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Doutoramento Honoris Causa, p. 177-198

III

AGRADECIMENTO DO DOUTOR

José Meilan Gil

1. Mis primeras palabras han de ser de agradecimiento a esta Universidad
por la distincion que me ha otorgado; por su magnanimidad, leal a la grandeza
de espiritu e incluso la audacia que anima la epopeya descrita en el poema
emblematico de este pais cuyo nombre ha adoptado la institucion que nos acoge.

Agradecimiento también al Profesor Doutor Freitas do Amaral, cuya laudatio
se explica desde la amistad, tejida desde hace ahos, a la que correspondo y por
eso disculpo. No son vidas paralelas, pero en comn tenemos ser universitarios
que, como otros colegas, hemos dedicado algtin tiempo a servir la res pitblica. Con
el sentido de responsabilidad de contribuir al asentamiento y consolidacion de la
democracia y el riesgo de abandonar el horaciano abrigo del puerto académico
para empeharse en decisiones que comprometen un prestigio intelectual que no
se limita al analisis liicido de lo que se observa, ni a la explicacion de lo que
sucedio. En ese sentido, y desde una perspectiva general, el académico presta al
politico rigor, que podria recordar “a verdade nuia e pura” de Camoens. No es
preciso desprenderse de los habitos intelectuales al faenar en el mar no siempre
tranquilo de la politica y ese habito, lealmente servido, hace también facil el
apartamiento, mas o menos transitorio, de las responsabilidades ptiblicas.

Agradecimiento por lo que esta distincion pueda servir para testimoniar
las relaciones académicas entre Portugal y Espana, que la pertenencia a la Union
Europea ha dado mas impulso. Ambito europeo de encuentro, libremente
elegido, no uniformador de historias singulares, pero convergentes desde hondas
tradiciones seculares. En ese sentido me es grato recordar que por el Tratado de
Lisboa se elevo la Carta de los derechos fundamentales de la Union al nivel de
tratado. Una apuesta por el humanismo merecedora de elogio.

Un agradecimiento que responde a algo tan personal como son las raices
de mi procedencia. Galicia, es fundamentalmente atlantica, situacion geografica
determinante en la historia de Portugal. Pertenecemos al mismo huso horario
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natural, aunque por la decision administrativa Galicia se encuentre incorporada
al que podria llamarse mediterraneo.

No es solo la cercania fisica. Hace ahos tuve oportunidad de ver aqui el
original del Cancionero de Ajuda. Un origen comtin, desde el latin vulgarizado,
después diversificado, que ha conducido a una lengua propia en Galicia que
aproxima y en ocasiones equivoca. En una de las Cantigas, el trovador declama:
“Quantos aqui d’Espanha son, todos perderon o dormir, con gran sabor que an
de s’ir.. “ y no contintio.

Hay, por tanto, en este acto que agradezco, algo que encuentra explicacion
en el sentimiento. La razon no es el inico modo de conocer y no es cuestion de
profundizar. En alguna ocasion he podido expresar la proximidad afectiva al
relacionar el “Queé din os rumoros” del himno gallego, la “queixume dos pinhos”
do noso Pondal con “E a fala dos pinhais... E o som presente desse futuro”
do Pessoa. No se trata ahora de revivir nada de la historia de lo que un lider
intelectual del galleguismo politico denomino “la indecision amorosa” de Galicia
o lo que ha quedado reflejado en un refran popular de este pais.

Fue una realidad, de la que no es ajeno el sentimiento, lo que llevo a la
Universidad de A Coruha, aqui representada y que también agradezco, sehalar a
Portugal como uno de los puntos de referencia de su cartografia institucional en
dos sesiones analogas a la de hoy.

2. Laintervencion del Doctor “honoris causa” es un género oratorio singular.
Bastaria con mostrar el agradecimiento por la honra que se otorga. Entiendo
que seria improcedente una disertacion sobre un tema puntual de la concreta
especialidad cientifica en la que el nuevo Doctor ha desarrollado su actividad
académica, dada la composicion de la presente audiencia que agradezco.

Teniendo en cuenta esta circunstancia, quiza no sea incongruente desarrollar
la protocolaria intervencion en este acto, cuya solemnidad manifiesta la vestidura,
a partir de los dos elementos que han servido de justificacion para la distincion
otorgada y a la amiga argumentacion realizada. De un lado, la institucion
universitaria y de otro el Derecho, como experiencia vivida y convicciones e
inquietudes compartidas, “partilladas”.

3. Constituye una afirmacion, pacificamente admitida, que la Universidad
es la “institucion europea” por excelencia. Como “fundamento del edificio de
la Europa” fue reconocido solemnemente por el Parlamento europeo, no solo
por su dimension cultural, sino también como pieza clave para contribuir al
“bienestar econdmico y social”. He tenido ocasion de repetirlo ante diferentes
auditorios. Pienso que convendria recordarlo. Si la Universidad tiene que ver con
el conocimiento es logico reflexionar sobre esta institucion a la que es propio su
bluisqueda, adquisicion y transmision, de acuerdo con la trilogia que figura en las
paredes de la Facultad de Derecho de Viena: investigar, ensehar, aprender.
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Un rapido vuelo del pensamiento hacia atras permite constatar que la
historia de la Universidad ha sido azarosa. Los problemas unas veces provienen
de su interior - no es la ocasion de hurgar en ellos - y en otras ocasiones proceden
de fuera de la institucion como consecuencia de su relacion continua con la
sociedad y los poderes publicos. Ese fugaz recordatorio deja como impresion
que la Universidad es una institucion en perpetuo estado de crisis; pero, al
mismo tiempo, aporta el dato reconfortante de que ha sobrevivido a cambios
profundos a lo largo de muchos siglos, conservando los caracteres que permiten
su identificacion. Esa pervivencia implica una notable aptitud para adaptarse a
la evolucion de las variables circunstancias, que induce al optimismo y, a la vez,
constituye un estimulo para reflexionar hasta qué punto cumple con su mision
en cada momento historico.

Procurando que la frondosidad de las ramas no impida ver el bosque,
podria resumirse que la Universidad se justifica por la procura del conocimiento,
no de cualquier manera, sino como comunidad. “Ayuntamiento de maestros et
escolares...con voluntad et con entendimiento de aprender los saberes” se dice
en la muy repetida expresion contenida en la Partida Segunda del Rey castellano
Alfonso X el Sabio. Comunidad, que propicia el dialogo en todas las direcciones.

La Universidad nacid con vocacion de universalidad, por su proyeccion
geografica, por la aspiracion de los conocimientos, como se ha constatado
a lo largo de su historia. No existe contraposicion entre las llamadas “dos
culturas”, los saberes aparentemente inttiles y los confesadamente ftiles. Si
estos fueron haciéndose un hueco en la originaria institucion académica, el
extraordinario desarrollo de las ciencias experimentales podria colocarles en una
posicion prominente hasta el punto de invadir el campo propio de los saberes,
decia, aparentemente iniitiles. Ha habido también un avance cientifico en el
conocimiento que podria denominarse humanistico, en el reconocimiento de los
derechos y la dignidad de las personas.

La coexistencia de los saberes, en la expresion clasica, no implica identidad
en el modo de adquirirlos. Lo que se exige en todos los ambitos es el rigor de
la investigacion, sin saltos en el razonamiento, sin cambios inadvertidos del
método que la ha guiado y que puede suponer un abuso del prestigio cientifico
justamente adquirido. No solo es cientifico el conocimiento que se obtiene
mediante la experimentacion. Al final, para una explicacion del origen que
pretende vislumbrarse desde los descubrimientos de la fisica, de la biologia o del
estudio de la naturaleza, se acude a una argumentacion que los rebasa, propia de
los saberes aparentemente inttiles. La verification, en la que hace descansarse la
certeza del conocimiento, desde el punto semantico deudor de una tradicion, revela
que la verdad es la tiltima referencia. No es cuestion de renunciar a la pasion por
perseguirla al tener autoconciencia de la limitacion de lo logrado. Sera el positivo
escalon sobre los que pueden seguir construyendo quienes vengan detras.

La Universidad es un ambito de libertad. La libertad es creadora, defiende
de inclinaciones autoritarias, hace posible el juicio critico, propicia el dialogo,
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que esta en el origen de la institucion -“las questiones disputatae”- permite el
pluralismo, hace viables acuerdos, cada vez mas necesarios en nuestro mundo
globalizado con un desarrollo cientifico y tecnologico asombroso, “espantoso”.

Institucionalmente la libertad de la Universidad es autonomia en todos sus
aspectos, también el financiero. Desde ella ha de vivirse la solidaridad. Es al
mismo tiempo estimulo de una concurrencia leal para el mejor servicio del interés
general. Nacida la Universidad de un acto del Poder, eclesiastico o civil, resulta
comprensible que su historia esté marcada por una aspiracion de independencia,
como “libertad de catedra” o “libertad cientifica” respecto del poder politico,
también del sindical y podria ahadirse de su ocupacion por los partidos politicos.

Para mantener una distancia prudente permitanme que tome como pretexto
algo puntual de la historia alemana. Fichte, Rector de la Universidad de Berlin, en
sus conocidos “Discursos a la nacion alemana”, llegara a sustentar que el Estado
no sera un medio para la realizacion de los derechos de los ciudadanos, sino para
la actualizacion de los considerados como irrenunciables de la nacion, concebida
como sujeto colectivo natural. En ese contexto intelectual, la Universidad se liga
dialécticamente al Estado, dado que este justifica su actividad en una “educacion
nacional” que se impone necesariamente. En “Dialogos patrioticos” la realizacion
del patriota se consigue solo mediante la ciencia, que se hara ante todo en su
propia nacion. Una de sus iltimas conclusiones es que “solo el aleman puede
desear aquella (realizacion) porque en su patria ya aparecio la ciencia; solo en
aleman podra realmente pensarse”. La inmanencia entre Universidad y Estado
llega asi a su mas alto grado de paroxismo.

La Universidad Libre de Berlin, situada a escasa distancia de la Universidad
de Humboldt y Fichte, proxima a la Puerta de Brandeburgo, fue la respuesta
occidental al grito por la libertad pronunciado por un estudiante de la vieja
Universidad de Berlin. Se dirigio al cortejo académico en la inauguracion del
curso con una frase del idealizado Don Carlos de Schiller; “Senhor dadle libertad
al pensamiento”. ;Quién teme, quién puede temer la libertad? No se supo mas
de aquel audaz estudiante, cuando un muro dividia entonces la ciudad.

Reflexionar sobre la Universidad y su mision es tarea que se plantea alguna
vez a todos los que estamos insertos en ella. No es cuestion, y menos ocasion,
de formular paradigmas, pero con su benevolencia mostraré mi preferencia por
alguna de las tesis de Newman en su The idea of University que tiene relacion con
lo anteriormente expuesto. La educacion “liberal”, en el sentido que desarrolla
a continuacion, constituye “un habito de la mente que dura toda la vida y sus
atributos son la libertad, la equidad, la moderacion, la sabiduria”. Consiste en
“llevar las cosas hasta sus mismos principios”. Permitiria una adaptacion a
cualquier situacion, cuyo dominio especifico se adquiriria “on the spot”, y que
el graduado universitario se encuentre “at home in any society”, muy apropiado
para nuestro mundo globalizado. En ese sentido siempre he pensado que lo
fundamental es transmitir un modo de abordar la biisqueda del conocimiento
cientifico, un método, una actitud. Es quiza la ligazon mas consistente entre
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maestros y discipulos y también la mas conforme con la libertad, que rechaza la
imposicion doctrinal, los dogmas de escuela.

No quisiera terminar este boceto de elogio de la Universidad sin aludir a la
capacidad de transmitir valores con los que se conforma la personal comprension
del mundo en que nos toca vivir. La Universidad se justifica por la busqueda
de los “porqué”, como tarea previa a la indagacion de “los para qué del”
conocimiento. En tltimo término, mantiene despierta la “sensibilidad por la
verdad” aunque no la agote.

4. Desde esa perspectiva entiendo también el Derecho. No se trata tanto de
definir el Derecho de un modo excluyente, como de definirse ante el Derecho.
Existe una larga tradicion de la que somos deudores y responsables. No resulta
dificil admitir la formulacion de Celso, ius como ars boni et aequi, como arte y
ciencia de lo justo. Y, sin embargo, de una u otra manera, por orientaciones
ideologicas diferentes, se ha llegado a excluir la referencia a lo justo, o se sustituye
por la eficiencia o se subordina a ella. Lo justo perteneceria a un ambito ajeno al
Derecho, que ha de ser purificado de toda manifestacion ética. Para el autor de la
“Teoria pura del Derecho” lo justo se situaria en lo que debe ser (sollen) frente a lo
que es (sein), positividad o pura normatividad, separados por un muro, aunque
al final de su vida el jurista austriaco, afincado en América, hubo de reconocer
que el muro no es infranqueable.

La identificacion de derecho y justicia no seria una tendencia juridica. La
justicia serfa unideal irracional, inaccesible al conocimiento; su existencia solo podria
ser revelada por un orden positivo. No es del caso profundizar en el desarrollo y
consecuencias de tal aproximacion tedrica. El “dar a cada uno lo suyo”, que se repite
desde el Derecho romano en la cultura occidental, seria una formula vacia.

Ciertamente la pureza del Derecho puede entenderse sin confundirlo con la
ética, pero no resulta facil sin contar con ella, como la realidad confirma. Existe
consenso en considerar que la crisis economico-financiera, que todavia no ha sido
superada, tuvo su causa en comportamientos de caracter ético. En ese sentido,
gurls prestigiados de la economia han sehalado como causa de la crisis financiera
a la codicia, la vana cobica del viejo del Restelo, “misera sorte, extranha condigio. La
corrupcion que ha hecho perder la confianza de los ciudadanos en la politica y
sus representantes tiene también un innegable sentido ético. Su impacto es real y
no es preciso senalar situaciones

El Derecho no es ni puede ser ajeno a esos fenomenos, aunque no sea el
tinico remedio. Para no cehirme a lo punitivo, una regulacion adecuada de la
contratacion piblica, por citar un terreno de mi especialidad, puede minorar ese
cancer de la vida publica. Sin afan moralizante, las Directivas europeas sobre
contratos publicos, para hacer real un mercado comiin en favor de la concurrencia,
que requiere una igualdad efectiva entre los licitadores, han impedido las
modificaciones de los contratos que de hecho la burlan; uno de los nichos de
corrupcion en que intervienen la Administracion publica y particulares.
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El propio Derecho positivo, en el que se ha pretendido encerrar el Derecho,
contiene formulaciones cuyo cabal entendimiento no puede conseguirse sin
referencia a una concepcion ética, llamese el buen padre de familia, moral piiblica,
honor. Son paradigmas o arquetipos o estandares que, insertos en un sein, se
incardinan en un sollen. Lo que es bueno se entendera de modo distinto, pero la
raiz permanece y no se puede eludir porque es Derecho positivo a aplicar, sin
el contrasentido de convertir esas expresiones, que constituyen una referencia
objetiva de actuacion, en metaforas o alegorias.

Pueden sustituirse expresiones de trasfondo ético por otras que resulten
aparentemente neutrales, por ejemplo, bien comun, por intereses generales. En
todo caso, existira una ponderacion calificativa de lo que se entienda por esas
expresiones, que permiten registrar avances y retrocesos en la realidad social a
considerar. Entender buena administracion solo como administracion eficiente,
no parece que suponga un enriquecimiento del Derecho. Si bien es verdad
que la expresion ciertamente no deja de ser una alegoria. La jurisprudencia
de Luxemburgo se ha preocupado de aclarar que se trata de un atractivo
denominador genérico de los concretos derechos fundamentales que cobija.

No es cuestion de empeharse en una guerra terminologica. Por el contrario,
para un entendimiento cientifico, habra que esforzarse en utilizar los términos
en congruencia con lo que se espera de lo que ellos expresan. No es lo mismo
establecer la eficiencia como arquetipo general de comportamientos como los
anteriormente citados, que para calcular la retribucion que deben recibir las
empresas dedicadas a la distribucion de energia eléctrica en un concreto mercado.

De alguna manera el jurista no se siente completamente satisfecho con la
positividad de las normas. Hace tiempo que se ha superado el mito de la ley,
como expresion primordial del Derecho, en buena parte un alegato contra el
absolutismo regio, aunque siga siendo frecuente hablar del “imperio de la
ley”. Lo que se considera como Derecho positivo no es ajeno a su circunstancia
historico-cultural, que no supone una ruptura total con sus precedentes, aunque
sea exponente de una revolucion. Sin relacionarlo con esa circunstancia no
resulta satisfactoriamente comprensible. Por eso me he atrevido a transmitir a los
alumnos que incluso el Derecho administrativo es un fenomeno cultural. No me
entretendré en razonarlo; sirva como muestra que conquistas del Derecho como
la reserva de ley, fueron mas bien la de los beati posidentes, de la burguesia liberal,
que garantizaba su propiedad y su libertad en un Parlamento al que se accedia
mediante un sistema electoral restringido.

El Estado de Derecho llegd a considerarse en sede doctrinal alemana desde
un punto de vista milenarista como la culminacion de las etapas del Estado;
algo asi como “el fin de la historia” propuesto en nuestros dias. Las notas de
social y democratico, que se le han ahadido, los procesos de integracion de los
Estados nacionales en instancias mas amplias y el fenomeno de la globalizacion
evidencian que queda mucho camino por andar. Siempre es posible aspirar a la
realizacion de un ideal de justicia, desde el propio Derecho, sin marginarlo: un
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inagotable “dar a cada uno lo suyo”, también lo que pertenece al conjunto, cada
vez es mas amplio, desde lo local a lo global. La dignidad de la persona es una
referencia permanente y estimulo para ese esfuerzo.

La historia ofrece muestras muy concretas de que no siempre se avanza hacia
la realizacion de la justicia. Se constata en la utilizacion consciente del derecho
positivo en contra del ideal de justicia, que son los derechos que pertenecen a
la persona por su naturaleza de tal, o conla interpretacion que se hace de ese
ideal como un “deber ser” impuesto bajo enganhosos titulos: “pro salute populi”,
“razon de Estado”, “Volksgenossen”, “orden ptiblico”, “seguridad nacional”,
“garantia institucional”. De todo ha habido.

No resulta dificil admitir que ubi societas, ibi ius, que la organizacion de la
convivencia, llamese como se quiera a lo largo de la historia, esta regida por el
Derecho. Pero la sociedad cambia y también es innegable que la respuesta del
Derecho como realizacion de la justicia ha dejado insatisfacciones. Es la “lucha
por el Derecho”, como lucha contra la injusticia. Una lapidaria propuesta de
Ihering que implica conquista, mas también defensa.

Aunque los dos términos permanecen a lo largo de la historia, que en tltimo
téermino tiene a la persona como protagonista inexcusable, la respuesta del
Derecho ha de adecuarse al mas real y efectivo reconocimiento de su dignidad
en una convivencia pacifica que lo haga posible, sin que discriminacion alguna
lo impida.

La llamada pureza del Derecho, para no contaminarse con una “ley natural”
que se entiende como una imposicion metajuridica, puede llegar, y ha llegado,
a imponer otro orden natural, que corresponde a una antropologia metajuridica
propia que se presenta como superacion de lo que venia siendo aceptado en una
larga tradicion cultural. Hoy no podria ya exhibirse la tinica limitacion que se
adjudicaba al Parlamento britanico para expresar la amplitud de su poder.

El Derecho no es lecho de Procusto, impermeable a los cambios que se
producen en las sociedades. Sus destinatarios tienen, sin embargo, un algo
comiin que permanece y no seria cientifico ignorarlo. El Derecho, que es ars, pero
también techné, ha de regular los hechos sociales de manera ajustada o congruente
a los mismos. Desde este punto de vista puede defenderse que lo considerado
mayoritariamente como natural en un sistema democratico, sobre todo si esa
mayoria es notoriamente amplia, para no utilizar otros criterios, no debe ser
regulado de un modo idéntico con lo que es minoritario. Es comprensible y de
facil aceptacion que un Estado democratico de Derecho proporcione garantia a las
minorias; pero seria un contrasentido que la posicion juridica de estas suplantase
a la mayoria. Otra cosa es como se forme la mayoria.

De facil aceptacion es que propiedad y posesion no tengan una regulacion
juridica idéntica, aunque presenten aspectos comunes o incluso se superpongan.
Mas dificil es la aceptacion cuando se trata de asuntos que responden a
concepciones antropologicas distintas, a las que el desarrollo de la ciencia
proporciona verosimilitud. Las soluciones uniformadoras desde la técnica del
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Derecho, aceptando la regla del juego de no tener en cuenta la justicia, entiendo
que son mas rudimentarias y en ocasiones pueden ser contrarias a la Constitucion
aceptada como regla general de la convivencia civica.

La historia, y por desgracia también el presente, revela extremos a que
puede llevar la consideracion puramente instrumental del Derecho. Lo expuso,
con clarividencia dialéctica Benedicto XVI, también profesor universitario, en
un notable discurso en el Reichstag. Recordo a los parlamentarios, compatriotas
suyos, la experiencia vivida del nazismo: “como el poder se separo del derecho,
se enfrentd contra €l; como se pisoted el derecho, de manera que el Estado se
convirtio en el instrumento para la destruccion del derecho” segiin sus palabras.
En “Historia de un aleman. Memorias 1914-1939”, se describe el proceso seguido.
Como desde la legalidad formal va imponiéndose el nazismo en el campo abonado
por las consecuencias de la primera guerra mundial y las secuelas que dejo.

No es un libro de historia, sino como se indica en el titulo, un relato
autobiografico. Su autor, Sebastian Haffter, un muchacho ario de tradicion
republicana burguesa, hijo de un alto funcionario formado en la disciplina de
la burocracia prusiana, tenia 25 ahos cuando Hitler fue proclamado Canciller, y
era pasante en el Tribunal Cameral de Berlin. Para lo que ahora interesa, describe
como se fue destruyendo el Derecho. Los nazis se iban apoderando del poder,
imponiendo la fuerza, sembrando el terror por los comandos de la SA y de las SS.
En el Tribunal, sin embargo, seguia aplicandose el Derecho todavia vigente. Poco
tardo para que esa aparente normalidad legal cambiase radicalmente. Se habia
empezado por el boicot a los comercios y actividades de los judios. Se invito a
los magistrados judios del tribunal a que lo abandonaran; se los sustituyo por
jovenes jueces municipales nazis que empezaron a discutir las opiniones de los
magistrados “no afectos al réegimen”. Si estos citaban tal o cual articulo del Codigo
civil o de la ley de procedimiento judicial se les hacia callar con el eslogan de que
habia que interpretarlos de acuerdo con el espiritu del nuevo momento politico,
“la concienciacion germanica”. Ese fue el principio; no es necesario recordar a
donde se llego.

Noresulta exagerado, ni parcial sostener que el nazismo subvirtio el Derecho,
entendido desde la justicia. No pretendo sostener que fuese la consecuencia
inexorable de una ilustrada concepcion del Estado como “realizacion de la idea
moral o ética”, pero sin ese campo de cultivo idealista hubiera sido mas dificil que
hubiese germinado. Y es que, a veces formulaciones teoricas doctrinales terminan
sirviendo a lo contrario de lo que pretendian. En la célebre disputa en los primeros
treinta del pasado siglo entre Kelsen y Carl Schmitt, éste propuso al Fithrer
como defensor de la Constitucion por considerarlo un dorgano independiente del
partidismo politico. No es necesario decir quién termino siéndolo.

Si se ha hecho mencion a hechos del pasado, sobre los que resulta facil el
consenso es para reflexionar, con brevedad, sobre el presente. Quiza suene como
algo superado la conocida afirmacion de Bismark, en confrontacion formal con el
Estado de Derecho: Macht gehet for Recht, “El Poder va por delante del Derecho”
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y, sin embargo, constato haberla escuchado en el debate constituyente referida al
Tribunal constitucional, la alternativa defendida por Kelsen.

La lucha por el Derecho y su defensa desde el mismo Derecho sigue siendo
una tarea necesaria. Ha pasado a ser Derecho aplicable lo que no era permitido,
segln las propias reglas del Derecho positivo y, lo que es mas criticable, de la
Constitucion. El cambio social ha sido el argumento y en ocasiones sin que haya
pasado el minimo tiempo para corroborarlo y justificarlo con la tesis doctrinal de
la normatividad de lo factico. La ley se independiza de sus autores ha llegado a
decirse en relacion con la Constitucion; se independizaria de un modo autonomo
de los constituyentes que la aprobaron. No habria necesidad de que el Tribunal
constitucional se manifestase sobre la legitimidad del cambio.

La argumentacion forma parte del razonamiento juridico. El campo de
juego viene marcado por la Constitucion y a él habra de atenerse para que exista
un dialogo auténtico, sin necesidad de apelar a concepciones antropologicas que
se sitlien en el campo del sollen. Unos ejemplos seran suficientes.

Desde hace muchos anhos, el Codigo civil espanol, con comprobada
influencia del portugués, dice que las normas se interpretaran “segtn la realidad
social del tiempo en que han de ser aplicadas”, ademas de otros criterios. Se trata
de la aplicacion, no de la creacion de la norma. Supuestos, como los mencionados
con anterioridad, en los que el legislador hace depender la consecuencia prevista
en la norma de un concepto que necesita ser precisado o determinado para que
la norma pueda ser aplicada. Conviene tener en cuenta que se refiere a relaciones
entre particulares.

La precision, o determinacion, requiere la necesaria consideracion de la
realidad social que, a veces por si sola, da contenido al concepto. La realidad
social determina la consecuencia juridica prevista en la norma de cuya aplicacion
se trata. En qué consiste hoy ser un buen padre de familia cuando la institucion
ha dejado de ser homogénea. En todo caso, se trata de interpretacion de una
norma para su aplicacion.

El problema que se plantea en la actualidad va mas alla, en cuanto la
interpretacion se convierte en creacion de una norma por quien no esta habilitado
para ello. Ocurre eso cuando el Tribunal Constitucional en Espaha o la Corte
Suprema en EEUU se convierten de intérprete en legislador o lo que es mas
sorprendente en constituyente, siendo un poder constituido. La especulacion
cientifica y la argumentacion juridica tienen en ello una influencia evidente, que
permiten el dialogo en el mismo terreno.

El debate se ha sostenido en los EEUU entre dos posiciones respecto de
como ha de interpretarse la Constitucion americana. Segtin unos, el fallecido
Scalia era un referencia, se trata de interpretarla como la entendieron los padres
fundadores, de acuerdo con precisas convicciones en un tiempo y una sociedad
que no coincide con la actual. Se trata de ir al origen y deducir a partir de él
como se puede entender en el momento actual. Para otros, se trata de entender
la Constitucion como algo vivo, living Constitution, que evoluciona, ella misma,
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al ritmo de la sociedad; en definitiva una ambigua interpretacion evolutiva. La
cuestion no es de poca importancia cuando se trata de derechos fundamentales.

Interesa detenerse en ello a proposito de una Sentencia del Tribunal
Constitucional espanol de 2012, que servira para contrastar las afirmaciones
que se han hecho con anterioridad sobre el sein y el sollen, las contradicciones
entre los magistrados que conformaron la mayoria y la importacion deficiente
de la tesis evolutiva. De entrada, a diferencia de lo que sucede en EEUU, la
distancia temporal entre el momento de dictar la sentencia y la aprobacion de la
Constitucion es, obviamente, mucho mayor. No existe la dificultad de deducir, o
de inducir, de la Constitucion, a causa de esa distancia, como ha de entenderse.
El Tribunal reconocié de un modo unanime lo que debatieron y aprobaron los
constituyentes en 1978, entre los que me encuentro. No tenian, por tanto, que
esforzarse en indagar lo que realmente decidieron y, puedo ahadir, que solo con
un voto en contra respecto del asunto planteado. El Tribunal, se inclina por “la
lectura evolutiva de la Constitucion” que “se proyecta en la categoria de la
garantia institucional”, tesis que se desarrolla diciendo que “la cultura juridica
no se construye desde la interpretacion literal, sistematica u originalista de los
textos juridicos, sino también contribuye a su configuracion la observacion de la
realidad social y juridica mas relevante, sin que eso -merece la pena subrayarlo
para lo que se expondra - signifique otorgar fuerza normativa directa a lo factico
o a las opiniones de la doctrina juridica”

Esa posicion que no fue mayoritaria, por la existencia de votos particulares
en contra de la constitucionalidad de la ley objeto del recurso y por el de otro
magistrado que la rechazd, aunque termind votando a favor, cuyo testimonio es
especialmente ilustrativo por la critica contundente realizada contra esa manera
de interpretar.

Ademas de calificar la alusion a la cultura juridica como sociologismo
juridico, recuerda que no puede relativizarse la cultura juridica y la conciencia
social existente en el momento de aprobarse la norma cuando el propio Tribunal
las ha reconocido. En definitiva, “mediante la interpretacion evolutiva -concluye
su desacuerdo - “no puede hacérsele decir a la norma lo contrario de lo que dice,
pues entonces no se interpreta la Constitucion sino que se cambia eludiéndose el
especifico procedimiento de reforma que la Constitucion ha previsto para ello”.

Por qué, no obstante su critica, ese magistrado catedratico de Derecho
constitucional votd a favor de la sentencia. Lo dice de una manera clara: “Si
se tratase de un precepto constitucional que no estableciese una garantia
institucional, frente a su tenor literal, a su indudable significado originario y a su
entendimiento reiterado por el Tribunal constitucional, hubiera sido muy dificil
no declararlo inconstitucional”. Vale la pena detenerse en esta afirmacion porque
la denominada garantia institucional resulta ser la clave del razonamiento.

No se trata de realizar una interpretacion evolutiva de la Constitucion,
que consiste en “adaptar el sentido de las prescripciones constitucionales a las
nuevas realidades que los tiempos deparan” sino de interpretar la Constitucion
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de acuerdo, se dice, con el concepto “generalmente acunado de garantia
constitucional que si puede evolucionar.

Antes de desvelar ese aparente galimatias o charada para los no expertos en
la materia, conviene reproducir términos anteriormente citados. En el supuesto
de la interpretacion evolutiva la norma no llama al ser (sein) para dotarse de
eficacia, porque como deber ser (sollen) es perfecta; el intérprete va adaptando
su sentido con el limite de respetar el tenor literal de la norma, porque entonces
“no se interpreta la Constitucion sino que se la cambia”, como se ha recordado.
Por el contrario, en la garantia institucional “la misma norma llama al ser para
configurar su deber ser”. Como puede deducirse, desde los mismos principios de
la pureza del Derecho, acaba saltandose el muro entre el ser y el deber ser, que se
consideraba insalvable para mantener la pureza del Derecho.

Pero qué es la “garantia institucional” que tiene el poder taumaturgico de
convertir una ley en constitucional que sin esa garantia seria inconstitucional. Se
trata de una categoria de origen doctrinal, impulsada por Carl Schmitt, un jurista
tan ilustre como discutido y ciertamente poco recomendable para la mayoria
del Tribunal que acordo la referida sentencia. En autocita de la STC 32/1981 de
28 de julio el Tribunal recuerda que con ella se garantiza la “preservacion de
una institucion en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene
la conciencia social en cada tiempo y lugar”. No es momento para su analisis.
Bastara recordar su origen y finalidad. Fue ideada para fortalecer los derechos
fundamentales en la Constitucion de Weimar, que carecian de la fuerza que
hoy tienen en la Ley fundamental de Bonn. La garantia institucional, en declive
en Alemania, se asumid por el Tribunal constitucional espanol en favor de la
autonomia local que no es configurada en la Constitucion espahola como un
derecho fundamental y, por tanto, los Municipios (autarquias) no tenian acceso
al Tribunal constitucional para su defensa.

En definitiva, esa categoria doctrinal pudo emplearse para proporcionar a
un derecho fundamental mas garantias o paliar las consecuencias negativas de
su no reconocimiento constitucional; pero no es justificable que se utilice para
debilitarlo o modificarlo sin el procedimiento establecido en la Constitucion,
que obliga también al Tribunal constitucional. Los derechos fundamentales no
precisan de la garantia institucional para su defensa. Y aun concediendo que
derechos fundamentales y garantia institucional “no son categorias juridicas
incompatibles”, el mismo Tribunal constitucional ha debido reconocer que “es
mucho mayor el poder conformador de las normas que regulan la institucion si
estamos ante una garantia institucional y no ante un derecho fundamental” (STC
26/1987) en relacion con la autonomia universitaria.

5. Los derechos fundamentales constituyen un ambito adecuado para el
dialogo. Vinculan a todos los poderes del Estado; su contenido esencial ha
de ser respetado por el legislador. Esas formulaciones se introducen en la ley
Fundamental de Bonn de la que son deudoras las Constituciones de Portugal y
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de Espana, aceptacion europea de lo que fue el fundamento de la americana. Para
expresar el giro copernicano que supuso en la trayectoria alemana del Derecho
publico y subrayar el cambio entre Weimar y Bonn se ha dicho a modo de
sentencia, que suelo recordar: “antes los derechos fundamentales solo valian
en el ambito de la ley, hoy las leyes solo valen en el ambito de los derechos
fundamentales” (Krtiger). Por eso, entiendo que deben ser no solo defendidos,
sino que deben extraerse de ellos la maxima virtualidad, ademas de garantizar
que sean reales y efectivos.

No deberia enfrentarse derecho fundamental y valor. Sin adentrarse en la
exposicion de la base filosofica, metajuridica, de los valores, cuyo descubrimiento
produzco alborozo cientifico, Ortega y Gasset fue una referencia en Espana,
bastara recordar que, desde el Derecho tratdo de evitarse caer en un nuevo
positivismo, reconociéndolos como una suerte de supraconstitucionalidad.

El valor ciertamente no es independiente del ser, de ahi su objetividad. Si
no es, no vale; pero puede entenderse en sentido opuesto, el ser tiene sentido
“mientras vale” y relativo, el valor lo es “para algo o para alguien”. No creo
necesario explicitar a qué conclusiones puede llegarse por el perspectivismo
de esa logica si la vida, un derecho fundante de todos los demas, deja de
tener valor. No hay por qué desechar el concepto de valor. No se entiende un
sistema democratico sin valores. Por eso puede concluirse que los derechos
fundamentales, derechos subjetivos y Derecho objetivo, son los valores de la
democracia, que tienen como tltima referencia el canon universal de la dignidad.

En los derechos fundamentales, que podrian denominarse clasicos o
liberales, la funcion del Estado es fundamentalmente garantista, asegurar su
respeto, impedir su vulneracion. Sucede que en algiin ordenamiento, como el
espanol, la educacion se formula como un derecho fundamental; no se limita a
reconocer la libertad de ensehanza. Tiene un caracter prestacional, al asumir que
la ensehanza basica es obligatoria y gratuita, o con mayor amplitud, al establecer
que los poderes piiblicos garantizaran el derecho de todos a la educacion y
que ayudaran a los centros docentes que se creen en virtud de la libertad que
se reconoce a las personas fisicas y juridicas. El derecho fundamental es de la
persona. El Estado, debe realizar directamente las prestaciones necesarias, para
hacerreal y efectivoslos derechos fundamentales, perono suplantar a sus titulares.
La actividad prestacional no desvirttia la naturaleza de derecho fundamental,
no lo convierte en un “servicio pitblico objetivo” o simplemente en un servicio
plblico mas. Como tal derecho para su defensa ante los tribunales se reconoce
un procedimiento basado en los principios de preferencia y sumariedad y, en su
caso, acceso al Tribunal constitucional.

Si se trae a colacion esta referencia al ordenamiento espahol, no es para
proponerlo como paradigma, sino para referirme al debate sobre la configuracion
juridica de los derechos sociales. Su importancia en paises que han seguido
la orientacion alemana se ha revelado en la presion politica o jurisprudencial
para convertirlos, al menos algunos de ellos, en la categoria de derechos
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fundamentales, superando la denominada “clausula del miedo”. El problema
se ha agudizado con motivo de la crisis economica, con el objeto de garantizar
que las prestaciones sociales no se vean limitadas, reflejando las dudas sobre la
reversibilidad de los derechos sociales de los ciudadanos. La idea del derecho “al
minimo vital” es elocuente.

Que el caracter prestacional atribuido a los derechos sociales no parece
definitivo para negar su condicion de derechos fundamentales lo confirma la
Carta de derechos fundamentales de la Union Europea en la que figuran, como
tales, derechos sociales. Para todos, sin diferenciar, el articulo 52 establece que:
“Cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos
por la presente Carta debera ser establecida por la ley y respetar el contenido
esencial de dichos derechos y libertades. Dentro del respeto del principio de
proporcionalidad, solo podran introducirse limitaciones cuando sean necesarias
y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconocidos por la
Union o a la necesidad de proteccion los derechos y libertades de los demas”.

Como esusual en el Derecho comunitario, el contenido de la Carta constituye
un minimo obligatorio para todos los Estados miembros. En ese sentido ha de
subrayarse que a todos los derechos fundamentales se aplica que su contenido
esencial debe ser respetado por el legislador. Es en la amplitud para definir lo que
sea ese contenido esencial donde pueden encontrarse las diferencias. En el caso
de derechos fundamentales de caracter prestacional la ley dispone de un mayor
ambito de actuacion para fijar el limite del contenido esencial. Se encuentran
sometidos a condicionamientos de caracter econdomico que ha de asegurarse
por leyes ordinarias, incluida la ley presupuestaria. El articulo 2,1 del Pacto
Internacional de los Derechos Economicos, Sociales y Culturales hace referencia
aelloaunque el texto “hasta el maximo de los recursos que se disponga” tiene un
caracter dinamico, como expresion del principio de progresividad.

En la Carta no se impone un determinado procedimiento para la defensa
judicial de los derechos. Por ello es posible, como sucede en el ordenamiento
espanol, que no todos de los derechos fundamentales, reconocidos como tales enla
Constitucion, tengan la misma garantia judicial. Esa diferencia no es obstaculo para
la ampliacion del catalogo de derechos fundamentales. Habra que garantizarlos; y
aunque el Derecho no es solo garantia, sin garantia no hay Derecho. Los derechos
sociales fundamentales formulacion juridica. Su contenido esencial podria
garantizarse también a partir de las funciones, y en consecuencia, obligaciones del
Estado que no son ya solo las del Estado liberal-burgués. Y es que el Derecho, que
como he venido sosteniendo, no es indiferente al “deber ser”, tiene sus exigencias
técnicas. Se trata de conseguir lo justo de un modo congruente. A ello obedece el
esfuerzo cientifico por la construccion de categorias e instituciones juridicas. Y por
supuesto, la importancia de principios como razonabilidad, proporcionalidad o
eficiencia, sostenibilidad por referirme algunos.

Las prestaciones sociales constituyen un test. Su sostenimiento y ampliacion
estan en el centro de las preocupaciones ciudadanas en Europa. Han tenido que
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ver en el éxito del Brexit y no son ajenas a actitudes sociales y politicas respecto
de la inmigracion. La superacion de una concepcion ideologica sustentadora de
un monopolio del Estado en la materia, propio de Estados intervencionistas no
democraticos y, en todo caso, la incapacidad financiera de Estados democraticos
para atender al crecimiento incesante de beneficiarios explica la preocupacion
actual: como puede sostenerse el Estado de bienestar desde el Derecho.

La pregunta se formula en un escenario que refleja una tension dialéctica
deudora, en iltimo término, de la contraposicion entre lo piiblico y lo privado
que sigue latente en el discurso politico. Una herencia hegeliana, que no suele
reconocerse y corrobora que el sollen se inserta en el sein y lo domina. El Estado
despliega la justicia y emana la moral. Se caracteriza por la razon, la unidad que
da sentido y resuelve por integracion superior los dispersos intereses particulares
caracterizados por el beneficio. Las prestaciones sociales permiten reconsiderar
esa contraposicion.

El Estado, al asumir la obligacion de hacer real y efectivo el bienestar
es un Estado garante, lo que conlleva la realizacion directa de prestaciones y
el reconocimiento de que desde la sociedad se contribuya libremente a esa
realizacion. El Estado sin dejar de sersocial se enriquece conlanota de democratico.
Habria que hablar, como mas de una vez he sostenido, de sistema: de salud, de
educacion, de asistencia social y dependencia. Al Estado corresponde garantizar
que sea universal y de la mejor calidad, no ser necesariamente su exclusivo
gestor. El principio de eficiencia obliga a optimizar los recursos piiblicos que, en
definitiva, provienen de los ciudadanos.

La participacion de la sociedad en este ambito se constata en la existencia
de numerosas organizaciones sin fines de lucro, bajo formas juridicas distintas
que se sitlian, para decirlo de un modo grafico, entre el Estado y el mercado,
lo que se ha denominado el “tercer sector”: las promovidas por la Iglesia,
ONGs, Fundaciones y, en general, multitud de iniciativas fruto de la libertad
de asociacion, que en muchos casos responden al principio de solidaridad
que tiene precedentes historicos, antes de que el Estado hubiese asumido esos
requerimientos sociales. Las prestaciones por dependencia son expresivas de la
nueva realidad, que no se reconducen a un mero servicio publico, ni limitan la
participacion de los particulares a la condicion de concesionarios; ni tampoco
son un complemento voluntario de las previstas en el sistema de Seguridad
social.

6. Ubi societas, ibi ius, decia. Sucede que esa sociedad ahora se percibe como
global. No es suficiente con el Derecho construido sobre los Estados. La referencia
ala Humanidad daria pie para hablar de un Derecho global, como auténtico ius
comune totius orbis, en otras palabras una “reformulacion del Derecho”. Exige
poner el acento en la persona, mas que en los Estados. Una confirmacion de su
centralidad, de los derechos fundamentales, de la preeminencia, en definitiva,
de la dignidad humana. Es el nuevo reto. No existe una Constitucion, un Poder
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legislativo, un gobierno global parejo al de los Estados, ni siquiera al modo de
la Union Europea. Los entes con poder normativo son muy variados en cuanto
a su naturaleza, piblica e incluso privada (agencias de calificacion de rating)
que inciden en la vida de los ciudadanos, se imponen los Estados, pasan en no
pocas ocasiones por encima de Parlamentos y Gobiernos (backdoor rules) y cuyas
decisiones pueden constituir fundamento para decisiones judiciales.

No responden a los parametros de los Estados configurados como de
Derecho. No hay elecciones, no hay claridad en la seleccion de quienes los dirigen,
ni para determinar inelegibilidades e incompatibilidades; no existe un cauce
reglado de dacion de cuentas, de accountability. Existen organos de resolucion
de conflictos, pero no se aprecia quién y como puede exigirse responsabilidad a
los titulares de aquellos por decisiones que hayan tomado. Es no solo un déficit
democratico tradicional que afecta a la designacion de los titulares o rectores de
los organismos, sino a contestar a la cuestion ;quis custodiet custodes?

Otro tanto ha de decirse sobre la inejecucion en la practica de resoluciones
adversas a intereses de los Estados mas fuertes -o de sus companias a menudo
multinacionales - cuando el vencedor en la resolucion arbitral o cuasijudicial es
uno mas debil. El sistema actual de retaliation consistente en imponer restricciones
comerciales al pais ofensor, ademas de ser arcaico en el orden juridico, es ineficaz
como evidencia algin sonado y comentado asunto. Por eso se comprende que
admirados colegas de Portugal hayan hablado de un constitucionalismo global
como aspiracion o como necesidad de superar.

El Derecho que podria denominarse global es una realidad fragmentaria que
dista de constituir un ordenamiento coherente. Un tema al que me he aproximado
y sobre el cual solo pretendo llamar la atencion. El Derecho administrativo
global, he sostenido, sera de naturaleza fundamentalmente principial. Desde esa
perspectiva los derechos humanos pueden suministrar un aporte significativo,
en cuanto a su universalidad, en los que pueden subsumirse principios generales
del Derecho o comunes a los procedimientos e instituciones juridicas de los
ordenamientos estatales. De esa manera en buena parte se ha ido construyendo
el Derecho de la Union Europea.

7. En sintesis, la incorporacion del deber ser al ser, por decirlo de un
modo deliberadamente dialéctico, responde a la realizacion de la justicia. Lo
justo concierne al otro en una relacion de igualdad, al que es miembro de una
comunidad por razones de solidaridad, a los de generaciones futuras incluso para
la sostenibilidad de la casa comun a habitar. Es la conviccion de un jurista que
como universitario intenta a traves del conocimiento orientarse al interrogante
de la verdad, no superado por el neologismo posverdad (post-truth) que acaba de
introducirse en el Oxford Dictionary.

8. Sin que pretenda imitar al Joyce de Finnegan Wake, mas identificado con
el T. S. Elliot de East Coker, In my beginning is my end, termino por donde empecé:
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pidiendo excusas y agradeciendo la asistencia de todos Uds en este acto, a la
Universidad Lusiada, al Conselho Cientifico y al Rector Magnifico professor
doutor Alfonso D’Oliveira Martins. Lo haré en portugués porque expresa mejor
mi sentimiento.

Muito obrigado nao & um final; & a expressao duma ligacao. Pois, prezada
audiéncia, fico muito obrigado.
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