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El propésito de este trabajo es una aproximacién al problema de la legitimi-
dad del Derecho y del uso de la fuerza a partir del pensamiento de Elfas Diaz. La
eleccidn de este autor viene motivada por la habitual presencia del tema en sus
publicaciones, donde pueden encontrarse una continuidad y una profundizacién
constante en esta cuestién. Como se va a tratar de mostrar, nos encontramos ante
algunas argumentaciones originales, que hacen que valga la pena detenerse en
ellas y emplearlas al menos como punto de partida. A partir de ahi se lleva a
cabo una serie de reflexiones acerca de uno de los modos de argumentacién
posibles en cuestiones de Filosoffa del Derecho. Se hace necesarta, en primer
lugar, una exposicién ordenada de las tesis de Diaz, para poder entrar a discutir-
las y a buscar conclusiones més generales a partir del didlogo con sus ideas.

I. LA TEORIA DE LA LEGITIMIDAD EN ELIAS DIAZ

El estudio de la legitimidad se encuadra dentro de la Filosofia del Derecho,
y constifuye uno de sus principales objetivos. A partir de una nocién de Dereche
que lo comprende como “sistema normativo dotado de coaccidn organizada e
institucionalizada”', Elias Diaz entiende que esta disciplina, la Filosoffa del
Derecho, puede estudiarse desde tres puntos de vista. Primero, como estudio de
corte dogmitico, en la linea de una Teoria General del Derecho (que incluye la
vertiente del Derecho comparado), que trata del Derecho vdlido y que €l deno-
mina Ciencia del Derecho. Segundo, como un estudio socialégico que considera
el impacto real que tiene dicho sistema en las comunidades humanas, es decir,
una Sociologia del Derecho que considera el Derecho eficaz. Y, en tercer lugar,
aparece la pregunta por la justificacién de la vigencia y la exigencia de obedien-
cia, es decir, por la fundamentacidn ética. Esta es la perspectiva de la justicia o
legitimidad del Derecho, o sea, ¢l tema del Derecho justo que aborda la Filosofia
del Derecho?.

VE.Dfaz, Socielogia y Filosofia del Derecho (2* ed., 7* reimpr.), Madrid, Taurus, 1992,
p. 38. También en “Legitimidad critica y pluralismo ideoldgico”, Anales de la Cidredra Francisco
Sudrez 15 (1975), p. 45.

2 Cfr. “Legitimidad critica y pluralismo ideol6gico”, cit., pp. 45-9. Bl autor ya habia
desarrollado mas ampliamente esta cuestion en su libro Sociclogia y Filosofia del Derecho cit.,
especialmente pp. 58 y ss.
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Estrictamente, puede hablarse de legitimidad como sistema de valores sin
mis, de forma que se hace presente también tanto en el Derecho vélido (legitimi-
dad legalizada) como en las aspiraciones sociales (legitimidad eficaz). Sin em-
bargo, de la misma forma que con su pregunta ética la Filosoffa del Derecho es
critica del Derecho vilido y del Derecho eficaz, también es critica de la legitimi-
dad legalizada y de la legitimidad eficaz. En este sentido se la puede comprender
como legitimidad critica’. Sin agotar todos sus propdsitos, la Filosoffa del Dere-
cho se nos presenta con la funcién de considerar de modo critico la legitimidad
de una determinada legalidad, la de los sistemas de normas o valores juridicos
que muestran signos de legitimacién en una sociedad, y los propios criterios de
legitimidad y su justificacién ética*. La teoria de la legitimidad se engloba en
una teorfa de la justicia, como una parte en el todo. Parece, por tanto, segin
Diaz, que la pregunta por la legitimidad supone cuestionar, desde el punto de
vista de la justicia (juicios mds ultimos y radicales), esos valores (mds concretos
e inmediatos)® que estdn presentes bien en la legalidad, bien en la realidad social
o bien en la critica que se haga de ambas.

Una vez que hemos delimitado la perspectiva epistemolégica desde la que es
posible abordar el tema, hay que considerar también qué concepto de legitimidad
se estd usando, por contraste con otras nociones con las que se puede confundir.

En este sentido, Elfas Diaz ha tomado frecuentemente como punto de refe-
rencia las tesis de Weber® y de Offe’. En el caso del primero, parte de su nocién
de dominacién como probabilidad de encontrar obediencia a un mandato deter-
minado por parte de personas dadas®. Todos los érdenes, entre ellos el Derecho,
suponen una dominacién. Concretamente, el Derecho es aquel orden que estd
garantizado externamente por la probabilidad de coaccién ejercida por un cuadro
de individuos con misi6n de obligar a la observancia o castigar la transgresién®.
+En qué consiste entonces, para Weber, la legitimidad de dicho orden? En que
aparezca como obligatorio, como orden que debe serl0, Mds estrictamente, la le-
gitimidad de una dominacién descansa en el interés por obedecer, en la voluntad
de obediencia!l. De esta manera la dominacién logra sumisién en la medida en
que logre la creencia en su legitimidad. Asi, los tipos de dominacién coinciden
con los tipos de legitimidad'?.

* Cfr. E. Diaz, Seciologia y Filosoffa del Derecho, cit., p. 60, y “Legitimidad critica y
pluralismo ideoldgico”, cit., p. 45.

4 Cfr. E. Dfaz, “Notas (‘concretas’) sobre legitimidad y justicia”, Anales de lu Cdtedra
Francisco Sudrez 28 (1988), pp. 259-60.

S Cfr. E. Diaz, “La justificacién de la democracia”, Sisrema 66 (mayo 1985), pp. 3-4.

& Cfr. E, Diaz, “Legitimidad democrdtica versus legitimidad positivista y legitimidad
iusnaturalista”, Anuario de Derechos Humanos 1 {(1981), pp. 51-4. También en De lu maldad
estatal y la soberaniu popular, Madrid, Debate, 1984, pp. 39 y ss.

7 Cfr. E. Diaz, “Deslegitimacién del Derecho y del Estado en la sociedad capitalista actual.
(Consideraciones a prop6sito de la obra de Claus Offe)”, Anuario de Derechos Humanos 2 (1982-
3), pp. 33 v ss. También en De lu maldad estaral y la soberanfa popular, cit., pp. 220 y ss.

8 Cfr. M. WEBER, Wirrschafi und Gesellschafi, Grundriss der Verstehenden Soziologie, J. C,
B. Mohr (Paul Siebeck), Tubinga, 1922. Se cita por la traduccién castellana de José Medina
Echavarria, Juan Roura Parella, Eduardo Garcia Maynez, Eugenio Imaz y José Ferrater Mora,
Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, (2* ed., 1* reimpr.), México, Fondo de
Cultura Econdmica, 1969, vol. I, p. 43.

9 Cfr. Ibid., p. 27.

YW CEr, Ibid., p. 26.

"WCtr, Ibid., p. 170.

12Cfr. Ibid., p. 171-3.
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Para Offe, en cambio, la legitimacion es la disponibilidad de la obediencia
en relacién con una estructura de dominio sobre la base de razones de validez
generalmente reconocidas. Para Offe los que estdn sometidos al dominio acuer-
dan legitimacion y reconocen legitimidad'”. La legitimidad, afirma Dfaz Garcia,
estarfa entonces constituida por esas razones de validez que producen legiti-
macién ',

Por su parte, Elias Diaz entiende que, en sentido general, legitimar es justifi-
car, Y refiriéndose a cuestiones politicas, consiste en tratar de justificar de modo
racional la fuerza que estd detras del Derecho y del Estado'’, o simplemente el
Derecho y del Estado en cuanto tales'®. De ahi también que distinga entre legiti-
midad como equivalente de justificacién y legitimacién como el hecho social de
la aceptacién o no de una legitimidad'?,

No parece que Diaz critique o rechace alguno de los sentidos de legitimidad
que usan Weber y Offe. Le basta con sefialar su vinculacidn con otros conceptos
de la esfera politica, como son los de poder, dominacién, legitimacién. Lo que
realmente le interesa es plantear la relacién de esa legitimidad con la objetividad
ética, con los criterios de la justicia. Se pregunta sobre todo si la legitimidad en
dltimo término es cualquier legitimidad legalizada o si es posible ir mds all4'®.
Como consecuencia de esta pregunta aparece la cuestion de la operatividad de
esa legitimidad por encima de la legitimidad legalizada: ;Se puede imponer?
¢Tiene algunos elementos que sean insoslayables? Estas preguntas aparecen tan-
to cuando se trata de la justificacién de la democracia, como cuando se trata de
hablar de derechos humanos o del papel de la Constitucién. Puede comprobarse
esto mismo de modo més detenido y siguiendo un orden cronolégico en lo que
se refiere a las obras de Elias Diaz.

Al considerar los tres tipos de legitimidad, insiste en que la legitimidad
legalizada debe tender a coincidir con la legitimidad eficaz, con los criterios de
la mayoria. Pero esto no le impide buscar una perspectiva de ultimidad filos6fi-
ca, un criterio dltimo de justicia que nos lleva a la necesidad de la legitimidad
critica como critica abierta y posible del criterio de las mayorias!®.

Este criterio de las mayorias, por otra parte, aparece como el més racional
desde el supuesto de la igual capacidad de los miembros de la comunidad para
conocer lo justo y lo injusto. Es decir, resulta de la creencia en la capacidad
natural de la razén humana para poder llegar, a propdsito de los problemas
basicos de la convivencia, a unos criterios y valores objetivos. En definitiva,
resulta ser el criterio mas acertado de toma de decisiones politicas y de creacidn
de normas juridicas porque expresa las decisiones bésicas de una colectividad
mejor que un individuo solo o un grupo de individuos®.

13 Cfr. C. Orex, “Uberlegungen und Hypothesen zum Problem politischer Legitimation™ en
R. EneiGHAUSEN (ed.), Bilergerlicher Staat und politische Legitimation, Frankfurt, 1976, pp. 87 v
58,

"4 Cfr. B Diaz, “Deslegitimacion del Derecho y del Estado en la sociedad capitatista actual.
{Censideraciones a propésito de 1a obra de Claus Offe)”, cit., p. 34,

S Cfr. E. Diaz, De la maldad estaral y la soberania popuiar, cit., p. 21.

16 Cfr. Ibid., p. 22.

17 Cfr. Ibid., p. 26.

18 Cfr. E.Diaz. “Legitimidad critica ¥ pluralismo ideoldgico”, cir., pp. 53 v ss.

' Cfr, E. Diaz, Sociologia y Filosofta def Derecho, cit., pp. 387-9, y también “Legitimidad
critica ?1 pluralismo ideolégica™, cit.. pp. 53-4.

0 Cfr, B. Diaz, “Discusion sobre la ponencia del profesor Lépez Calera ‘La legitimacion
democrdtica del Derecho™, Anales de lu Cdredra Francisco Sudrez 16 (1986), pp. 80-1.
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En este sentido, se manifiesta que la imposibilidad de una fundamentacidn
racional de los juicios de valor colocaria a la democracia (y con ella al criterio
de las mayorias) en la misma posicién que cualquier otro sistema de justificacién
del Derecho. Si se igualan las opciones ideclégico-valorativas se llega a una
posicién acritica y escéptica que puede llevar a aceptar la negacién de la plurali-
dad?!.

En otro orden de cosas se rechaza la identidad entre legitimidad y legalidad,
de forma que no (oda legalidad es justificable de suyo??. Y, por Gllimo, se insiste
en gue moral critica no es moral individual sin mds, sino que posee exigencias
de objetividad, racionalidad, universalidad. Asf, rechaza lo que denomina “abso-
lutismos axiolégicos”, pero también los “inhibicionismos avalorativos™23.

De una forma o de otra, Diaz no acepta por varios motivos un discurso
subjetivista en cuante a las formas de legitimidad. Si es posible un criterio de
ultimidad, una justificacién racional, una fundamentacién ética de los valores
que constituyen lo que legitima a una determinada legalidad vy a un sistema de
principios axioldgicos que estdn presentes en una sociedad; no cabe identificar
legitimidad con legalidad ni con los valores que de facto imperan en una
sociedad.

Ahora bien, y llegamos entonces al micleo del problema, parece contradicto-
rio, sin embargo, imponer una justificacién concreta por muy racional que parez-
ca. Dicho de otro modo, no parece legitimo imponer un tipo concreto de legiti-
midad. En este punto se juega la defensa de la democracia con su regla de las
mayorias y los derechos humanos a la vez. Y es aqui donde se corre el riesgo de
un callején sin salida: si no se impone un tipo de legitimidad (mds exactamente
el propio de la democracia) por resultar el mds racional, queda justificada enton-
ces cualquier legitimidad y, por tanto, no se logra fundamentar la democracia.
Pero si, con base en su propia racionalidad, se impone esa legitimidad democra-
tica, entonces se estd conculcando el propio contenido de dicha legitimidad
democrética que apela no a la imposicién (por muy racional que esta sea) sino a
la regla de las mayorias. Ademds, el criterio de las mayorias puede también, a
priori, volverse tirdnico y utilizarse para destruir a las minorias o incluso para
derribar una democracia. jHay algo por encima del criterio de las mayorias?
Como se justifica, si es que lo hay, aun en contra de la opinién de estas? Frente
a estas preguntas Elfas Dfaz presenta un argumento que repite con variantes en
varios lugares de su obra.

Lo que las mayorfas no pueden impedir nunca justificadamente es la libertad
critica individual, de las personas y de las minorfas, porque sin tal libertad
critica la mayorfa carece de legitimidad?¥, Mds concretamente, la mayoria sélo
puede probar que lo es y legitimarse como tal cuando hay libre participacién
politica {(con lo que esto significa de respeto al individuo y a las minorias) y
libertad critica (de la que se derivan las libertades de expresién, pensamiento,

2LCfr. thid., p. 80. También puede verse “Socialismo democrdtico y derechos humanos”, en
Legulidud-legitimidad en el socialismo democrdtico, Madrid, Civitas, 1977, pp. 128-9.

22 Cfr. E. Diaz, “Legitimidad democratica versus legitimidad positivista y legitimidad
iusnaturalista”, cit., p. 61.

23 Cfr. B. Diaz, “Notas (‘concretas’) sobre legitimidad v justicia”, cit., pp. 262-3,

2 Cfr, E. Dfaz, “Discusidn sobre la ponencia del profesor Lépez Calera “La legitimacisn
democritica del Derecho’, cit., p. 74.
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asociacion, reunién, ete.)?>. Y para que esta libertad sea verdadera se hace nece-
saria una igualdad bdsica tanto en el reconocimiento formal de esa misma liber-
tad como en la realidad?®. Como consecuencia de su ldgica interna, hay una serie
de acciones que la regla de las mayorias no puede cometer nunca: suprimir
fisicamente al discrepante o no discrepante, prohibir las libertades de critica y de
expresién, negar la participacidn politica de los ciudadanos. Y debe también
respetar otras exigencias vinculadas como la paz, la seguridad, la igualdad; junto
con los derechos fundamentales que de aqui se derivan. Si esto falta no se puede
hablar de verdadera legitimidad democratica®’.

Aparece entonces el problema de una posible autoentrega que la mayoria
pudiera hacer de su propia libertad. Sin embargo, para Diaz este “‘suicidio” de la
mayorfas resulta incoherente desde un punto de vista 1égico y también desde un
punto de vista ético, puesto que no parece posible renunciar por siempre a la
propia libertad?s,

Como cierre de esta cuestién, Diaz formula una serie de principios que
vienen a constituir, a su juicio, las lineas bdsicas de una teoria critica de la
justicia, donde se recoge y sistematiza lo que acabamos de exponer. En sus
diferentes trabajos encontramos tres versiones muy similares con un dnico cam-
bio en uno de esos principios®®. La dltima de las tres es una ampliacién de la
anterior versién, que a su vez ampliaba la primera y le intreducia dicha modifi-
cacién. Parece lo mds apropiado exponer resumidamente los principios de esta
dltima, al ser cronolégicamente la posterior. Tales principios son:

1. El reconocimento y respeto de la vida humana, y el pleno desarrollo de
sus potencialidades fisicas y psiguicas. Este principio es la base de todo y sin él
lo demads carece de sentido.

2. La lLibertad critica individual, libertad de opinidn y de expresidn como
elementos que dinamizan todo el sistema.

3. La participacién politica en libertad para la toma de decisiones, la elec-
cion periddica de legisladores y gobernantes y el correcto funcicnamiento del
sistema institucional.

4. Exigencia de igualdad en estas libertades, lo que implica también el reco-
nocimiento del sufragio universal.

5. Afirmacién del principio de soberania popular como origen legitimo de
las decisiones juridico-politicas colectivas.

6. Regla de las mayorifas como criterio de expresién de la soberanfa popular
y de toma de decisiones en el interior de las instituciones democrdticas.

I Cfr. E. Dfaz, “Socialismo democrdtico y derechos humanos”, en Legalidad-legitinidad en
el socialismo democrdiico. cit., pp.133-4. Sobre el papel de la Constitucién para recoger y
salvaguardar estas libertades y otros elementos propios de una justicia material, puede verse E.
Diaz, “Legitimidad y justicia. La Constitucién, zona de mediacién”, Doxa 4 (1987). pp. 351-3.
esta cuestion ya habia sido brevemene apuntada en De la maidad estaral y lu soberunia popular,
cit, p. 143.

26 Cfr. E. Dfaz, “La justificacién de la democracia”, cit, p. 5.

2TCfr, E. Diaz, De lu maldad estaral y la soberuniu popular, cit., pp. 142-3,

B Cfr. E. DIaz. “Legitimidad democratica versus legitimidad positivista y legitimidad
iusnaturalista™, cit., pp. 69-70. También en “La justificacién de la democracia™, cit., pp. 10-11.

29 I.a primera en “La justificacién de la democracia”, cit., pp. 12-13, la segunda en “Notas
(*concretas’) sobre legitimidad v justicia”, cit., pp. 264-5, y, por Gltimo, en Etfica contra Politica.
Lous intelectuales y el poder, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1990, pp.51-3.
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7. Reconocimiento de los valores ¢ intereses legitimos de las minorias en la
medida en que resulten asumibles por su valor ético y como exigencia de estabi-
lidad y paz social.

8. Politica de consenso y pactos en materias sociales, politicas y econémi-
cas, sin sobrepasar las decisiones mayoritarias ni lo expresado por la Constitu-
cién. .

9. Reconocimiento de Ja dualidad entre instituciones politicas y “sociedad
civil”, con tendencia a homogeneizar aquellas con respecto a esta, la cual debe
conservar su caricter auténomo.

10. Proteccién y realizacién de los derechos humanos que derivan de las
anleriores exigencias,

Estos diez valores son también denominados exigencias bdsicas de la legiti-
midad del Derecho, y contienen el método y los valores de la democracia.

Por dltimo, y de modo paralelo, también formula diez exigencias de la regla
de la justicia®®, que recojo de forma mds sucinta:

1. Afirmacién de la autonomia moral del individuo y consideracion del ser
humano como fin en si mismo. Esa autonomia es el valor fundamental donde
radica la libertad.

2. Libre didloge y comunicacién como via de acceso al conocimiento objeti-
vo de la realidad, lo que incluye la determinacién de los criterios éticos de
libertad-justicia,

3. Autentificacién y profundizacién de las instituciones juridico-politicas
propias de la democracia representativa que la hagan mds realmente partici-
pativa.

4. Respero al derecho a la diferencia, individual o de grupo, prevalencia de
la libertad de conciencia y posibilidad de justificacidn ética de la disidencia y la
desobediencia.

3. Exigencia de igualdad bdsica real para todos que incluya la satisfaccién
de las necesidades humanas sociales, econémicas y culturales.

6. Presencia de los valores de justicia en las manifestaciones de la “sociedad
civil”.

7. Organizacién y regulacién democrética de la economia, con planificacién
compatible con formas mixtas de produccidn, propiedad y gestién empresarial.

8. Transformacidn y superacién del modo de produccién y acumulacién
basado de manera muy preponderante en el control oligdrquico de la economfa.

9. Construccion de una cultura y una ética basadas en la solidaridad y la
cooperacion,

10. Efectiva proteccion y plena realizacién de los derechos fundamentales y
las exigencias éticas derivadas de la liberacién real de todos los hombres.

Llegados a este punto, procede ahora valorar el alcance y sentido del pensa-
miento de Elfas Diaz acerca de la legitimidad.

1. COMENTARIO A LAS TESIS EXPUESTAS

Vamos a evitar la discusién sobre el contenido de la Filosoffa del Derecho
como disciplina académica, que ha aparecido al encuadrar el tema de la legitimi-

 Una primera versidn aparece en “Notas (‘concretas’) sobre legitimidad y justicia”, cit.,
pp. 267-9. De forma mds ampliada se encuentra en Etica contrda Politica. Los intelectuales v el
poder, cit., pp. 59-62.



1998] RIVAS: ARGUMENTACION PRAGMATICA Y FUNDAMENTACION 585

dad en Elias Diaz, pues nos apartaria totalmente del propésito de estas pdginas,
para adentrarnos de lleno en cuestiones metodolégicas.

a) El concepto de legitimidad

En primer lugar, se hace necesaria una referencia a la nocién de legitimidad.
Como hemos indicado, recurre al pensamiento de Weber y al de Offe sin consi-
derar eriticamente sus conceptos de legitimidad. Parece que no es posible soste-
ner simuitdneamente ambos conceptos, aunque Diaz los emplea en trabajos dis-
tintos. Como hemos visto, para Weber la legitimidad consiste en que un orden
aparezca como obligatorio, descansa en un interés y una veluntad por obedecer.
En cambio, Offe se refiere con el término legitimidad a las razones de validez
que provocan la disponibilidad a la obediencia, pero no se trata de la disponibili-
dad misma. Da la impresién de que la legitimidad para Weber hace referencia a
una actitud de los sujetos como consecuencia de que algo aparezca de un modo
determinado. Es decir, parece estar en el nivel de los hechos sociales. Por contra,
Offe alude a razones y a validez antes de hablar de la posicién de los sujetos;
sefialando mds bien que la legitimidad descansa en la capacidad de un orden para
dar justificacién de si.

Diaz estd mds préximo al punto de vista de Offe si se tiene en cuenta que
constantemente menciona la necesidad de una “fundamentacién racional”, de
una “justificacion ética”. Ademds, exige una “coherencia ética y logica”. No
parece interesarle tnicamente la percepcion que los individuos tienen de los
mandatos que reciben y de guiénes los dan; sino también las razones tltimas que
son capaces de justificar todo eso ¥ la motivacidn objetiva que se presenta como
indestructible ante un pensamiento formalmente correcto.

Por otra parte, y en apoyo de lo que se acaba de exponer, la teoria de la
legitimidad se engloba segiin Diaz en una teoria de la justicia. Parece que se
trata de lo que podriamos denominar justicia politica, o sea, lo que puede decirse
desde la justicia acerca de un determinado régimen politico o de una forma
concreta de organizacidn social.

b) Legitimidad democrdtica y coherencia pragmdtica

En segundo lugar, conviene considerar el elemento central de su teorfa de la
legitimidad: el argumento a favor de la legitimidad democrdtica o legitimidad
critica. Parece evidente, por lo demds, que no se nos presenta solamernte un
discurso retdrico que, trayendo a colacién la experiencia historica, muestre las
ventajas de ta democracia frente a los inconvenientes de otras formas de régimen
politico. Sin olvidar las referencias histéricas concretas que Diaz menciona, es
claro, por lo que ya hemos mostrado en pdrrafos precedentes, que se trata de dar
con un argumento mas general.

Desde mi punto de vista existen algunos elementos implicitos en ¢l pensa-
miento de Elias Dfaz que merece la pena sefialar. Por un lado, se afirma que lo
que legitima a la mayoria no es la fuerza (puesto que también la minoria o ¢l
tirano pueden hacer uso de ella) sino el hecho de que responde mejor a la
libertad de eleccion de mas individuos. Existe aqui una apuesta por la autonomia
de los individuos en el orden politico frente a cualquier uso sin més de la fuerza
para imponer una voluntad sobre otra. Por otro lado, existen también varias
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referencias a la racionalidad y a la coherencia como elementos positivos; resul-
tan asi presentados como valores se supone que frente a sus opuestos (la irracio-
nalidad y la incoherencia). Estos valores opuestos parecen desembocar en el
empleo de la violencia que, como vimos en el implicito anterior, se debe evitar.
A estos principios implicitos se van a afiadir otros, pero antes de indicarlos y por
seguir el orden del razonamiento de Diaz, procede entrar ya en el niicleo de su
argumentacion.

Si se tiene presente lo anterior, se ruestra la imposibilidad de que una
mayorfa renuncie a su propia libertad politica de eleccién porque es precisamen-
te esta libertad la que legitima {a hipotética decisién de renuncia. No parece
entonces 16gico hacer uso de una libertad que no se desea poseer. Dicho de otra
forma, renunciar a la libertad exige una decisidn libre, exige aceptar como valio-
sa la capacidad de decidir libremente, y eso es justamente lo que se pretende
rechazar: que la capacidad de elegir libremente sea algo valioso. A mi modo de
ver nos encontramos con lo que podriamos denominar una incoherencia pragma-
tica, donde el tipo de conducta que necesariamente se lleva a cabo para negar
algo termina por afirmar precisamente lo que se pretende negar.

El argumento que utiliza. Diaz se encuentra tematizado, aunque referido al
valor del conocimiento, no de la libertad, en un autor no precisamente muy
préximo a él, como es John Finnis. Su intencién, en este caso, es mostrar que el
conocimiento de la verdad es un bien humano bdsico. A este respecto, Finnis
sostiene que tal bien posee un cardcter evidente por si mismo e incluso
incuestionable®!. Al margen de otras razones para llegar a dicha conclusidn,
acude a una reduccién al absurdo que, aungue no muestra que el valor bdsico del
conocimiento es evidente de suyo, al menos muestra que los argumentos que
niegan esto son invilidos®2. Afirmar que el conocimiento de la verdad no es un
bien supone una afirmacién (statement) cuya existencia (occurrence) produce la
refutacién de su contenido. Finnis denomina a esto inconsistencia performativa,
es decir, inconsistencia entre la proposicién y los hechos que ocurren en y por la
afirmacién de dicha proposicién®?. Por eso, una proposicion de este tipo no pue-
de ser coherentemente afirmada ya que !a accidn de afirmar contradice el conte-
nido de tal proposicién®. En efecto, quien hace una afirmacién, come una con-
tribucién seria a una discusidn racional, estd tan comprometido implicitamente
cen su proposicion, que €l cree que su afirmacién es digna de ser hecha en
cuanto que es verdadera. Y, en definitiva, estd creyendo que la verdad es un bien
digno de ser perseguido o conocido®®. Este tipo de proposiciones que se
autorrefutan operativamente no son légicamente incoherentes, es decir, vacias,
sin significado o semdnticamente paraddjicas. Su incoherencia es de otro género,
que Finnis llama performativo?®,

Una comprensién del sentido y alcance del argumento que acabamos de
exponer nos remite a la filosoffa del lenguaje de Austin. Este autor distinguia

A Cfr. J. FinNis, Natural law und natral rights (reprinted with corrections), Oxford,
Clarendon Press, 1996, pp. 59 y ss.

3. tbid., p. 73.

B Cfr, Ibid.. p. 74.

M Cfr. Ihidem.

35 .CEr. ibid., p. 74-5.

3 Crr. fbid., p. 74.
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entre enunciados realizativos (performative) y constatativos (constative)*’. Sefia-
la que los primeros son aquellos que, por un lado, no “describen” ni “registran”
nada y no son “verdaderos o falsos™; y, por otro, “el acto de expresar la ora-
cidn es una accidn, o parte de ella, accién que a su vez no seria normalmente
descrita como consistente en decir algo”™*®. Austin pone algunos ejemplos como
“Si, juro desempedar el cargo”, “Bautizo este barco Queen Elizabeth”, “Lego mi
reloj a mi hermano”, “Te apuesto cien libras...”. Esas oraciones realizativas
(como jurar, bautizar, legar o apostar) se usan para realizar acciones que tienen
que ver con lo que se expresa. Aqui la expresion de palabras se convierte en “un
episodio principal, si no e/ episodio principal, en la realizacién del acto, cuya
realizaci6n es también la finalidad que persigue la expresién”®, La relaci6n en-
tre ¢l enunciado y el hecho que se enuncia no es, por tanto, la misma en unos
enunciados y en otros. En el caso de los constatativos se trata de contar o
describir un hecho*!, En cambio, en los realizativos emitir la expresién es reali-
zar una accion (decir algo es hacer algo), y esta no consiste en el mero decir
algo*. Para que el acto en cuestién (jurar, apostar, etc.) se lleve a cabo hacen
falta que se den las circunstancias apropiadas, y que el que habla (u otros)
realicen otras acciones (para jurar un cargo reunir 10s requisitos, para apostar
que otro acepte, para legar entregar el objeto, etc.)*’. Se sobreentiende que los
enunciados realizativos se dicen con seriedad y que esto mismo es “un iniportan-
te lugar comun en toda discusién sobre el sentido de una expresién”™, Por esta
mismo emitir un enunciado realizative supone ir mds alld de las palabras: signi-
fica que el emisor se compromete hasta el punie que no puede admitir haber
dicho las palabras del enunciado y, no obstante, no haber hecho el acto corres-
pondiente (por ejemple, no se puede decir “te prometo que no lo volveré a hacer,
aunque esto no es una promesa’). Esta inconsistencia no es ldgica sino mds bien
pragmadlica, puesto que tiene que ver con un incumplimiento en el uso de los
enunciados realizativos, o sea en las reglas sociales que regulan su empleo*®.
Esta distincién entre inconsistencia légica y pragmatica puede observarse
con claridad cuando Austin se refiere a implicaciones distintas de las
implicaciones 16gicas. Siguiendo su forma de exponer es necesario hacer refe-
rencia de nuevo a los ejemplos que usa. El hecho de afirmar “el gato estd sobre
el felpudo” implica realmente que quien afirma cree que el gato esta sobre el
felpudo. Lo segundo (la creencia) se sigue de lo primero (la afirmacién) porque
resultaria inconsistente decir “el gato estd sobre el felpudo, perc yo no lo creo™*.

M Cfr. J. L. Austin, How o do things with words. QOxford, Clarendon Press, 1962. Se cita
por la edicién en casteliano de Genaro R. Carrié y Eduardo A. Rabossi, Palabras v acciones.
Coino hacer cosas con palubras, Buenos Atres, Editorial Paidds. 1971, pp. 43-4. Los editores de 1a
version que se emplea explican que ambos términos son neologismos tanto en inglés, como los usa
Austin, como en castellano.

W Cfr. Jbid., p. 45.

9 Ihid., pp. 45-6.

4 Ibid., p. 49.

4 CHr. bid., p. 43. Austin prefiere la denominacion “constatative” en vez de “descriptivo”
porque “‘no todos tos enunciados verdaderos o falsos son descripciones”™,

2 Chr. Ibid., p. 47.

3 Chr. fbid., p. 49,

HCrr. Ibid., p. 50.

4 Cfr. E. pE Bustos GUADARO, Filosofia contempordnea del Lenguaje Il (Pragmdtica
filosdfica), Madrid, Uned, 1992, p. 51.

48 Cfr. ). L. AUSTIN, op. cit..p. 91.



588 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 25

Ahora bien, tal inconsistencia no es légica, no se trata de una incompatibilidad
de proposiciones: puedo decir que “no creo que el gato estéd sobre el felpudo” y
sin embargo ser verdaderc que "¢l gato estd sobre el felpudo”. Para Austin, la
asercién implica una creencia?’. Lo que ocurre es que si alguien afirma que “el
gato esta sobre el felpudo” sin que sea verdadero “creo que el gato estéd sobre el
felpudo™, no se ha afirmado nada, ya que no ha cumplido la regla que obliga a
mantener cierta creencias o pensamientos referentes a lo que pretende hacer. Nos
encontrarfamos ante una relacién de implicacidn pragmaética, y no de
implicacién légica, con dos caracteristicas. La primera, que si se efectia una
afirmacién a través de la proferencia de una oracién, se sigue la verdad de lo que
dicha proferencia de la oracion implica pragidticamente. La segunda, que si un
enunciado u oracidn implicado pragmdticamente es falso, se sigue la no realiza-
cién o inanidad del! acto cuyo contenido es presuntamente la afirmacion
implicadora®?,

En el caso que nos ocupa no nos encontramos, por tanto, ante una cuestién

-de falta de coherencia 1gica sino mds bien pragmdtica. Si la mayorfa declara
“renunciamos a nuestra libertad politica de eleccién” estd haciendo un enunciado
realizativo. No se trata de una descripcién o de un relato sino que hace presente
la accién de tomar una decisién. Existe por tanto un compromiso por parte de
esa mayoria en lo que han declarado. Pero el acto declarativo (realizativo,
performativo) estd presuponiendo necesariamente el empleo de esa libertad poli-
tica de eleccidn a la que se quiere renunciar. Vendria a ser como si la mayoria
declarase “renunciamos a nuestra libertad politica de eleccién, pero pretendemos
hacerla valer ahora y hacemos uso de ella para esta renuncia”. Esto significa
incumplir con una de las reglas sociales propias del uso de estos enunciados, la
que obliga a mantener la seriedad de las propias afirmaciones. Existe un oyente
y este percibe la contradiccion en el hecho de que la comunicacién humana se
haria imposible con enunciados como ese, aunque sean légicamente posibles.
Una afirmacién as{ tendrfa socialmente el cardcler de una broma.

Con esta arguimmentacioén se pone de manifiesto el alcance del pensamiento
contempordneo sobre el lenguaje para estas cuestiones de filosofia prdctica. En
la base de la exposicion de Austin estdn presentes ideas centrales, ya cldsicas,
del pensamiento de Wittgenstein como la negacién de la posibilidad de un len-
guaje privado o la afirmacién de que el significado es el uso. La pragmética del
lenguaje se convierte asi en un campo fecundo, no sé6lo para evitar las falacias en
los temas de filosofia social, sino también para lograr un fundamento fuerte de
algunas tesis, sin traicionar la propia manera de ser de estas cuestiones que
excluyen la posibilidad de ser tratadas como una ciencia exacta.

Antes de concluir conviene referirse a un aspecto particular de todo este
razonamiento. Se trata de la tesis de Elfas Diaz que sostiene que con esa entrega
de la libertad politica de eleccién propia se estd condicionando o, mejor dicho,
eliminande esa misma libertad en quienes vengan después con el paso del tiem-
po. Esto dltimo, desde el punto de vista de la mayoria que renuncia a dicha
libertad, no parece tampoco posible, ya que por un lado se juzga come valioso el
criterio de la mayorfa (al elegir tal renuncia), pero por otro s¢ rechaza para el
futuro, Desde mi punto de vista no habria problema en aceptar cierta coherencia

T Cfr. ibid, p. 92.
48 Cfr. E. bt BUSTOS GUADAKRO, op. ¢it.., 72-3.
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en que, como se considera un dafo el uso de la regla de las mayorias, se evite
que los que se incorporen a la edad susceptible de participacién politica puedan
hacer uso de esa regla. Ahora bien, acierta Elias Diaz en la medida en que Ia
decisién mayoritaria de renunciar a la regla de las mayorias reconoce tal regla
como valiosa porque esa renuncia se hace a través de ella. Y, por tanto, si ¢s
valiosa no cabe negarla tampoco a quienes en el futuro podrian hacer uso de ella.
En gran medida, este nueve argumento no es mds que la repeticidn, desde otra
perspectiva, del eje de lo expuesto anteriormente.

¢} Sobre iusnaturalismo y teoria de la legitimidad

A pesar del parentesce, ya sefialado, entre la argumentacin que usa Diaz y
la de Finnis, hay en el iusfilésofo espaiiol un rechazo explicito a relacionar su
postura con un discurso de corte iusnaturalista. Afirma expresamente que aunque
considera la autonomia de la voluntad como el valor (criterio ético de carédcter
humanista) y hecho que estd debajo de la regla de las mayorias y la soberania
popular, y sostiene que no puede ser suprimido por ningun célculo utilitarista;
aun asi, no considera que se trate de un valor iusnaturalista en el sentido de un
prius axioldgico impuesto, sino de esa misma voluntad actuando como tal’,
Ahora bien, con esta afirmacion no parece quedar muy claro qué cardcter posee
esa libre expresién de la voluntad, Si no se sujeta al cdlculo de utilidades parece
entonces poseer un valor insoslayable ¢ incondicionado. Dicho de forma mds
clara, se trataria de un valor absoluto. Pero entonces queda por saber cudl es el
fundamento del cardcter absoluto de la libre expresion de la voluntad. Si se trata
simplemente de “esa misma voluntad actuando como tal”, no parece que haya-
mos dado con nada sélido axioldgicamente, puesto que esta afirmacién solamen-
te es la descripcion de un hecho al margen de ese supuesto valor tan fuerte que
excede los cdlculos de utilidad. Y digo un hecho al margen porque la mera
percepcidn de la voluntad humana en ¢l acto de la eleccidn no evidencia tal
cardcter valioso. Ademds, teniendo en cuenta que de la generalidad del discurso
se sigue que se estd sosteniendo también que ese valor y hecho de la libre
determinacion de la voluntad tiene la indole de una exigencia de respeto por
parte de terceros, resuita necesario fundamentar igualmente por qué genera dicha
exigencia. Se repite entonces ¢l mismo problema que acabamos de formular: del
cardcter de hecho no se sigue sin mds la aparicion de una exigencia. En dltimo
término seria necesario explicar las razones por las que un determinado ser
posee el cardcter de exigente respecto a los demds, cosa que no se hace en
ningin momento. Por otro lado, decir que no se trata de un “prius axiolégico im-
puesto” tampoco nos lleva muy lejos: habria que concretar qué significa ese
prius, a qué se supone que seria anterior. Y, sobre todo, qué significa “impues-
to”. El propio Diaz, al hacer esta dltima afirmacién acota entre paréntesis: “asi
entiendo aqui el Derecho natural”. En definitiva, 1o que Elias Diaz estd haciendo
es una afirmacion de cardcter universal acerca de un contenido del modo huma-
no de ser que se presenta a s{ mismo como indestructible por reduccién al
absurdo y que posee una exigencia incondicionada de respeto, es de suponer que
como consecuencia de pertenecer a esa manera peculiar de ser que llamamos
humana. Se trata de algo que se presenta a la razén como necesariamente propio

4 Cfr. E. Diaz, De la maldud estatal v la soberaniu popular, cit., p. 70.
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de lo humano y, por consiguiente, necesario de un respeto incondicionado. Y
esta es un discurso de corte iusnaturalista.

Por dltimo, habria que hacer mencién de otras tres cuestiones mds, que
aunque aparecen de modo explicito, no se justifican en ningin momento. Una de
ellas es la vida como primer valor de los diez que se enuncian. La segunda es
una breve referencia a la dignidad ética de la persena de la que se deriva la
libertad. Y, en tercer término, la igualdad en la libertad politica de cada uno no
parece que pueda deducirse de ese argumento que usa la incoherencia pragmé-
tica.

I1II. CONCLUSION

Llegamos asi a una situacién en la que no se han terminado de formular
algunos elementos fundamentales. Falta justificar el valor positivo de la autono-
mia de los individuos en el orden politico, la racionalidad, la vida humana, la
igualdad y la dignidad ética (signifique lo que signifique este dltimo término).
No hay nada que objetar al argumento que reduce a la contradiccién el intento de
rechazar el criterio de las mayorfas. Supone, a mi modo de ver, una defensa
acertada de la justificacién de la democracia frente a algunos de sus criticos; y
una correcta fundamentacién de la legitimidad democrética, que es capaz al
menos de sostener racionalmente la imposibilidad de la autodestruccién de las
mayorias politicas. Ademds, a partir de este argumento resulta posible establecer
fundadamente qué libertades son necesarias para que la libertad politica sea real
y eficaz: libertades de expresidn, de asociacién, de reunién, etc.

Sin embargo, como se ha pretendido mostrar, quedan todavia otros temas
por resolver. Contra nuestra insistencia en la necesidad de justificar la
racionalidad como valor pedria decirse que el hecho de escribir estas pdginas
supone ya una opcidn por la racionalidad. Pero, l1a falta de una justificacién de la
autonomia individual politica y de la igualdad en la posesién de dicha autono-
mia, y de una fundamentacién de los valores de la vida y la dignidad convierten
en inestable el propésito de fundamentar la legitimidad democratica. Sélo en la
medida en que se lleven a cabo estas tareas serd posible mantener las lesis que
Elias Diaz ha defendido a lo largo de su obra.



