintos esfuerzos
por recopilar la obra bobbiana para faci-
litar el acceso a su pensamiento, esfuer-
zos en los que ha sido pionera la edicién
en lengua espaiiola, fundamentalmente
latinoamericana. Respecto a su obra juri-
dica, las dos ediciones (Bogoti, 1987 y
Madrid, 1991) de la Teoria General del
Derecho, que no es mis que la reunién
de dos cursos de filosofia del derecho
(Teoria della norma giuridica y Teoria
dell’'ordinamento giuridico) que Bobbio
ya habia publicado por separado en ita-
liano con la Giappicheli en 1958 y 1960.
En cuanto a su obra politica, José Fer-
nindez Santillin publicé en 1996 con
‘Fondo de Cultura Econdémica una reu-
nidén de 27 articulos (la mayoria recogi-
dos en este volumen) con el titulo Bob-
bio: el filosofo y la politica. '
Lo que ya no es tan frecuente en
nuestros dias es que los alumnos se dedi-
quen a sistematizar en vida obras disper-
sas de un autor para mostrar una volun-
tad de teorizacién general que quizi no

resulte evidente en la dispersion de las
fuentes. En este esfuerzo, los textos poli-
ticos de Bobbio (los mis recientes en su
producciéon cientifica) parece que van
cobrando mis interés que su obra juridi-
ca, cuyos conceptos fundamentales se
elaboraron en los afios cuarenta, y ya han
sido objeto de obras que lo afrontan
como un pensamiento sistematico, caso
del libro de Andrea Greppi, Teoria e ideo-
logia en el pensamiento politico de Nor-
berto Bobbio.

Por tanto el anilisis del libro que te-
nemos entre manos no puede afrontarse
dnicamente desde su objetivo editorial,
es decir el de reunir textos dispersos y
poco conocidos de Bobbio, sino también
desde el objetivo de mostar un trata-
miento unitario y exhaustivo de los ele-
mentos constitutivos de un objeto de
conocimiento al que se dota de substan-
tividad propia, como es la politica. Sin
embargo, no parece acertada una aproxi-
macién al libro que busque escrupulosa-
mente todas las razones por las que no
puede hablarse de teoria general. Los
materiales y la propia metodologia de tra-
bajo imponen necesariamente lagunas,
discronias y repeticiones que no son, ni
mucho menos, la parte mis llamativa del
trabajo. No se trata aqui de juzgar si y
cémo la obra de Bobbio puede contem-
plarse unitaria y sistematicamente, sino de
valorar los presupuestos para la realiza-
cion de ese trabajo y si dichos presu-
puestos son vilidos. Esta es una prime-
ra concrecion de la tarea de recoleccion
sistemitica del pensamiento politico de
Bobbio y, si como parece, ese pensa-
miento estd llamado a perdurar, otras
obras vendran que discutan la que ahora
analizamos. '

Los presupuestos de los que parte
Bovero para individuar los elementos ted-
ricos generales del pensamiento politico
de Bobbio son de orden metodolbgico.
En primer lugar, en todos los textos de
Bobbio se procede a una reconstruccion
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categorial a través del analisis lingiiistico
y de la contraposicion de los autores cli-
sicos de la materia con una pretension
cognoscitiva y no valorativa. En segundo
lugar, la reconstruccion categorial tiene
por objeto delimitar externamente areas
de conocimiento o conceptos percibidos
como Opuestos (democracia/dictadura;
publico/privado; politica/derecho; gue-
rra/paz), pero también de ordenar inter-
namente la materia de conocimiento?. En
este sentido Bobbio es un tedrico. Lo
que afiade Bovero a este planteamiento
es que Bobbio tiende a tratar los mismos
temas que tratan los autores clasicos de
la filosofia politica en su reconstruccion
del objeto de estudio, es decir que se
puede sistematizar el pensamiento de

Bobbio a través de temas recurrentes, y.

que esos temas enlazan con la literatura
clasica en la materia. La misma idea de
Bobbio de los «emas recurrentes» como
brgjula para orientarse en el laberinto de
los politico, la toma Bovero como mapa
para orientarse en la obra de Bobbio. Se
parte asi de la idea de que Bobbio es un
clasico por los temas que trata, de mane-
ra que cuando se habla de conceptos
politicos fundamentales, se habla indis-
tintamente de conceptos fundamentales
" en la teoria de Bobbio y de conceptos
fundamentales de la filosofia politica. En
otras palabras, la obra de Bobbio no se
discute. En la Introduccion Michelangelo
Bovero demuestra su profundo conoci-
miento de la obra del autor para justifi-
car la eleccién de los temas como cons-
tantes en la produccion cientifica del
maestro, pero no responde a la pregun-
ta de si esos temas sirven para caracteri-
sar la discusion tedrico-politica contem-
poranea. Estamos ante una reflexion que
nace y termina en el interior de la obra

3. Cfr. el propio Bobbio en el Prologo al
libro de A. Greepi, Teoria e ideologia en el
pensamiento politico de Norberto Bobbio, Mar-
cial Pons, Madrid-Barcelona, 1998, p. 9.

de Bobbio, pero que no justifica la nece-
sidad de publicar de manera unitaria,
ordenada y coherente dicha obra segin
las preocupaciones de la reflexion politi-
ca. Desde este punto de vista, parece
una obra dirigida mis a los estudiosos de
la obra de Bobbio que a incidir en el
pensamiento politico de nuestros dias.

Es este un lastre que le resta vuelo a
la obra, porque si bien resulta evidente
que el editor cree en la actualidad del
pensamiento de Bobbio cuando lo siste-
matiza en una teoria general, no lo justifi-
ca, y aunque pone a Bobbio a dialogar
con algunos de sus contemporaneos
cuando concibe la idea de teoria general
como una obra eminentemente analitica
frente a las teorias del buen gobierno
(Rawls, Walzer) y frente al caricter empi-
rista que, segan Bobbio, debe tener la
Ciencia politica (Zolo), no hace lo mismo
con otros contenidos del pensamiento
politico de Bobbio de indudable actuali-
dad en los afios 70 pero cuya importan-
cia hoy en dia parece menor.

Los «temas recurrentes» se identifican
con las seis partes en las que se€ divide el
volumen, cada una de las cuales esta sub-
dividida en dos capitulos, que a su vez S€
componen de tres secciones, COIreSpon-
diéndose cada una con un escrito de
Bobbio, salvo algunos casos en que las
secciones se componen de la recomposi-
ciébn de varios escritos sobre el mismo
tema. La primera parte, titulada «La filo-
sofia politica y las lecciones de los clasi-
cos», no afronta todavia el tema del obje-
to de la politica, sino que su capitulo
primero trata de los distintos puntos de
vista (filosofico, cientifico, histérico)
desde los que abordar el objeto «politicar,
mientras que el segundo son distintos
estudios sobre las ideas de libertad, esta-
do y poder en Kant, MarX, Max Weber y
otros autores clasicos, -poniendo de ma-
nifiesto el método de enfrentamiento entre
clisicos que Bobbio tantas veces ha re-
clamado como metodologia cognoscitiva.
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La segunda parte, <Politica, moral, dere-
cho», aborda la delimitacién del concep-
to de «politica» deslindandolo de otras
manifestaciones de la razéon prictica (la
moral y derecho, respectivamente). La
tercera parte estd dedicada al tema «Valo-
res e ideologias», cuyos contenidos se
~ordenan segln lo que parecen los tres
valores politicos por antonomasia (liber-
tad, igualdad, justicia) y, en palabras de
Michelangelo Bovero en la presentacion
del libro el 18 de octubre de 1999 en
Turin, segan las «corrientes ideales que
los han elaborado y sostenido». Pareceria
asi que las ideologias (liberal, marxista y
liberalsocialista) se analizaran conforme
a su relacion con los valores previamen-
te definidos. Pero no es asi. La primera
seccion del Capitulo sexto (El pluralismo
de los antiguos y de los modernos), anali-
za las relaciones de distintas corrientes
de pensamiento filosofico con la existen-
cia de cuerpos intermedios en las rela-
ciones entre individuo y Estado. Aplican-
do la metodologia propuesta por el
editor, habria que pensar que el pluralis-
mo es un valor, lo que no queda nada
claro en el articulo de Bobbio, que lo
contempla mis bien como un elemento
constitutivo de cierta democracia histori-
ca. La seccién segunda (La ideologia del
hombre nuevo y la utopia puesta al
revés), es una muestra de la critica al
marxismo como teoria revolucionaria
desde un punto de vista de filosofia de la
historia, que tantas veces ha repetido
Bobbio, y al concepto de democracia del
comunismo histérico, por tanto quiza
cabria mejor en la parte dedicada a Cam-
bio politico v filosofia de la bistoria y en
la parte dedicada a la Democracia, res-
pectivamente. Por altimo, la seccion ter-
cera, Sobre el liberalsocialismo, es un
buceo enciclopédico -en la obra de dis-
tintos autores para defender la idea de
un socialismo liberal sobre la base de
-considerar el socialismo no como antite-
sis del liberalismo, sino como su conti-

nuidad. La exposicién de las ideologias
conforme a su relacién con los valores
democraticos queda mucho mis clara en
otros articulos del libro, sobre todo en
aquellos donde Bobbio expone su vision
relativista de la democracia, a la que es
consustancial la realizacién parcial de los
valores que le sirven de fundamento.

La parte cuarta esta dedicada a la
«Democraciar, es decir al tema que sobre
cualquier otro ha dado notoriedad a
Bobbio como filésofo de la politica. Aqui
se encuentran los textos inéditos de esta
edicidn: Democracia y conocimiento, que
se corresponde con el discurso de aper-
tura de la Facultad de Ciencias Politicas y
Sociologia de Bellaterra de 1986, titulado
en su momento- Democrazia e scienze
sociali, y que expone de manera contun-
dente la definicion de Bobbio de demo-
cracia como poder en publico; y De la
ideologia democrdtica a los universales
procesales, conferencia pronunciada en
Bogoti en 1987 bajo el titulo Democra-
zia ed Europa. También aqui la ordena-
ciébn propuesta por Bovero resulta pro-
blematica, mas que nada porque Bobbio
no ha tenido una aproximacién exhaus-
tiva a los distintos elementos constituti-
vos de la democracia, sino que mas bien
se ha centrado en la idea de separar de-
mocracia ideal de democracia real (o
posible, dado su contenido tedrico), y de

‘construir esta Gltima como un lenguaje

universal. Por ello, separar en la idea de
democracia de Bobbio los fundamentos
y las técnicas (Capitulos séptimo y octa-
vo), resulta sorprendente, cuando lo ver-
daderamente destacable del pensamien-
to de Bobbio es precisamente el hecho
de que unos y otras por igual son parte
de un lenguaje de gobierno universal, en
el que materia y procedimiento no pue- .
den escindirse. Por ello, en el pensa-
miento de Bobbio las «¢écnicas» de la de-
mocracia no son elementos adjetivos a
los fundamentos» para hacerlos efectivos,
sino auténticos fundamentos, «universos
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procesales» como €l mismo les llama,
que alli donde faltan, falta la idea misma
de democracia. La separacion entre {un-
damentos» y «écnicas» podria poner de
manifiesto el recurso expositivo que a
menudo utiliza Bobbio de distincion
entre ideologia democritica, como nece-
sario camino medio entre la realizacion
absoluta de valores contrapuestos en su
plenitud existencial (libertad/igualdad), y
el sometimiento de la regla de la mayo-
ria a esta concepcidn relativista de la de-
mocracia, de manera que no pueden sus-
tentarse sobre la regla de la mayoria
opciones de realizacion absoluta de cier-
tos valores en detrimento de otros, que
son igualmente fundamentos del orden
democriatico. Sin embargo, en el texto
inédito de 1987, las técnicas (regla de la
mayoria) y los fundamentos (publicidad,
relativismo) parecen gozar de un mismo
estatus epistemologico y se entremezclan
para individuar seis reglas formales que
debe cumplir toda democracia si quiere
serlo. Es decir, en la nocion formal de
democracia que Bobbio reconoce tener,
no parece haber cabida para la distincion
entre técnica y fundamento, puesto que
una y otro, reglas del juego y valores
relativos, son forma de la democracia.
Bobbio es un juspositivista para el que
todo el sistema de principios y valores
que llamamos «democracia» implica el
derecho, de manera que no existe demo-
cracia sin derecho y la democracia debe
contemplarse como un conjunto de
reglas. Asi, no existe una separacion
entre técnicas y fundamentos, sino que
“ambos de entremezclan en las normas
que, segin Bobbio, son objeto del estu-
dio de la democracia.

La parte quinta se dedica al otro fi-
16n por el que, junto a la democracia,
Bobbio es mis conocido: dLos derechos
del hombre y la paz,, donde Bobbio
retoma una idea de su €poca como filo-
sofo del derecho, la de que la paz se
construye garantizando a nivel mundial

los derechos humanos que, como en la
Declaracion Universal de 1948, se entien-
den como el Gnico camino para evitar
que el hombre se vea obligado como
altima instancia a la rebelion contra la
tirania y la opresion. Es conocido que
para Bobbio, el tinico avance democrati-
co real que ha existido en el siglo xx ha
sido el reconocimiento universal de los
derechos humanos. A la exposicién de
esta- idea y de las amenazas para la
vigencia de dichos derechos (fundamen-
talmente la guerra, como negacién de
todo derecho), se dedican estas paginas.

Por Gltimo, la parte sexta cierra la
teoria con las reflexiones sobre «Cambio
politico y filosofia de la historia-. Esta
parte esti fundamentalmente dirigida a
mostrar el rechazo de Bobbio a la revo-
lucion, entendida como violentacion del
tiempo histérico, que es un tiempo de
progreso gradual, de reformas, ademas
de incluir algunos textos de critica al co-
munismo histérico. Ciertamente esta €s
la parte que puede resultar mas tediosa
para el lector espafiol, pues algunos de
los textos se explican dentro de la reivin-
dicacién de ciertos filones de pensa-
miento liberal italiano frente a la linea
dominante de Benedetto Croce (Carlo
Cattaneo y las reformas), pero en su
contenido resultan repetitivos de afirma-
ciones que ya contienen Otros textos.
También es una parte que encuentra
contradicciones, porque mientras e€n
ciertos textos parece mostrarse como un
relativista historico, como un kantiano
convencido de que el progreso no €s ne-
cesario, sino solo posible (Progreso cien-
tifico y progreso moral), en otros conde-
na todo acto revolucionario a un destino
fatidico, como si la historia solo estuvie-
ra en nuestras manos si respetisemos
ciertos tiempos, siendo el destino un
fatum inevitable cuando dichos tiempos
se aceleran (Reflexiones sobre el destino
bistorico del comunismo). Desde mi pun-
to de vista es ésta quiza la parte mas dis-
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cutible del libro, porque da entidad pro-
pia a la concepcién que tiene Bobbio
sobre el progreso, que si bien sirve para
iluminar algunos de los hallazgos mis
interesantes de su pensamiento, como el
hecho de que el progreso cientifico im-
pone condiciones cada vez menos de-

~mocriticas de gobierno, no tiene tanta

entidad como para ser un capitulo aparte
en la obra del filésofo turinés. Evidente-
mente que cuando Bobbio afirma que
esti en nuestras manos la responsabili-
dad de construir paz y democracia, artifi-
cios humanos como el derecho o el es-
tado, estd implicitamente aceptando una
cierta filosofia de la historia y una deter-
minada concepcién del progreso, pero
no estd necesariamente incorporando
estas ideas a su concepcidn general de la
politica. Ello por ejemplo si ocutre en
otras concepciones como la de Jhonathan
Powell, en cuyo libro Politica. Volumen I:
Teoria General afirma que el fendmeno
politico consiste en un proceso en el cur-
so del cual el sujeto transforma el objeto.
En este caso la idea de «ambio» 0 ¢rans-
formacién» se establece conforme a los
conceptos fundamentales de la teoria
general: sujeto y objeto estdn en relacion
reciproca a través del concepto de drans-
formacién»; pero en el caso de Bobbio,
no se da una definicion sistematica de
«cambio», sino que Gnicamente se clasifi-
can las posibilidades de plasmacién his-
torica del cambio (reforma o revolucién)
y se juzgan conforme al arsenal concep-
tual no de su propia teoria de la politica,
sino de la filosofia de la historia. Y es que
Bobbio no utiliza la idea de cambio para

* definir el objeto de la politica, como si

hace Jhonathan Powell, para quien sélo
es politica la transformacioén; sino que
para Bobbio el objeto de la politica son
las relaciones de poder, por lo que la
concepcion del tiempo historico no pare-
ce fundamental en su teoria general de la

‘politica. Asi, esta Gltima parte, no puede

considerarse como una aproximacion a

las relaciones entre politica y tiempo en
el universo bobbiano, sino mas bien un
apéndice en el que el maestro considera
el concepto de cambio dentro del arsenal
conceptual de la filosofia de la historia.

Sin embargo hay un elemento que
esti presente en el ultimo articulo del
libro (dedicado al Progreso cientifico y
progreso moral) y que me parece funda-
mental: es la idea de contemplar el pro-
greso cientifico como objeto de la teoria
politica. En una entrevista con Otto Kalls-
cheuer para la revista Poiesis, Bobbio
afirma que Si hemos de preocuparnos
por el futuro de la humanidad debemos
ocuparnos del conocimiento cientifico,
no de las filosofias. Estas son absoluta-
mente irrelevantes». Esta idea de Bobbio
me parece llena de implicaciones y de
posibles evoluciones: que la irreversibili-
dad de la Ilustracién no comienza con
Kant, sino con Galileo, y que la evolu-
cién cientifica, gran apuesta de la idea
Ilustrada, ha servido para secularizar
nuestra imagen universal, pero no para
avanzar en la libertad y la igualdad de los
individuos. Valga ello como ejemplo de
la proyeccién de futuro de un pensa-
miento veraz que en este libro, con las
limitaciones propias de las antologias, se
recoge con bastantes dosis de compleji-
dad y de manera muy completa en cuan-
to a los temas que mas han suscitado la
reflexiébn de Bobbio.

De la lectura del libro emerge en
primer lugar la figura académica de Nor-
berto Bobbio, su enorme capacidad para
realizar distinciones, para analizar con-
ceptos clarificando las diversas acepcio-
nes con que se utilizan, al tiempo que
descompone, contrapone 7y reconstruye
los términos, muchas veces equivocos,
de los problemas que se plantea. Que
dichos problemas tienen una unidad me-
todolégica en el tratamiento de los con-
ceptos fundamentales de la politica,
resulta meridianamente claro de la lectu-
ra del libro, independientemente de las
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opiniones que puedan sostenerse sobre
la sistematizacion y la eleccion de algu-
nos temas. Particularmente, siempre he
admirado la capacidad del pensamiento
de Bobbio de ser explicado mediante la
contraposicion de conceptos de uso coti-
diano tanto en la politologia como en el
Derecho constitucional. Aqui s€ nos
explica de otra manera, por temas que él
consideraba esenciales a la materia poli-
tica y que en muchos casos no cabe
duda de que lo son. No se resiente la
~ obra de Bobbio del cambio en el méto-
do de presentacion. Bobbio es un mili-
tante de la razén y un pesimista sobre los
logros y el futuro de la democracia, un
exponente fiel, en sus aciertos y en sus
miserias, de eso que Donald Rumsfeld
llama con la boca torcida da vieja Euro-
pa», pero en sus paginas se respira mas
libremente que en €l entusiasmo de los
nuevos marines de la politica.

Este Bobbio politico reunido, orde-
nado vy sistematizado, nos recuerda mu-
cho al Bobbio jurista. Los nexos relacio-
nales basicos en los que se basan sus
construcciones, son en gran medida
idénticos a los que habia intuido en su
época como filésofo del derecho, y que
consistian en la relacion entre derecho y
razén, y entre razon y los constructos
esenciales del derecho: la democracia y
la paz. La teoria bobbiana del derecho es
una eoria de razén», y la teoria bobbia-
na de la democracia, como Unico con-
junto deseable de relaciones de poder, es
una teoria de la razoén, y de la razon juri-
dica destinada a construir y sostener €534
democracia.

Sin embargo, el libro también pone
de manifiesto que €l pensamiento de Bo-
bbio ha envejecido mal en ciertos plan-
teamientos y que dificilmente puede uti-
lizarse como referente para algunos de
los debates teoricos centrales de la politi-
ca actual. Algunas de estas limitaciones
se derivan precisamente de su caracter de
fiel exponente del pensamiento moderno

e ilustrado que comienza a ser contesta-
do. Por ejemplo, frente al comunita-
rismo, que reclama un humanismo parti-
cularista ante la generalidad ilustrada,
Bobbio opone un individualismo basado
en la técnica de los derechos humanos,
pero no da argumentos que defiendan
un lenguaje universal de la democracia
frente al deseo de democracias particula-
res, todas ellas respetuosas de los dere-
chos fundamentales. Otras limitaciones se
derivan del pesimismo con que Bobbio
contempld en su dia ciertas lineas de la
reflexion tedrica. Ante los grandes retos
del futuro de democratizar los dos gran-
des bloques de poder jerarquico y des-
cendente, la gran empresa y la admi-
nistracién pablica, Bobbio opone un
pesimismo basado en la contemplacion
de la realidad sobre la que resulta dificil
prever la extension de la democracia
representativa a ireas de la sociedad civil
hasta ahora refractarias al método demo-
cratico de formacion de decisiones cO-
lectivas. Asi, frente a una politologia (e
incluso un constitucionalismo) que €m-
pieza a responder a las demandas de po-
der de la sociedad civil, Bobbio podria
quedar como el tedrico del poder del
estado-aparato, inico objeto de democra-
tizacién en su obra. Esta ha sido la prin-
cipal critica que recibié el pensamiento
de Bobbio en el nimero monografico
que le dedico la revista Reset en 2002.
Sin embargo, Bobbio resulta de enorme
actualidad cuando ve en la creciente in-
ternacionalizacién de la politica un ene-
migo de la democracia, dejando a los es-
tados como islas en un contexto politico
internacional absolutamente refractario a
los métodos de decision democratica. Tra-
gicamente claro ha quedado con la ocu-
pacion militar estadounidense de Irak.
Concluyendo, la edicion que un gru-
po de jovenes traductores coordinados
por Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello
ha realizado, pone a disposicion del lec-
tor un importante nimero de obras poco
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conocidas, dificiles de encontrar o direc-
tamente inéditas de Norberto Bobbio, al
tiempo que propone una sistematizacion
de su pensamiento politico. Parece claro
que tanto los temas elegidos, como los

articulos son suficientemente representa-

tivos del pensamiento politico de Bobbio,
v asi el libro es un instrumento de primer
orden para acceder a la obra tedrico-

politica del autor. Si son acreedores de

denominarse teoria general de la politi-
ca, es ya harina de otro costal, y ese es
el debate que el libro estd destinado a
abrir entre los especialistas. Para el lector

espafiol, significa la posibilidad de acce-
der por primera vez en castellano a una
treintena de articulos que no estaban tra-
ducidos. No hay grandes sorpresas ni
grandes novedades en lo que al pensa-
miento de Bobbio se refiere: Gnicamente
la posibilidad, y no es cosa de poco mis
o menos, de contemplar el pensamiento
politico de Bobbio en el universo teorico
mas completo que hasta ahora se nos ha
ofrecido.

Marcos CRIADO
Universidad de Alicante

Eva SAENZ Rovo, Estado social y descentralizacion politica. Una perspectiva
constitucional comparada de Estados Unidos, Alemania y Espania, Madrid:

Thomson-Civitas, 2003.

Veinticinco afios después de apro-
bada la Constitucién, resulta dificil apla-
zar la reformulacién de un proyecto de
convivencia que pueda ser compartido
por el conjunto de pueblos que integran
Espafia y el Estado espafiol. Toda una
nueva generacibn que no participd ni
directa ni indirectamente en la elabora-
cion del texto constitucional, es decir,
que no fue «constituyente» sino que nacié
«constituida» reclama su voz en un juicio
que no puede ser el simplemente cele-
bratorio y mucho menos el de un pre-
dispuesto «patriotismo constitucional.
Como ha dicho Viver i Pi Sunyer, a esa
nueva generacién no pueden pedirsele
adhesiones acriticas a la Constitucion en
aras de la necesaria estabilidad constitu-
cional y ‘de la inconveniencia de las
reformas. Tampoco basta la apelacion al
espléndido cambio que la Constitucion
de 1978 introdujo respecto del sistema
dictatorial preexistente: la generacion
coetinea a la Constituciéon ha nacido y
- crecido bajo su vigencia, no conocié el
régimen franquista y los valores y princi-

pios contenidos en el texto constitucio-
nal le resultan «naturales», pero no en el
sentido de inmutables y, por tanto, indis-
cutibles, sino como sinénimo de cotidia-
nos y contingentes, es decir, como algo
cuya pervivencia se justifica en la medi-
da en que esos principios y valores sean
mids justos y utiles que otros alternativos.

Precisamente porque encierra un
debate de fondo, imprescindible para
pensar cualquier horizonte federal, parti-
cipativo y solidario, tanto espafiol como
europeo, la relacion entre politicas de
bienestar y descentralizacién, entre
homogeneidad social y autonomia politi-
ca o, en un sentido mds amplio, entre
igualdad y diversidad, es uno de esos
temas cuyo abordaje constituye, ademads
de un imperativo tedrico y dogmatico de
primer orden, una impostergable tarea
generacional. El libro de Eva Saenz
Royo, Estado social y descentralizacion
politica -es precisamente e€so: un mapa
riguroso y sugerente para orientarse y
reprensar, en tiempos de globalizacion
neoliberal y, ya en el ambito estatal, de
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inquietantes aires de «wnidad» a cualquier
precio, uno de los principales temas
abiertos del panorama constitucional.

Como la propia autora sefiala,
desde que la Constitucidén de 1978 intro-
dujo en su articulo 1.1. la férmula del
Estado social y democritico de derecho,
han sido muchas las obras dedicadas a
analizar el significado y las repercusiones
de la incorporacién de la cldusula social
en el ordenamiento espafiol. Han sido
menos, en cambio, las que de manera
especifica se han ocupado de analizar la
eficacia de los derechos sociales en una
realidad estatal politicamente descentra-
lizada y en un contexto caracterizado,
precisamente, por el desmantelamiento
de las «politicas de bienestar» y por el
aumento de las situaciones de margina-
cién y exclusién social. Mis alld de las
cuestiones de indole técnico, referidas al
reparto competencial, son varios los inte-
rrogantes de fondo que una situacion asi
suscita. En términos sencillos: ;Constitu-
ye la minimizacidén del Estado social un
corolario necesario ‘de la descentraliza-
cién politica? ¢Es la centralizacion de las
politicas sociales, por el contrario, una
garantia de su maximizacién? ;Coémo evi-
tar, en un contexto de descentralizacion,
la competencia «a la baja» entre las dife-
rentes entidades territoriales? ;Cémo sor-
tear, a su vez, los peligros de ineficacia y
de burocratizacién que supone alejar las
politicas sociales de los dmbitos mais
inmediatos y locales de decision?

Antes de responder a estas cuestio-
nes desde la perspectiva espaiiola, la
autora aborda el estudio de dos modelos
" federales —el de Estados Unidos y el de
Alemania— en los que los desafios plan-
teados por la necesidad de compatibili-
zar la realizacién. de la cldusula social y
la descentralizacidn territorial no son
nuevos. La eleccién es a la vez pertinen-
te y limitada. Los casos escogidos ofre-
cen una perspectiva amplia que permite
situar histéricamente conflictos y técnicas

de reparto competencial que no podrian
entenderse desde una perspectiva dog-
matica aislada. Mas dudoso, en cambio,
es que las lecciones que arrojan entornos
federales relativamente <homogéneos»
como el de Alemania —en donde basi-
camente se da una diversidad de caracter
regional— o Estados Unidos —multicul-
tural y multiétnica— puedan trasladarse
sin mas a un modelo como el espafol
que, sobre todo, se caracteriza por una
realidad plurinacional de base territorial.

El primer estudio de caso, de todas
maneras, es el de los Estados Unidos.
Aunque en comparacién con los mode-
los europeos mis robustos los Estados
Unidos apenas han articulado un Estado
social de tipo residual, pareceria, al me-
nos a simple vista, que su construccién
responde a un proceso en el que las ten-
dencias centralizadoras han equivalido a
un aumento de las politicas sociales, al
tiempo que las descentralizadoras han
expresado una visiébn restrictiva y con-
servadora. Sin embargo, del analisis de la

‘autora se desprenden conclusiones mas

complejas.

Desde un punto de vista histérico
pueden reconocerse al menos tres gran-
des etapas. La primera, que abarca desde
la aprobacién de la Constitucién de 1787
hasta 1930, aproximadamente, se carac-
teriza por la puesta en marcha de un
federalismo dual que coincide en buena
parte con los inicios y la consolidacién
del capitalismo liberal en los Estados
Unidos. Ello explica, como bien muestra
la autora, que mientras algunas compe-
tencias econdmicas se centralizan, otras,
como las sociales, al no figurar entre las
enumeradas, se dejen, salvo excepciones
puntuales, en manos de los Estados.

Ese panorama se modifica a partir
de 1930, con la crisis del capitalismo
liberal y la puesta en marcha del New
Deal de F. D. Roosevelt. En ese contexto,
la necesidad de adoptar politicas sociales

intervencionistas que permitan paliar la
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crisis y adaptar el sistema a la nueva rea-
lidad de un capitalismo de tipo monopo-
lista justifica el creciente protagonismo
de la Federacidn. Para ello, sin embargo,
no se recurre a la reforma de la Consti-
tucién sino a una auténtica mutacion
constitucional que permite, a pesar de
las reticencias iniciales del Tribunal
Supremo, dar cobertura a la intervencion
del poder central a través de una inter-
pretacion extensiva del spending powery
de la llamada welfare clause. Dichas ten-
dencias, que combinan centralizacion
con reforzamiento de politicas sociales,
se afianzan a partir de la posguerra, sobre
todo con el proyecto de Great Society y
de federalismo creativo de Lyndon John-
son, en el que se inspirarian algunas otras
administraciones democratas.

La tercera etapa es la que se abre a
partir de los afios 70, con el llamado
nuevo federalismo de R. Nixon y G. Ford.
Esta etapa coincide con la crisis del capi-
talismo fordista que habia caracterizado
la evoluciéon del Estado social y compor-
ta el inicio de una fuerte ofensiva conser-
vadora y neoliberal. El nuevo federalismo
se propuso reducir el gasto federal y, en
concreto, los presupuestos de asistencia
social y de prestacion de servicios, al
tiempo que devolvia esta responsabilidad
a los gobiernos de los Estados. La presi-
dencia Reagan, bajo el impulso de la
«revolucion conservadora», recuperd las
tesis de Nixon e impulsé una politica de
«devolucion federal> y de reestableci-
miento del equilibrio entre los niveles de
gobierno. De lo que se trataba, en reali-
dad, no era de volver a un federalismo
dual ni de defender un federalismo terri-
torialmente mis democratico. El propdsi-
to, en realidad, era la deconstruccion del
Estado social y la reduccién driastica del
gasto federal en servicios sociales. Ade-
mas de que la devolucién a los Estados
de la federacién de las obligaciones res-
" pectivas no fue acompafiada de la trans-
ferencia de recursos necesaria.

En Estados Unidos, en suma, la au-
sencia en la Constitucién de titulos com-
petenciales por parte del gobierno central
para poder intervenir en el ambito del
bienestar social ha sido suplida por una
teoria sobre el poder de gasto estatal que
permite que la Federacion, sin tener un
titulo competencial sustantivo, sea quien
decida. Esas premisas permiten a la auto-
ra arriesgar lo que constituye una de las
tesis centrales de su trabajo: que la inten-
sidad de las politicas sociales y su mayor
o menor grado de centralizacién depen-
de en buena medida de las decisiones
politicas adoptadas desde el centro y del
«color», por tanto, del gobierno de turno.
Como en todas las grandes «decisiones»
constitucionales de fondo, esto es asi. Sin
embargo, no es menos cierto que las
modificaciones y exigencias historicas del
propio capitalismo norteamericano ayu-
dan a explicar el fendmeno desde un
punto de vista mis estructural. No es
casual que el propio Clinton, a pesar de
su filiacibn democrata, haya ahondado,
desde una perspectiva «social-liberal» en
muchas de las politicas descentralizado-
ras y restrictivas (ver, por todas, la Perso-
nal Responsability and Work Opportunity
Reconciliation Act, de 1996) propugna-
das por sus antecesores republicanos.

Conclusiones similares pueden ex-
traerse del caso aleman. También alli, es
al Bund, al poder federal, al que le
corresponde decidir si es necesaria la
mayor o menor uniformidad en las poli-
ticas sociales. Ese vinculo entre centrali-
zacién y politicas sociales puede remon-
tarse tanto al Imperio Germanico de
1871 y al Estado social autoritario y cor-
porativo puesto en marcha por Bismarck
para desarmar la amenaza socialista,
como a la propia Constitucién de Wei-
mar de 1919, en la que la unificacién de
las politicas sociales es ya, al igual que
en el caso norteamericano, una exigen-
cia obligada del capitalismo monopolis-
ta ascendiente.
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A partir de la segunda posguerra, la
intensificacién de las politicas sociales tie-
nen lugar en el marco de un proyecto
federal de tipo cooperativo. La Ley Fun-
damental de Bonn, producto en gran me-
dida de la presion de los aliados, introdu-
ce en su articulo 20.1 la formula del
Estado social federal. Formalmente, lo
que.se constata es que en Alemania la
salvaguarda de los derechos sociales no
corresponde exclusivamente a la Federa-
cién sino también a los Estados federales
o Linder, que quedan obligados a ese fin
de acuerdo a la distribucion competencial
establecida. Materialmente, sin embargo,
lo que va a consolidarse es un dominio de
las instancias centrales en cuestiones de
politicas sociales, incluso mis alld de lo
que pudiera desprenderse de una lectura
estricta del texto constitucional.

Al igual que en caso norteamerica-
no, la crisis del federalismo cooperativo
y centripeto y las primeras propuestas a
favor de un federalismo competitivo,
centrifugo y dual, coincide con la crisis
generalizada del Estado social y la con-
solidacién de un escenario dominado
por el pensamiento neoliberal. Tras los
primeros intentos de H. Kohl en los afios
80, las consignas a favor de una mayor
descentralizacién en materia de politica
social, defendidas sobre todo por los
Léinder econdmicamente mis poderosos,
se consolidan con el proceso de reunifi-
cacion vy la incorporacién de los Ldnder
orientales.

Al menos hasta la unificacidén, en
efecto, la intensa utilizacion por el Bund
de sus competencias en materia social
permitian hablar de un panorama homo-
géneo en el que los Ldander, sin petjuicio
de sus posibilidades normativas, no mos-
traban demasiado interés por establecer
politicas sociales diferentes a las estable-
cidas desde el centro. El amplio margen
de apreciacién politica dejado en manos
de la Federacién se compensaba por la
configuraciéon del Bundesrat como autén-

tica Cimara territorial en la que los Esta-
dos pueden participar en la formacién de
la voluntad estatal.

Lo cierto, sin embargo, es que a par-
tir de los proyectos de reforma restrictiva
de los programas sociales impulsados, no
ya por los sectores conservadores, sino
por la gobernante coalicién roji-verde,
han ganado terreno las propuestas dirigi-
das a restar competencias al Bundesrat a
cambio de ampliar la autonomia financie-
ra y normativa de los Linder. Una medi-
da, una vez mis, que ademas de erosio-
nar el sentimiento de «solidaridad
federal», beneficiard a los mas poderosos
en detrimento de los mas débiles.

Sobre este trasfondo historico, en el
que las técnicas de regulacién constitu-
cional aparecen, si no subordinadas, al
menos si fuertemente condicionadas por
la dinamica politica y econdmica, la
autora aborda el estudio del sistema
constitucional espafiol. Como punto de
partida sefiala como la construccion del
Estado moderno en general, y de las
politicas sociales en particular, es en el
ejemplo espafiol un proceso tardio. Con
la «cuestién social» en plena irrupcidon y a
pesar de la inspiracion social y libertaria
de sus impulsores, como F. Pi i Margall,
el frustrado Proyecto de Constitucion
Federal de 1873 no aborda claramente el
reparto de competencia en materia de
politica social. La dictadura de Primo de
Rivera ensaya, con alcances muy limita-
dos, una politica social autoritaria y cen-
tralizada a medio camino entre el mode-
lo de Bismarck y los primeros ensayos
fascistas. Solo la Constitucion republica-
na de 1931 ofrece un salto cualitativo a
la hora de combinar la descentralizacion
politica (a través de la figura hibrida del
Estado integral») y las politicas sociales.

La Constitucién de 1978, en cambio,
es mis vacilante, en la medida en que,
atenazada por los poderes facticos que
gobiernan la transicién, no termina de
delinear el modelo de organizacion terri-
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torial y mucho menos de establecer de
manera clara el reparto de competencias
en materia de politicas sociales. El articu-
lo 1 define al Estado como un Estado
social. El articulo 2 recoge con reticen-
cias el caracter plurirregional y plurinai-
cional del Estado. El titulo VIII prevé un
sistema abierto de organizacién territorial
del poder, ni unitario ni federal, cuyos
contornos seran delineados, con fortuna
diversa, en sede jurisdiccional.

En cualquier caso, y como la autora
bien explica, la decisién de adoptar des-
de un punto de vista formal un Estado
social descentralizado se ha traducido en
un reparto de competencias de los dis-
tintos ambitos de la politica social entre
el Estado central y las Comunidades
Auténomas. Una distribucién que impo-
ne a las instancias centrales una inter-
vencién minima e indisponible en deter-
minadas materias, las referidas en el
articulo 149.1, y que deja el resto de
cuestiones supeditadas a la voluntad de
actuacion de las propias Comunidades,
tanto las de autonomia inicial amplia
como las de autonomia inicial reducida y
luego ampliada.

Las tesis de Sdenz son en este punto
claras y terminantes. En su opinion,
teniendo en cuenta que las materias de
bienestar social estin fundamentalmente
asignadas segln el esquema bases/desa-
rrollo v dado que no existen elementos
para la determinacién objetiva de dicha
relacidn, es la decisién politica que adop-
te el legislador estatal la que, mis alla del
alcance amplio dado con frecuencia al
concepto de lo «biasico», habria de delimi-
tar los mirgenes de actuacidén de cada
uno de los niveles de gobierno.

Igualmente, la autora ensaya una cri-
tica aguda de los criterios jurisprudencia-
les utilizados para justificar las politicas
sociales desarrolladas desde las instancias
centrales sin un titulo competencial espe-
“cifico para hacerlo. Descartada la posibili-
dad de que el poder de gasto pueda fun-

cionar como titulo competencial sustanti-
vo, su propuesta es defender su legitimad
constitucional a partir del polémico articu-
lo 149.1.1. de la Constitucién. Una inter-
pretacion literal de este precepto, precisa-
mente, permitiria a las instancias centrales
establecer el régimen juridico basico de
los derechos y deberes constitucionales.
Derechos constitucionales entre los que,
segin la autora, cabria perfectamente,
desde una perspectiva amplia, incluir a
los sociales consagrados como principios
rectores por el Capitulo III del Titulo I.
Una interpretacidn de este tipo, en su opi-
nioén, ademas de evitar el recurso a meca-
nismos extraordinarios de intervencion
como la Ley de Armonizacién prevista en
el articulo 150.3, permitiria cubrir en tér-
minos competenciales la normativa orga-
nica relativa a los derechos fundamentales
y libertades publicas.

Segln la autora, la amplia potencia-
lidad reconocida al legislador estatal en
materia de politicas sociales prestaciona-
les podria matizarse estructurando al
Senado como verdadera Ciamara territo-
rial (en un sentido similar al aleman) o
fomentando los mecanismos de colabo-
racién entre el Estado y las Comunidades
Auténomas (todo esto en el improbable
caso de que medidas asi pudieran pros-
perar en la 16gica escasamente coopera-
tiva y multilateral que caracteriza al Esta-
do autondmico espafiol). En sentido
similar, la amplitud de competencias que
la Constitucidén reconoce a las instancias
centrales para implementar los objetivos
del Estado social no contradiria el reco-
nocimiento a las Comunidades Auténo-
mas de competencias de desarrollo nor-
mativo que les permita no sélo concretar,
sino también integrar y mejorar las poli-
ticas sociales estatales (en apoyo de esta
posibilidad, la autora reenvia, respecto
de la Sanidad, la Seguridad Social y la
Educacién, a la reiterada jurisprudencia
del Tribunal Constitucional sobre la
ausencia de un desarrollo cronolégico en
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la relacién bases/desarrollo y, para el
ambito de la Asistencia Social, su com-
petencia exclusiva y la intervencion pun-
tual condicionada a la apreciacion de
una necesidad de regulacion).

;Pero hasta que punto es ésta una
posibilidad real? Como la propia autora
admite, la autonomia de ingreso, junto a
la de gasto, constituye un requisito indis-
pensable para poder afrontar estas tareas.
Todo proceso federalizante, en efecto,
exige un sistema de financiacién que se
base en los principios de autonomia
financiera, suficiencia, corresponsabilidad
fiscal y solidaridad. Por lo tanto, habria
que tender a hacer compatibles el dere-
cho al autogobierno de cada Comunidad
Auténoma con la solidaridad interterrito-
rial entre todas ellas: la segunda no pue-
de exigirse con fuerza moral sino se res-
peta al mismo tiempo el primero. la
autora recuerda que las dificultades en
materia de financiacién no son las mis-
mas para todas las Comunidades y re-
cuerda las ventajas que comporta el régi-
men de concierto y de convenio vigentes
en Navarra y en la Comunidad Auténoma
Vasca. De lo que se trataria, quizas, es,
partiendo de esos criterios, de respetar
la posibilidad de que las Comunidades
Auténomas - pudieran pedir acceder a
unos conciertos econdmicos solidarios
que tuvieran los siguientes pilares: unos
impuestos concertados, Cuyos rendimien-
tos serian para la Comunidad Auténoma;
la aportacién de un «cupo» para la finan-
ciacién de las cargas del Estado; final-
mente, el establecimiento de un Fondo
de Compensacion Horizontal como factor
de solidaridad, si bien habria que fijar
siempre como prioridad politica del
gobierno federal la aspiracién a superar
los desequilibrios territoriales. ”

Como el ejemplo norteamericano y
el alemin ponen claramente de mani-
fiesto, la solucién subestatal de los pro-
blemas sociales puede conducir a solu-
ciones mis eficaces y a la irrupcion de
verdaderos daboratorios de democracia»
vinculados a una gestién participativa
de las politicas sociales. Sin embargo,
también puede conducir a un escenario
competitivo de politicas sociales a la baja
o fuerte asimetria entre las diversas uni-
dades sub-estatales. La solucion estatal,
por su parte, puede ser fundamental
para garantizar un nivel basico de homo-
geneidad y cohesion social, relativa-
mente protegido contra las presiones
intempestivas del mercado. Pero también
puede convertirse ‘en un mecanismo de
uniformizacién restrictiva y de sofoca-
miento de politicas sociales mds innova-
doras y participativas.

De lo que se trata, en definitiva, y el
libro de Sdenz ofrece valiosas y valientes
pistas en ese sentido, es de conseguir, en
la actual coyuntura historica, una combi-
nacién garantista entre igualdad y diver-
sidad, entre Estado social y descentraliza-
cién politica. Una combinacion en el que
las técnicas de regulacion juridica actaen,
en los diferentes ambitos de gobierno,
como instrumento de mutuo estimulo y
no de mutua disuasion en materia de
derechos sociales. Todo ello con el obje-
to de convertir en tarea generacional la
consolidacién, en el ambito espafiol y en
el europeo, de una cultura politica fede-
ralista de largo alcance basada en torno a
principios como la plurinacionalidad, el
autogobierno, la cooperacion, la partici-
pacién y la subsidiariedad.

GERARDO PISARELLO
Universidad de Barcelona
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ABRAMOVICH, VICTOR y COURTIS, CHRISTIAN, Los derechos sociales como derechos
exigibles, Editorial Trotta, Madrid, 2002, 254 pp.

La obra de Abramovich y Courtis
aborda uno de los temas de mayor tras-
cendencia juridica, politica y social del
constitucionalismo: la posibilidad de que,
en expresion de Guastini, los derechos
sociales dejen de ser «derechos de pa-
pel». Esta necesidad resulta cada vez mis
acuciante en la medida en que las de-
sigualdades entre los seres humanos,
lejos de disminuir, han aumentado en los
dltimos afios hasta alcanzar dimensio-
nes diteralmente indignantes. La mitad
de la humanidad vive en la pobreza, mas
de un tercio en la miseria, 800 millones de
personas sufren de desnutricidn, alre-
dedor de mil millones son analfabetos,
mil quinientos millones no disponen de
agua potable, dos mil millones atin no
tienen electricidad...»!. Como el libro se
" encarga de demostrar, obstaculizar la
plena exigibilidad de los derechos eco-
ndémicos, sociales y culturales, ha sido y
es mas bien una cuestion de opcién po-
litica, en tanto los poderes publicos in-
terpretan las normas de contenido pres-
tacional en funcién de los modelos
politico-econdémicos de sus programas
de gobierno, y no un problema de técni-
ca juridica.

Si ello no fuera bastante, negar la
exigibilidad de los derechos sociales li-
mita no sélo sus propios contenidos sino
que debilita el catdlogo de derechos en
su conjunto, porque «in una acciéon efi-
‘caz de los poderes publicos dirigida a
garantizar el disfrute de las libertades por
todos los ciudadanos, éstas de hecho
solo pueden ser utilizadas por quienes
poseen los medios materiales para ser-

1. IGNACIO RAMONET, «Guerra social, Le
Monde diplomatique, Edicibn espaiiola, afio
VI, n.° 85, noviembre 2002, p. 1.

virse de ellas, por mis que formalmente
estén reconocidas a todos»2.

Ahora bien, a pesar de su importan-
cia, poco se ha ocupado la doctrina de
este tema, o bien ha optado por una con-
cepcién restringida de estos derechos,
considerandolos meros principios progra-
miticos o, en la mejor de las hipotesis,
derechos de segunda o tercera categoria.

El caso espaiiol es s6lo un ejemplo
de ello. Tras veinticinco afios de Consti-
tucion y desarrollo constitucional, la ple-
na vigencia de los derechos sociales con-
tinGa siendo una tarea pendiente, tanto
en el ambito normativo como en la pric-
tica. Esta carencia se deriva, en parte
también, de un inadecuado tratamiento
dogmatico de la cuestidn. Segin la opi-

~ nién dominante, el Capitulo III del Titu-

lo Primero de la Constituciéon de 1978,
contendria los llamados principios recio-
res de la politica social y economica, en-
tre los que se encontrarian el derecho a
la proteccidn de la salud (articulo 43), el
derecho a disfrutar de un medio ambien-
te adecuado (articulo 45) o el derecho a
una vivienda digna y adecuada (articulo
47). Por su parte, el articulo 53.3 al esta-
blecer las bases para determinar el con-
tenido, sentido y alcance de dichos prin-
cipios, reduciria la eficacia juridica de los
mismos a Ssu reconocimiento como
meros criterios orientadores de la legisla-
ciébn positiva, la practica judicial y la
actuacion de los poderes publicos en
general, negdndoles la posibilidad de ser

2. Pérez Luiio, citado por CARMONA RUANO,
Miguel, «El derecho a la vida en la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos. El caso Villagrdn Morales y
otros, Jueces parva la Democracia. Informa-
cién y Debate (42), noviembre-2001, Madrid,
2001, p. 71.
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directamente justiciables, en tanto se exi-
girfa para ello que medie la actuacion del
Jegislador. Esta posicion mayoritaria pa-
rece, sin embargo, a priori insostenible
porque «aungue la diccion inmediata de
los preceptos constitucionales citados y la
interpretacion mis directa y elemental de
los mismos pudiera parecer sugerir una
suerte de division radical de la Constitu-
cién en dos bloques, una para los DESC
y otra para €l resto del articulado, esta
conclusion debe rechazarse por incom-
patible no sélo con la nocién misma de
Constitucién (norma vinculante que
ocupa la caspide del ordenamiento), sino
‘porque contradice el mis especifico con-
cepto de Constitucion Social que se pro-
clama en el articulo 1.1 de la misma. Re-
sultaria inaceptable una interpretacion de
los preceptos de la Constitucion de la
que se derivara que Espafia se constituye
en un Estado Social que obliga a los
poderes piblicos a que la libertad y la
igualdad sean reales y efectivas, pero que
carece de derechos sociales».

Por ello, frente a este limitado desa-
rrollo doctrinal y normativo de los dere-
chos de contenido social, se perfila un
nuevo enfoque que constituye un impor-
tante esfuerzo por reconocerlos como
auténticos derechos, y apuntar las vias
para garantizar su eficacia. Precisamente
la obra de Abramovich y Courtis es una
valiosa muestra de ello.

En cierto sentido, se trata de una
manifestacion de lo que podemos lla-
mar la apropiacién» progresiva del tema
de los derechos sociales por parte de
algunos sectores doctrinales progresis-
tas, pese a su anterior minusvaloracion
frente a otras vias distintas para impul-
sar el cambio, por considerar que el

3. GarciA MORALES, Aniza Fernanda, La
justiciabilidad de los derechos econdmicos,
sociales y culturales (DESC), Universidad
Complutense de Madrid, Facultad de Dere-
cho, Madrid, 2003, pp. 134 y 135.

Derecho era precisamente €] instrumen-
to utilizado para mantener y asegurar el
orden establecido.

Autores como Habermas o Ferrajo-
li, optan hoy por una vision menos poli-
tica y mas claramente juridica (constitu-
cionalista) del Derecho, entendido éste
en su sentido {uerte», nO COMO un Mero
conjunto de reglas procedimentales,
sino como un sistema de normas con
determinados contenidos materiales.
Igualmente, se ha dado un giro hacia el
Derecho Internacional, en su origen en-
tendido exclusivamente como la forma
mis autoritaria del Derecho, en la medi-
da en que expresaba las relaciones de
hegemonia entre las potencias, ¥ actual-
mente, en cambio, considerado marco
esencial para el fortalecimiento de los
derechos y su adecuada proteccion.

Todo ello se refleja tanto en la doc-
trina relativa a la teoria general sobre
el Estado social* como en las perspecti-
vas mids concretas respecto de los de-
rechos econémicos, sociales y cultura-
les’ e incluso en el analisis de derechos
especificos®.

4. A partir del trabajo inicial de DE CABO,
Carlos, La crisis del estado social, PPU, Barce-
lona, 1986, luego otros como GARCIA HERRERA,
Miguel Angel y MAESTRO BUELGA, Gonzalo,
Marginalidad, estado social y prestaciones
autonémicas, Cedecs, Barcelona, 1999; o
MAaESTRO BUELGA, Gonzalo, La Constitucionali-
zacion del trabajo en el estado social, Coma-
res, Granada, 2002.

5. Como el libro de Abramovich y Cour-
tis objeto de la recension, o su anterior ABRA-
MOVICH, Victor y COURTIS, Christian, Hacia la
exigibilidad de los derechos econémicos,
sociales y culturales. Estindares internaciona-
les y criterios de aplicacién ante los tribuna-
les locales», en La aplicacion de los tratados
sobre derechos bumanos por los tribunales
Jocales, Martin Abregu y Christian Courtis
(compls.), CELS, Editores del Puerto S. R. L.,
Buenos Aires, 1997, o mi propio trabajo cita-
do en la nota 3.

6. PisarELLO, Gerardo, Vivienda para to-
dos: un derecho en construccion. El derecho a

~
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Pues bien, en este contexto debe
ser analizada la propuesta de Abramo-
vich y Courtis. Formalmente dividida en
tres capitulos, en el primero, se define la
estructura de los derechos sociales —a
los que hasta ahora se ha pretendido
atribuir una naturaleza indeterminada y
~una implementaciébn necesariamente
costosa, que han impedido su reconoci-
miento como verdaderos derechos exigi-
bles— para concluir que en realidad «no
existe (...) ninguna diferencia de estruc-
tura entre los distintos tipos de derechos
fundamentales. Cae en consecuencia el
principal fundamento tedrico —si es que
se puede hablar de un ‘fundamento’—
de la tesis de la inexigibilidad judicial
intrinseca de los derechos sociales»’. Tal
como habia adelantado Abramovich en
un trabajo anterior, pareciera que «no
existe diferencia en la naturaleza juridica
de los derechos econdmicos, sociales y
culturales y los derechos civiles y politi-
cos, pues se trata sdlo de categorias his-
toricas; la frontera entre una y otra cate-
goria de derechos tiende a ser cada vez
mas difusa-®.

El segundo capitulo se refiere a las
obligaciones a cargo del Estado en mate-
ria de derechos sociales, que van desde
la adopcién de un marco legal adecuado
para garantizar por lo menos un estin-
dar minimo de los derechos, hasta el
apego de las actuaciones de los poderes
publicos a criterios generales de razona-
bilidad, progresividad o prohibicién de
regresividad.

- la vivienda digna como derecho exigible, Ica-
ria, Barcelona, 2003.

7. Ferrajoll, Luigi, Prologo.

8. ABramovicH COsaAriN, Victor, «os Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales en’la
denuncia ante la Comisidén Interamericana de
Derechos Humanos», en Presente y Futuro de
los Derechos Humanos. Ensayos en Honor a
Fernando Volio Jiménez, Instituto Interame-
ricano de Derechos Humanos, Lorena Gonzilez
Volio (ed.), San José, Costa Rica, 1998, p. 139.

Finalmente, en el capitulo tercero se
proponen distintas estrategias para ga-
rantizar la exigibilidad directa (cuando
existen obligaciones inmediatas a cargo
del Estado) o indirecta (a través de la
proteccidon del derecho a la igualdad, de
las garantias procesales o de otros dere-
chos de libertad o sociales) de estos
derechos. Ello tiene particular mérito,
como reconoce el propio Ferrajoli en el
Prélogo a esta obra, porque la minucio-
sa recopilacién de casos extraidos del
Derecho comparado, pone de manifiesto
—mas alld de la argumentacidon tedrica
abstracta— el caracter efectivamente jus-
ticiable de los derechos de contenido
econdmico y social.

De entre los epigrafes en que se de-
sarrolla la obra, hemos seleccionado tres
ejes temdticos para su comentario: el pri-
mero tiene que ver con la estructura de
los derechos econdémicos y sociales, y
con la naturaleza de las obligaciones
estatales destinadas a su realizacion; el
segundo se refiere a las formas judiciales
y cuasi-judiciales de proteccion de los
derechos sociales, tanto en el ambito
internacional como a partir de los orde-
namientos internos; el tercero y ultimo,
refleja la preocupacién por determinar si
la via judicial constituye, o no, el canal
idbneo para hacer exigibles los derechos
de contenido econémico y social.

La primera de estas cuestiones estd
relacionada con la tensidén existente en
torno a la necesidad de mantener, o no,
una categoria independiente de derechos
economicos, sociales y culturales.

9. Esta tension se refleja en el propio li-
bro, porque el prologuista (L. Ferrajoli) ha
venido sosteniendo la importancia de esta
distincion conceptual (por ejemplo, dltima-
mente, en «Los fundamentos de los derechos
fundamentales», en Los fundamentos de los
derechos fundamentales, A. de Cabo y G.
Pisarello (eds.), Trotta, Madrid, 2001, pp. 291-
300), mientras Abramovich y Courtis la consi-
deran mds bien una diferencia coyuntural.



694 : RECENSIONES

Histéricamente, las circunstancias
politicas que rodearon el reconocimiento
(formal) universal de los derechos huma-
nos, al término de la II Guerra Mundial,
favorecieron la idea equivocada de que
existen categorias distintas de derechos:
derechos civiles y politicos como auténti-
cos derechos justiciables, y derechos eco-
némicos sociales y culturales, cuya natu-
raleza mias bien «politica», los mantiene
sujetos a su programacion 'y realizacion
gradual. Ello no obstante la insistencia de
diversos 6rganos de Naciones Unidas, en
la dndivisibilidad» e dnterdependencia- de
los derechos™. '

Este diferente enfoque se deriva, en parte
—ademis de algunas otras importantes razo-
nes de fondo— de que L. Ferrajoli maneja
sobre todo un concepto tedrico y no dogma-
tico de derechos sociales. Desde este marco,
se pone «de relieve la heterogeneidad de

. contenidos y situaciones que, €n Espafia, se

encuadran dentro de la expresion derechos
sociales. Efectivamente, lo primero que hay
que destacar es que dicha expresion no figu-
12 en la Constituciéon como tal, su equivalen-
te principios rectores incluye un amplio cata-
logo de figuras por lo que la determinacién
de los mismos suele remitirse a los tratados
internacionales suscritos por Espaiia. Ahora
bien, si se admite dicha n6mina de derechos,
nos encontraremos con que, en la clasifi-
cacién contemplada, no todos ellos pertene-
cen a la misma categoria. Asi, mientras algu-
nos derechos sociales son derechos humanos
(es decir, concedidos a todos con indepen-
dencia de la ciudadania y capacidad de
obrar) como el derecho a la educacién, otros
muchos son derechos publicos (como el
derecho a una vivienda) y, lo que es mas im-

_portante, muchos de ellos se encuentran €n

una situacién de fluidez entre una y otra
categoria (por ejemplo, el derecho a la sa-
lud). O bien, en situacion directamente con-
tradictoria, como en el caso de la seguridad
social y su asimetria entre obligaciones y
prestaciones.» GARCIA MORALES, Aniza Fernan-
da, op. cit., p. 151.

10. Asamblea General, Resolucion 421
(V), de 4 de diciembre de 1950; Comité de
DESC, Comentario General N.° 9; Conferen-
cia Mundial sobre Derechos Humanos,

La polarizacion del mundo en dos
bloques con concepciones distintas de los
derechos, gener6 una presion politica tal,
que la Comision de Derechos Humanos
de Naciones Unidas decidi6 finalmente
desarrollar la Declaraciéon Universal de
1948 en dos Convenciones separadas: el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales,
ambos de 1966.

A partir de entonces se fue con-
solidando la teoria de las generaciones de
derechos que distingue a los derechos ci-
viles y politicos, también llamados de-
rechos de libertad, derechos individuales
o derechos clisicos (primera generacion),
de los derechos econdmicos, sociales y
culturales o derechos de igualdad (segun-
da generacion) y de los derechos de inte-
rés difuso o de solidaridad (fercera gene-
racion) como el derecho al desarfrollo, al
medio ambiente, a la libre determinacion
o a la paz. En los ordenamientos internos,
esto se tradujo generalmente en una cla-
sificacion de los derechos que, como en
el modelo espafiol, concede s6lo a algu-
nos el caricter de fundamentales> y con
base en ello les otorga niveles mas o
menos eficaces de garantia.

Se generaliz6 de esta forma la idea
de que se trata de categorfas distintas de
derechos y de que solo los del primer
grupo constituyen auténticos derechos
con eficacia inmediata y susceptibles de
ser reclamados mediante acciones juridi-
cas individuales; mientras que los dere-
chos sociales, por su caricter prestacio-
nal, quedaban consagrados con caracter
programatico y en disposiciones vagas,
indeterminadas vy dificilmente accionables
y, en Gltimo término, no vinculantes. Se
partiria de la injustificada tesis de que
todas das posiciones juridico-prestacio-
nales se reducen a un Gnico tipo de

Declaracién de Viena y Programa de Accion,
NU doc. A/CONF.157/23, Parte 1.
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situacién juridica que exige su concre-
cién por parte del legisladom!!.

El hecho cierto es que, aunque
muchos derechos econémicos, sociales y
culturales se encuentran consagrados en

diversos instrumentos internacionales, su.

reconocimiento efectivo no se alcanzara
sino con su adecuada justiciabilidad,
entendida ésta como la posibilidad de
reclamar ante los tribunales el cumpli-
miento de las obligaciones que constitu-
yen el objeto del derecho'. :

Por otro lado, en cuanto a las obli-
gaciones a cargo del Estado, tendentes a
la efectiva implementacién de los dere-
chos sociales, la confusiéon se origina
por la falsa percepciéon de que los dere-
chos civiles y politicos, segin la nocién
clasica, exigen al Estado meras absten-
ciones u omisiones ante la esfera juridica
privada, mientras que los derechos eco-
nomicos y sociales reclaman del Estado
una intervencién activa, es decir, accio-
nes positivas que se traduzcan en pres-
taciones concretas como la salud o la
educacién. ‘

Sin embargo, para Abramovich y
Courtis esta interpretacion erronea de las
obligaciones estatales es consecuencia
de wumna vision totalmente sesgada y
wmaturalista» del rol y funcionamiento del
aparato estatal, que coincide con la posi-
cion decimonédnica del Estado minimo
(p. 23), cuando en realidad, pareciera
mas bien que no es el caricter de las
obligaciones lo que cambia segin se
trate de derechos civiles y politicos o de

11. Cf. GoMEs CANOTILHO, José Joaquim,
«Tomemos en serio los derechos econdmicos,
sociales vy culturales,, Revista del Centro de
Estudios Constitucionales (1), CEC, Emilio Cal-
derébn Martin v Ascensién Elvira Perales
(trads.), septiembre-diciembre, Madrid, 1998,
p. 249.

12. Cf. ABramovicH COSARIN, Victor, «Los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
‘en la denuncia ante la Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos», op. cit., p. 139.

derechos sociales, sino en todo caso, que
existen diferencias de grado, lo que
resulta evidente por ejemplo, en el dere-
cho de propiedad (pp. 25 y 26).

Entonces, puede afirmarse que los
derechos humanos en general, imponen
a los poderes publicos tres tipos de obli-
gaciones: la de respetarios, es decir, ade-
cuar el sistema juridico y su actuacion
para asegurar la efectividad de los mis-
mos y no entorpecerlos; la de proteger-
los, que implica una funcién organizado-
ra para la defensa o ejercicio de los
derechos; la de satisfacerlos, o sea el de-
recho a prestaciones ficticas propiamen-
te dichas o, en otras palabras, el deber
de garantizar la efectividad de los dere-
chos, utilizando todos los medios a su
alcance. En la terminologia de Alexy, da
escala de las acciones positivas del Esta-
do que pueden ser objeto de un derecho
a prestaciones se extiende desde la pro-
tecciéon del ciudadano frente a otros ciu-
dadanos a través de normas del derecho
penal, pasando por el dictado de normas
de organizacién y procedimiento, hasta
prestaciones en dinero y bienes»3.

Con base en el esquema de Hoof,
que reconoce cuatro niveles distintos de
obligaciones a cargo del Estado (respe- .
tar, proteger, garantizar y promover los
derechos), Abramovich y Courtis conclu-
yen que ninguno de estos niveles consti-
tuye exclusivamente una obligacién
positiva o negativa, ni una mera obliga-
ci6én de resultado o de comportamiento,
lo que demuestra que en todo el espec-
tro de derechos puede identificarse dicha
escala de obligaciones (pp. 28-32).

En sintesis, y seglin apuntaba el
propio Abramovich en una oportunidad
anterior, <os derechos humanos no
resultan por su naturaleza mis o menos

13. ALEXY, Robert, Teoria de los Derechos
Fundamentales, Centro de Estudios Constitu-
cionales, version castellana de Ernesto Garzén
Valdés, Madrid, 1997, p. 427.
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justiciables, sino que a cada derecho co-
rresponden mas O Menos obligaciones
justiciables; existen niveles de obligacio-
nes estatales comunes a todos los dere-
chos humanos, y no un tipo particular de
obligacién estatal que corresponda a una
determinada categoria de derechos...»™.

En relacién con el segundo aspecto,
el de las formas judiciales de exigibili-
dad, conviene comenzar recordando que
al existir diferentes opciones politicas
sobre cuil es la forma mas idénea de lo-
grar su eficacia, corresponde su desarro-
llo de manera primordial a los 6rganos
legislativos que cuentan con legitimidad
democritica. Es en ausencia de esta acti-
vidad (omision legislativa) o ante su ina-
decuada utilizacion (desarrollo inconsti-
tucional o contrario al ordenamiento
internacional), cuando surge la jurisdic-
cién como elemento final de garantia.

Ahora bien, como han mostrado A.
de Cabo y G. Pisarello las relaciones en-
tre ambos poderes pueden ser tanto coo-
perativas como conflictivas, y el resultado
de su interaccion puede determinar tanto
la maximizacién como la minimizacion
de los derechos sociales. O, dicho en
otros términos, ningGn poder esta inevi-
tablemente programado para la defensa
de los derechos sociales, sino que Su
actuaciéon depende en buena medida del
nivel de movilizacion social existente
para su defensa. ,

En todo caso, las vias judiciales para
hacer exigibles los derechos de conteni-
do social, pueden ser directas o indirec-

14. ABraMOVICH COSARIN, Victor, «Los Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales en la
denuncia ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos», op. cit., p. 139.

15. PisarelLo, Gerardo y DE CaBO, Anto-
nio, ¢«Quién debe ser el guardian de los dere-
chos sociales?, en Derechos constitucionales y

~ formas politicas. Actas del Congreso sobre

derechos constitucionales y Estado autonomi-
co, Miguel Angel Aparicio (coord.), Cedecs,

.Barcelona, 2001.

tas, dependiendo de que se haga, o no,
de la satisfaccion del derecho social el
objeto central de la pretensiéon. Dentro
de la primera hipotesis, encuadrariamos
tanto algunos derechos que siendo de
caracter social no tienen estrictamente
un contenido prestacional, por ejemplo
Ja huelga o la negociacion colectiva,
como otros que teniéndolo cuentan con
un reconocimiento expreso de justiciabi-
lidad, por ejemplo la asistencia social o
Ja educacion en el caso del modelo espa-
#ol. Ademias de los multiples casos cita-
dos por los autores, podriamos agregar
otras conocidas sentencias del Tribunal
Constitucional espafiol’®.

En el caso de la justiciabilidad indi-
recta, Abramovich y Courtis distinguen
entre la via de la proteccion de la igual-
dad y la prohibicion de la discriminacion,
la via del derecho al debido proceso, la

via de la proteccion a través de derechos

civiles y politicos, la via de proteccion a
través de otros derechos sociales, la de
los limites a los derechos civiles y politi- .
cos justificados por derechos sociales v,
por ultimo, la informacién como via de
exigibilidad de derechos sociales. Al res-
pecto, los autores han realizado una re-
copilacién particularmente exhaustiva,
tanto en el plano internacional, como con
referencias. a diversos ordenamientos
nacionales. Respecto del caso espailol,
cabria afiadir las STC 34/1981, 128/1987,
158/1993 o 181/2000.

Como sefialan los autores, este im-
pulso de justiciabilidad ha sido liderado

16. Por ejemplo, el derecho a la seguri-
dad social ha sido reconocido por el Tribunal
Constitucional (STC 5/1992) como un derecho
de prestacion, de evidente contenido econo-
mico, a cargo del presupuesto publico. Ver
también STC 134/1987, 158/1993 y en general,
MARTINEZ ESTAY, JOSE, Jurisprudencia Constitu-
cional Espatiola sobre Derechos Sociales, Cen-
tro de Estudios de Derecho, Economia y Cien-
cias Sociales, Cedecs Editorial, Barcelona,
1997. p. 291.
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por los organismos internacionales, mas
que por las jurisdicciones nacionales, en
particular por el Comité de DESC de Na-
ciones Unidas a través de sus Observa-
ciones Generales, el TEDH y mas recien-
temente por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, a través del Proto-
colo de San Salvador. A ello habria que
sumar el trabajo del propio Comité de
DESC para preparar un Protocolo Facul-
tativo del PIDESC, que prevea un meca-
nismo de denuncias individuales y colec-
tivas .en caso de violacién de cualquiera
de los derechos econdémicos, sociales y
culturales. '

Sin embargo, creemos oportuno
mencionar que, no obstante estos esfuer-
zos, la reciente Carta Europea de Dere-
chos Fundamentales no ha adoptado una
perspectiva particularmente social de los
derechos puesto que, pese a reconocer
algunos de ellos, no lo hace con especial
amplitud o detalle ni los extiende en to-
dos los casos a todas las personas, sino
que los vincula en parte a la ciudadania
europea. Por ultimo, lo dispuesto en el
articulo 51 (la presente Carta no crea
ninguna competencia ni ninguna mision
nuevas para la Comunidad ni para la
Unién y no modifica las competencias y
misiones definidas por los Tratados»),
parece devolvernos a las declaraciones
de derechos liberales puramente retOri-
cas y no a una comprension garantista y
vinculante de las mismas.

En cuanto al tercero de los asuntos
objeto de analisis, los autores dedican un
ultimo epigrafe a la cuestion sobre la ido-
neidad, o no, de la via judicial para hacer
- exigibles los derechos sociales. Y es que
en efecto; aunque la justiciabilidad pue-
de desempeifiar un papel relevante en la
adecuada proteccion de los derechos
econdmicos y sociales, no puede consti-

tuirse en la via exclusiva para remover
las grandes desigualdades sociales, entre
otras cosas, porque «nuchos de los fac-
tores que podrian resultar relevantes a la
hora de adoptar decisiones de politica
social pueden quedar excluidos de la
materia que es objeto de debate judicial
y que seri la base de la decision del juz-
gador. En el mismo sentido, esta simplifi-
cacién tiende a dejar de lado la valora-
ci6én de una vasta gama de intereses que
han de considerarse a la hora de fijar la
politica. El proceso judicial (...) se estruc-
tura sobre la base de una confrontacidn
dialéctica entre dos partes antagonicas:
resulta claro que este disefio le resta ca-
pacidad para componer la totalidad de
los intereses en juego» (p. 249)..

Por tanto, la intervencién de los or-
ganos jurisdiccionales debe mantenerse,
en la terminologia de Ferrajoli, como la
garantia secundaria que se activa cuando
las garantias politicas fallan o resultan
insuficientes.

El reconocimiento de los derechos
humanos como elemento esencial de la
consolidacién de los regimenes demo-
craticos, exige, pues, una comprension
integral de los mismos, que necesaria-
mente implica garantizar la plena vigen-
cia de los derechos de contenido econ6-
mico y social, como parte fundamental
del respeto a la dignidad humana.

El libro de Abramovich y Courtis
constituye, a mi juicio, una significativa
contribucién, politicamente compro-
metida y juridicamente rigurosa, a los
intentos de dar vigencia efectiva a los
derechos sociales como proyecto eman-
cipatorio.

AN1zA GARCIA
Universidad Complutense
de Madrid.
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