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A PROPOSITO DEL PREAMBULO DE 1A “CONSTITUCION” EUROPEA
Y LAS “RAICES CRISTIANAS”

1. Del laicismo de Estado al pluralismo multiculturalista.

Uno de los asuntos mis ampliamente debatidos en los meses
pasados fue el del proyecto de tratado por el que se instituye una
Constitucién para Europa, En particular, como es sabido, fue
objeto de desacuerdo la redaccién del preimbulo y —en con-
creto— la inclusién en el mismo de una referencia a las raices
cristianas de Europa.

() Reproducimos la ponencia desarrollada por el profesor Miguel Ayuso en
el Seminario internacionat celebrado en la Universidad de Udine los pasados dias
26 y 27 de marzo sobre “Costituzione europea, diritti umani, liberta religiosa”, en
el que se discutieron los libros Razionalismoe e dirftf umani (Turin, 2003; Madrid-
Barcelona, 2004), de Danilo Castellano, y Fede, liberta, tolleranza. Il cristianesimo
e le religioni a confronto (Siena, 2003), del cardenal Joseph Ratzinger (N. de la RJ).
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Pues bien, entre las intervenciones producidas con motivo de
la discusién de éste, encuentro que una de las mis interesantes
y esclarecedoras fue la del presidente de la Convencion redac-
tora del texto y ex-presidente de la Republica francesa, Valéry
Giscard d’Estaing. Segiin hizo saber en numerosas entrevistas y
declaraciones periodisticas no consideraba oportuna una referen-
cia a Dios, porque la palabra Dios ha asumido un significado plu-
ral en funcién del credo, creencia o fe de cada uno (1).

Podria decirse, y asi se ha hecho, que en tal actitud actuaria
un reflejo condicionado de la ideologia republicana francesa, la
famosa “laicidad”, en puridad “laicismo”. Esto es, la inclusién del
nombre de Dios en un texto juridico implicaria dejar en manos
de los individuos lo que sélo puede corresponder al Estado.
Ahora bien, no €5 menos cierto que, tomando en serio la afirma-
cién de Giscard, esto es, procurando ir mis alli de su evidente
exterioridad, e indagando el fondo de lo que estd siendo objeto
de discusién, es dificil negar a la tesis por él sostenida una cier-
ta razén. En efecto, en el seno de la “ideologia pluralista” la
idea de Dios deja de tener un sentido unificador y evidencia con-
tradicciones tan hondas que impiden fundar un ordenamiento
juridico. :

Consideremos el asunto de las identidades religiosas en el
contexto del pluralismo, si se quiere incluso del multiculturalis-
mo (2). Danilo Castellano- ha escrito que un Dios concebido
como dependiente del hombre —esto es, como un “no-Dios”,
puesto que deja de ser un Ser supremo y, mucho menos, perso-
nal— v una religién entendida igualmente en términos antropo-
l6gicos —como cualquier elaboracién del hombre— como sim-
ple opcién subjetiva, conducen virtualmente al nihilismo. Puesto

(1) Entre las muestras mis claras pueden citarse las declaraciones al diario
romano La Repubblica, insertadas en su edicién de 30 de enero de 2003. El pro-
fesor DaNILo CASTELLANG las ha comentado sutilmente en su libro Racionalismo y
derechos humanos: sobre la antifilosoffa polftico-furfdico de la moderntdad, ver-
sidn castellana, Madrid, 2004, pag. 71.

(2) Cfr. Danto CasTELLANG, “Multiculturalismo e identitd religiose: un pro-
blema politico”, en el volumen de LUCIANG VACCARO y CLAUDIC STROPPA (eds), Ora
et labora. le comunita religiose nella socfeta confemporanea, Busto Arcizio, 2003,

pags. 182 y sigs.
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que si situamos en el mismo plano todas las expresiones huma-
nas y las consideramos igualmente valiosas no puede sino desa-
parecer la racionalidad, sustituida, si acaso, por la sinceridad.
Como desaparece 1a normalidad, puesto que todo es —en senti-
do filoséfico, aunque quizi no en sentido sociolégico— “nor-
mal”. Incluso la distincién entre salud y enfermedad se esfuma,
pues pasa a depender de confines trazados arbitrariamente por el
hombre. -

La convivencia deja paso, asi, a la simple coexistencia si
—como afirman los autores de la filosofia llamada narrativis-
ta— cada uno puede “narrarse”, esto es, “desarrollar su perso-
nalidad”, sin necesidad de motivacién o justificacién alguna,
mientras adquiere el derecho al reconocimiento piblico de la
“identidad” propia. Repirese, finalmente, en que la concepcién
de la religién en el “pluralismo” y de la cultura en el “multi-
culturalismo” conducen a la secularizacién radical, pues la fe
no puede admitirse sino como asunto privado, sin trascenden-
cia publica.

Ahora bien, para concluir esta primera parte, Giscard, que
parece oponerse justamente al multiculturalismo y al pluralismo
—otro indicio lo hallamos en su oposicién al ingreso de Turquia
en la Unién Europea, mientras el Gobierno espafiol por boca de
su catolica ministra de Asuntos Exteriores, Ana de Palacio, pare-
cia contradecirle al afirmar que “Europa no es un club cristia-
no"—, parece no advertir la contradiccién de su postura. Pues
admite por la ventana del articulado lo que rechaza por la puer-
ta del preimbulo: la Carta de los derechos fundamentales de la
Unién Europea, conocida como Carta de Niza, incorporada al
texto del proyecto de Constitucién europea, es deudora de 1a li-
bertad de conciencia y religién interpretadas segin una concep-
ci6én del derecho como libertad negativa, esto es, sin regla, vir-
tualmente nihilista (3). Es, pues, como si Giscard, desde el “tra-
dicional” laicismo de la Republica francesa se hubiese acantona-
do en la fase “fuerte” de la modernidad, desbordada ahora en la

(3) Danmo CasteLanNo, Kaclonalismo y derechos humanos, cit., capitulo III,
pags. 119 y sigs.

603



MIGUEL AYUSO

“débil” de la posmodernidad (4). Tendremos ocasién de volver
inmediatamente sobre el asunto.

2. De la constitucién cristiana de los Estados
a las “raices cristianas”.

La posicién de la Santa Sede, entre tanto, seguida por algu-
nos Gobiernos europeos, que reclama la inclusién de una refe-
rencia a las “raices cristianas de Europa”, parece venir tocada por
el nominalismo, el historicismo y el sociologismo.

En efecto, en primer lugar, el preimbulo de un texto juridico
debe ser puesto en relacién con el articulado posterior. El nom-
bre técnico que recibe en el derecho espafiol —“exposicion de
motivos™— resulta a este respecto singularmente expresivo, pues-
to que al explicar los motivos que han llevado a establecer la
norma subraya su caricter de clave interpretativa. Ahora bien,
ello supone que el contenido del texto debe corresponderse con
esas motivaciones declaradas, ya que —en otro caso— las pro-
pias reglas de la interpretacién juridica conducen a concluir a
favor de lo claramente prevenido en el texto: una referencia des-
ligada del contenido del articulade -seria puramente nominal. El
paralelo rechazo a la doctrina tradicional del “Estado cat6lico”
—cuando menos en la prictica, si no en la doctrina— de parte
de quienes reclaman en cambio la mencién de las “raices cristia-
nas” refuerza a no dudarlo tal conclusion (5).

A continuacién, parece también como si la inclusién de la
famosa locucién preambular viniese exigida por razones de just-
cia historica, esto es, de dejar constancia de cudles han sido los
elementos fundantes de la Buropa actual, desde la filosofia grie-
ga, el derecho romano y el cristianismo hasta 1a Ilustracion. El
historicismo estaria, pues, presente también en ia batalla. Comuo,

(9 Cfr. MIGUEL Avuso, ;Después del Leviathan? Sobre el Fstado y su signo,
Madrid, 1996, parte II, capitulos 1 y 6.

(5) MiGuel Avuso, “El orden politico cristiano en la doctrina de la Iglesia”,
Verbo (Madrid), ndm. 267-268 (1988), pigs. 955 vy sigs.; Ip., “La unidad catdlica y
la Espafia de mafana”, Verbo (Madrid), nim. 279-280 (1989), pigs. 1421 v sigs.
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finalmente, el sociologismo, por mor del importante contingente
de poblacién europea que seria —cuando menos culturalmente:
recuérdese el “por qué no podemos decir que no somos cristia-
nos"— cristiano. Sociologismo que, si bien se usé ampliamente
en el siglo XX para justificar una “confesionalidad” con la que el
liberalismo “moderado” (y a veces aun el “progresista”) tenia que
transigir, hoy se usa tan sélo para transigir con una (denomina-
da) “inspiracién cristiana”, mucho mas vaga (6).

)i
ESTADO Y DERECHOS HUMANOS: ALGUNAS APORIAS

3. El cambio de signo de los derechos humanos.

En este juego de posturas contrapuestas, podemos encontrar
algunas aporias.’ Singularmente dos: de un lado, el cambio de
signo de los llamados “derechos humanos”; y, de otro, la confu-
sién y aun el desconcierto de la Iglesia. '

En lo que toca al primero, es sabido que las transformacio-
nes del Estado constitucional en la segunda mitad del siglo xx
han conducido a alterar las relaciones entre Estado y sociedad y
a replantear el estatuto de los derechos fundamentales, que ya
no son puros derechos subjetivos contra las inmisiones de los
poderes publicos, sino también valores objetivos del Estado de
derecho. Por ahi se ha abierto'la llamada eficacia horizontal de
los derechos fundamentales, o —-con locucién procedente de la
doctrina alemana— drittwirkung der Grundrechte. Sin embargo,
y no obstante lo anterior, no se ha alcanzado una solucién homo-
génea a propodsito del asunto, ni siquiera en Alemania, mucho
menos entre nosotros (7). Por ello, no estard de mis dejar nota de
algunas de las claves que permiten apuntar un inicio de solucién.

(6) MIGUEL AYUSO, Las muralias de la Cfudad, Buenos Aires, 2001.

(7) Cfr. JusUs GARCIA TORRES Y ANTONIO JIMENEZ-BLANCO, Derechos fundamen-
tales y relaciones entre particulares. La Drittwirkung en Ja juris‘prudencia del
Tribunal Constitucional, Madrid, 1986.

605



MIGUEL AYUSO

En primer término, se ha dicho que una de las caracteristicas
de los derechos humanos, tal y como aparecen consagrados por
la Revolucién francesa, es su enfrentamiento respecto de la socie-
dad politica; del Estado, o cuando menos que generan la polari-
zacién Estado-derechos humanos. Asi nacieron en la Asamblea y
asi han llegado hasta nuestros dias como un desideratum indivi-
dualista en oposicién a un Estado que es concebido como ene-
migo, y frente al cual se erigen los derechos del hombre como
Gnico baluarte defensivo. Sin embargo, tal aparente enfrentamien-
to debe ser reconsiderado a la luz de otros factores. Asi, la ideo-
logia revolucionaria lejos de limitar el ejercicio del poder, contri-
buyé a su acrecentamiento, lo que hace que se haya podido es-
cribir c6mo, ya desde sus origenes, “aunque el valor que ostenta
el prius ontolégico sean los derechos y libertades fundamentales
de los ciudadanos, se piensa que su efectiva realizacién depen-
de de la previa intervencidn del poder” (8). Si la primera parte de
esta afirmacién es discutible, por la naturaleza de la “fundamen-
tacién” (o mis bien de la “falta de fundamentacién”) de los dere-
chos apodados de “fundamentales”, la segunda resulta en cambio
incontrovertible. Porque cabe preguntarse, en primer lugar, por
el poder que la Asamblea querfa limitar y que no es otro —la
investigacion mds sumaria asf lo exhibe— que el poder real mis
que el poder politico genéricamente considerado. Pero es que
luego, ademais, la ley vino a prevalecer sobre el derecho previa-
mente definido, por lo que a través de la “legislacién”, o del lega-
lismo, los derechos mas que “reconocidos” pasaron a ser “confe-
ridos”. Finalmente, en nuestros dias, ha de tenerse en cuenta que,
sin haber perdido su naturaleza de doctrina estatista y, por lo
mismo, positivista, el permisivismo moral reinante —tolerado
cuando no abiertamente fomentado por los Estados— lleva a la
reivindicacién de unos falsos derechos respecto a los cuales el
poder del Estado no se considera afectado, por lo que no existe

(8 JuaN DE LA Cruz FERRER, “La concepcidn del poder y de la separacién de
poderes en la revolucién francesa y en el sistema constitucional norteamericano”,
Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacidn (Madrid), niim. 20
(1989), pags. 258 v sigs.
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ese enfrentamiento (por ejemplo, el derecho al aborto o al “matri-
monio” homosexual) (9). Lo mismo puede decirse de los corola-
rios de la “libertad de conciencia”, en los términos vistos, o en la
dogmitica de la “libertad de expresién”. Pero un mayor desarro-
llo de esta cuestion nos conduciria demasiado lejos (10).

Si, en segundo lugar, nos centramos en la denominada efica-
cia horizontal de los derechos, nos encontramos derechamente
con la “autonomia de la voluntad”. Esta en verdad que nunca ha
sido absoluta, pues, por contraernos a nuestro derecho, y segin
el tenor del propio articulo 1.255 del Cédigo civil, “las leyes, la
moral y el orden piblico” lIa condicionan. Pero conviene no olvi-
dar que la misma se conecta con el principio general de libertad
(negativa) que la Constitucion tutela en el articulo 10.1 como
derecho al “libre desarrollo de la personalidad”. De modo que
una excesiva restriccién de la autonomia de la voluntad por mor
de una aplicacién indiscriminada de los derechos fundamentales
en las relaciones entre particulares probablemente puede condu-
cir a resultados contrarios al deseado. A continuacién, también en
nuestro derecho, el asunto de la Driftwirkung se ha vinculado
con la primacia de la Constitucién, el 4mbito de los derechos fun-
damentales y la competencia del Tribunal Constitucional en la
tutela del amparo 1. )

Cosas de suyo diferentes que portan tamb1en problemas dis-
tintos en el contexto del “constitucionalismo”. Asi —respecto al
primerc—, si no hay duda de Ia primacia de la Constitucién sobre
las normas de derecho privado, en cambio —en el segundo—, la
operatividad de los derechos fundamentales frente 2 particulares
. depende de una decisién de la propia Constitucién —expresa o
inducible por via interpretativa—, y finalmente la competencia
del Tribunal Constitucional para conocer en amparo vulnera-
ciones de derechos por particulares que antes han sido residen-
ciadas ante el juez civil o el laboral no se confunde con el dmbi-

(9). EstanisLao CANTERO, La concepcidn de los derechos humanos en fuan
Pablo II, Madrid, 1990, pags. 26 y sigs.

(10) Cfr. MIGUEL AYUso, Ef dgora y la pirdmide. Una vision prob]emddca de
la Constitucidn espafiola, Madrid, 2000, capitulo III.

(11) Jesos Garcia TORRES ¥ ANTONIO JIMENEZ-BLANCO, 0p. Cif, pég 16.
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to v alcance de los derechos fundamentales. Finalmente, en la
interpretacién de éstos, cada uno tiene acotado un dmbito y alcan-
ce que no exigen un grado uniforme de Drittwirkung y que obli-
ga al examen particularizado del que se trate. En lo que ahora nos
interesa, son muchos los problemas incoados en sede laboral (por
ejemplo a propésito del descanso dominical), o en cuanto al dere-
cho de asociacion (la tradicional advertencia “reservado el derecho
de admisién” de la hostelerfa podria ser evocada a ‘este respecto
metaféricamente), o al de libertad ideolégica y religiosa (piénsese
en la prictica de la poligamia o en la polémica del “chador”) y de
expresién (pues la “predicacién” religiosa no siempre serd coinci-
dente con las exigencias del [pseudo] “orden” democritico), etc.

Para concluir, como ya quedd antes apuntado, y en el contex-
to recién visto, la libertad de conciencia (que ya Pio XI recordé es
distinta de la libertad de /a conciencia) (12), con lo que la doctrina
alemana-ha llamado su “efecto irradiante” (Ausstrahlungswirkung)
contiene una bomba de relojeria que hace estallar al Estado moder-
no, asentado sobre la supuesta “autodeterminacién” de los pueblos
por virtud del principio democratico, a 1a que se viene a oponer
‘eficazmente la supuesta “autodeterminacién” de los individuos, que
concluye el curso 16gico de un pensamiento que implica la apolo-
gia de la revolucion permanente (13), y que si en muchas ocasio-
nes se detiene ante las conclusiones a que conducen sus premisas
es por los restos del “orden juridico” contenidos en la legislacién,
por los restos de “comunidad politica” que custodia mal que bien
el Estado moderno (14).

(12) Cfr. Danio CASTELLANO, La razionalita della politica, Npoles, 1993, pégs.
25 y sigs., donde tematiza la distincién acufiada por Pio XI: “La consideracién
de este doble derecho de las almas es lo que nos movia a decir hace poco que
estamos alegres y orgullosos de combatir la buéna batalla por Ja lbertad de las
coriclencias; no ya (como alguno, tal vez sin advertirlo, nos ha hecho decir) por
la libertad de.conc{encia:' frase equivoca y de la que se ha abusado demasiado
para significar la absoluta independencia de la conciencia, cosa absurda en el alma
creada y redimida por Dios” (Non abbiame bisogno, 50; ASS 23, 1931, 285-312).

(13) BERNARDINOG MONTEJANO, Curso de derecho natural, Buenos Aires, 2002,
pag. 141.

(14) ‘MIGUEL Avuso, “Codificazione e costituzionalismo tra geometria legale e
natura delle cose”, en el volumen de DaniLo CasteLrano {(ed.), Diritto, diritio na-
turale e ardinamenta gluridico, Padua, 200 pags. :
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4. La confusién y el desconcierto de la Iglesia.

En un texto como el presente no puede, como es obvio,
abordarse la delicada cuestién de si la adopcion por la Iglesia del
lenguaje de los derechos humanos ha implicado también o no su
conversién a los derechos de la tradicién laica, anulando sus
reservas sobre la linea que viene de la Revolucién francesa (15).
Desde luego que, mis alli del cambio de la actitud “polémica”
por otra “inclusiva”, y aunque entre no pocas vacilaciones y con-
cesiones, lo cierto es que puede afirmarse que se ha mantenido
el antirracionalismo del magisterio de la Iglesia. Como que esas
incoherencias de la predicacién actual no militan precisamente a
favor de la continuidad. Y asi, con frecuencia, parece contentar-
se con un “reconocimiento”;, como el cualquier otro credo, mien-
tras que en otras reclama en virtud de un derecho que como cus-
todia del derecho de gentes s6lo a ella pertenece el respeto y la
aceptacién de su doctrina. Eso si, sin “Estado. confesional” y con
“democracia”. Pareciera como si, pese a los denodados esfuerzos
de aggiornamento, emergiese la verdadera doctrina. Aunque pre-
cisamente, merced a todos los condicionamientos apuntados, no
terminara de afirmarse netamente,

El libro del cardenal Ratzinger propuesto para la discusién en
este seminario no sale del cuadro recién delineado (16). Centran-
donos en el objeto de esta relacién, y dejando de lado otras
muchas temiticas conexas, de un lado es de justicia reconocer la
valentia —en la atmésfera intelectual hodierna— del purpurado
alemdn al afrontar el ‘problema de la libertad, a través de la cues-
tién de la tolerancia, en su relacién con la verdad. A este respecto
son bien interesantes las piginas en que el autor repasa. —y con-

{15) Los libros de CANTERC y CASTELLANO, ya citados, contienen importantes -
elementos para sostener la tesis de la continuidad del magisterio pese a las apa-
riencias contrarias. Cfr. un apunte mis critico en MiGUEL AYuso, La cabeza de Ia
Gorgona. De la hybris del poder al totalitaristno moderno, Buenos Aires, 2001,
pags. 85y sigs. :

(16) JoserH RaTZINGER, Fede, verfta, folleranza. Il cristfanesimo e le religions
del mondo, vers. italiana, Siena, 2003. '
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testa— la tesis del Jan Assman sobre la “distincién mosaica”, y la
necesidad de cancelar el Exodo (17). Este libro sagrado, en opi-
nién del conocido egiptologo, seria la fuente del mal, al haber
deformado la religioén y conducido a la intolerancia. La nostalgia
de Egipto, por contra, llegaria hasta nosotros, a' través del
Renacimiento primero y de la lustracién después. Pero la cues-
tién de la verdad no puede separarse de la del bien, de modo
que Ratzinger afirma que la llamada “distincién mosaica” en el
fondo es también la “distincién socritica”. Sin embargo, acto
seguido, de otro lado se ha de sefialar también que la tolerancia
a que se refiere el prefecto de la Congregacion para la Doctrina
de la Fe parece exceder de la concepcion clasica (se soporta un
mal a fin de no crear males mayores), para acercarse a otra
moderna: aunque mas moderadamente que en obras anteriores
parece aceptar el error de considerar que el liberalismo —en la
linea de Locke— representa la afirmacidn del primado del de-
recho de la persona sobre las decisiones juridico-positivas del
Estado (18). s

El liberalismo’ descristianiza precisamente a través de la afir-
macién de la libertad religiosa, que conduce al final a considerar
al Estado como fuente vinica de la moralidad. A este propdsito ha
escrito el profesor Canals cémo Leén XIII insistié en que viene
del ateismo el que el Estado conceda a todas las religiones igua-
les derechos: “Su juicio se corresponde plenamente con la inten-
cién profunda de 1a concesion, por el Estado liberal, del derecho
que propugnaba Spinoza de dejar a cada uno pensar lo que quie-
ra y decir lo que piensa como camino para que el poder politico
se constituya en Gnica fuente de ideas morales. En realidad, esta-
mos viendo esto en la vida politica interna de los Estados y en la
vida internacional: desde la ONU y desde la: UNESCQ, los crite-
rios y las normas con que se pretende evitar el contagio del SIDA
o regular la explosién demogrifica en el mundo dan por presu-
puesto como algo obvio que desde los poderes estatales o inter-

(17) JosePH RATZINGER, fbfd., pags. 223 y sigs.
-(18) Cfr. DANILO CASTELLANO, La verita della politica, Napoles, 2002, pigs. 89
y sigs., para una critica de textos precedentes del cardenal Rarzinger.
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nacionales no se ha de esperar ni se puede aceptar ninguna nor-
matividad moral de origen religioso, procedente de cualquier
iglesia o confesion”. _

Hay que reconocer —sigue Canals— que sea desde la ONU,
como desde los poderes politicos estatales, ni se espera ni se
aceplaria un juicio moral venido del mundo religioso. Socioldgica
y culturalmente, nos encontramos con la trigica exclusividad del
islamismo en aparecer como una resistencia explicita a la secula-
rizacién del laicismo en nuestra vida colectiva. Si se hubiese
atendido a los procesos reales que hemos presenciado y que han
llevado a la descristianizacién de la cristiandad occidental, ten-
drfamos que reconocer dos hechos importantisimos y de signi-
ficado decisivo: “En primer lugar, la injusticia sectaria que ha
hecho evolucionar el Estado separado de la Iglesia hacia el
Estado laicista opresor del derecho a la presencia de la fe en la
educacién v en la vida social, que no es algo contradictorio con
los principios del liberalismo que la Iglesia condend, ni acciden-
tal 2 su dinamismo profundo. En segundo lugar, la hegemdnica
influencia del sectarismo anti-cristiano en los medios de comuni-
cacion social y en todos los dmbitos culturales que han confor-
mado la mentalidad contemporinea anti-teistica es algo no sélo
coherente con los principios del liberalismo, sino algo intentado
por «principios. explicitamente afirmados como la finalidad del
propio liberalismo desde sus fuentes filoséficas originarias y capi-
tales” (19). '

Precisamente Locke (en la senda del precursor Hobbes) es el
iniciador al mismo tiempo del empirismo filoséfico y el liberalis-
mo politico. Si —en su epistemologia— las “ideas compuestas”
(teorias y creencias) se forman en la mente individual por
asociacion de “ideas simples” (sensaciones primarias), como ha
observado Rafael Gambra, aquéllas no pueden ser impuestas a
nadie, ni menos adn constituidas en fundamento de un orden
social o politico: el individuo, sujeto de la sensacién primaria, es
forjador de las ideas compuestas; la sociedad, en consecuencia,

(19) FraNcisco CaNaLs, “Por qué descristianiza el liberalismo”, Cristtandad
(Barcelona), ntim. 872 (2004).
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es contractual y el poder voluntario o consentido; ésta, finalmen-
te, no puede fundarse sobre la religién, sino que ha de afirmar-
se el principio de tolerancia, aun relativa (20),

‘Para el pensamiento tradicional, la sociedad de los hombres
es, ante todo, en su radicalidad, una “comunidad” —en el len-
guaje de Tonnies— que reconoce origenes religiosos y naturales,
que posee lazos internos emocionales y de actitud. La percepcién
de la sociedad histérica o concreta se acompafia, asi, de la creen-
cia en que el grupo transmite un cierto valor sagrado y del sen-
timiento de fe y veneracién hacia esos origenes sagrados mis o
menos oscuramente vividos. Es, pues, una “sociedad de deberes”
en la que la que la obligacién politica, arraigada en la vincula-
cién familiar, adquiere un sentido radical, indiscutido, de modo
que el caricter consecutivo que el deber tiene siempre respecto
del .derecho ha de hallarse en la incisién en ella de un orden
sobrenatural que posee el primario derecho a ser respetado, esto
es, la aceptacién comunitaria de unos derechos de Dios que
determina deberes radicales en el hombre y en la sociedad.

Para el contractualismo, en cambio, 1a sociedad es mis bien
una coexistencia (“sociedad” en sentido estricto, segin el len-
guaje de Tonnies) que reconoce origenes simplemente conven-
cionales o pactados, que posee s6lo lazos voluntario-racionales.
La sociedad histérica se percibe, enionces, como una conviven-
cia juridica, a lo mis por el sentimiento de independencia o
solidaridad entre sus miembros. Pura “sociedad de derechos”,
que brota del contrato y de una finalidad consciente y en el que
la obligacién politica sigue siempre a un derecho personal y se
define por razén del respeto-debido a ese previo derecho (21).

En la disyuncién anterior hallamos la aporia politica funda-
mental, perpetuamente renovada a través de la historia del pen-
samiento: la dificil tensién que todo orden politico supone entre
razén.y m_isterib, entre consensusy sobre-ti, tensién que —conti-
nta Gambra— s6lo la prictica resuelve mediante una aceptacién

(20) RAFAEL GaMBRA, “Estudio preliminar” a La polémica Filmer-Locke sobre Ia
obedlencia polftica, Madrid, 1966, pag. XXV.
(21) RaRABL Gamera, Tradicion o mimetismo, Madrid, 1976, pags. 36 y sigs.
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histérica, consentida y entrafiada tradicionalmente en los hom-
bres y en las generaciones. Del mismo modo que la convivencia
humana no es producto de la razén ni del pacto voluntario, pero
no es tampoco ajena a la racionalidad humana en su realizacién
y -formas, asi tampoco el poder €s un artefacto del pensar y del
_ querer humano, pero no se afianza ni perdura sin el consensus
de la voluntad histérica (22). :

He ahi el origen del constitucionalismo. Al desesperarse de
la fundacién del régimen politico; las constituciones —encarna-
cién del contrato social— tienen por objeto “despersonalizar” el
mando, de donde resulta paraddjicamente su “remoralizacion”
(cierto que inmoralista). Al poner en primer plano el consenti-
miento —se ha podido observar por Dalmacio Negro— no sélo
transforma a la larga el sentido de la temporalidad, sino que
arruina los vinculos interindividuales, y con ellos la permanencia
y estabilidad de la vida en comin. Por donde retorna el estado
de naturaleza en una demanda creciente de derechos. Y aparece
un derecho tornado en legislacién estatal esencialmente coacti-
vo (23). De la dialéctica entre ambos términos vive la moder-
nidad, de su fase fuerte a la débil, sin terminar de recuperar la
tradicién del mando personal (gobierno) sobre el cuerpo politi-
co, antes bien apurando los elementos disolventes en aquélla
implicitos.

5. Hacia una conclusion.

El profesor mendocino Juan Fernando Segovia, en libro exce-
lente, ha relacionado con acierto la evolucién de la ideologfa de
los derechos humanos con las transformaciones del Estado cons-
titucional. Para empezar, ha advertido del designio de “libera-
cioén” (esto es, de libertad negativa) que los impulsa. Puede valer-
nos su descripcién en sede conclusiva: “Nacidos en el individua-
lismo liberal, pasados por el cernidor clasista social-demécrata,

(22) RAPAEL GAMBRA, “Estudio preliminar”, cit., pag. XXXIX.
(23) DarmMacio NeGRo, La tradicion liberal y el Estado, Madrid, 1995.
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los derechos humanos acaban impulsando la liberacién absoluta
del hombre de toda clase de dominaciones y potestades, incluso
las constitucionales. Resulta paraddjico que, a la hora de volver-
se factor clave de lo politico y lo juridico, sea imposible hallarles
un cimiento sélido, un titulo Unico; sus formulaciones remiten a
retazos de la descreida modernidad: racionalismo optimista, eco-
noinicistmo materialista, hedonismo liberacionista, democratismo
ora nivelador ora fragmentador, etc.”. A partir de esa clave “libe-
racionista® o “emancipadora” enfoca luego las transformaciones
del Estado: “Aunque én la evolucién de los derechos humanos
el eje antropolégico vaya girando, permanece 1a finalidad de la
emancipacién que les ha inspirado. ;De qué se libera el hombre
en cada momento del constitucionalismo? En su origen liberal el
hombre se libera, no sélo de los reyes y de los privilegios, sino
basicamente de Dios, de su ley y de la religion: los derechos
expresan el sostén exclusivamente voluntario y materialista de la
convivencia. Luego, en su momento social, tras el barniz de las
desigualdades sociales producidas por el capitalismo, los dere-
chos aspiran a la liberacién de las desigualdades materiales, pero
acaban entregando al hombre al dominio del Estado burocritico.
Finalmente, una vez que el bienestar hizo posible la promesa
original, los derechos buscan liberarnos de cuanto entorpezca
nuestra libre disposicién individual, empezando por el propio
cuerpo” (24).

(24) JuaN PerNanpO Secovia, Derechos humanos y constitucionalismo,
Madrid, 2004, conclusitn.
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