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El presente texto aborda desde una lec-
tura Holmesiana el Derecho y su rol dina-
mico al servicio de la sociedad, rechazan-
do cualquier enfoque que le convierta en
obstaculo para las generaciones venide-
ras. Planteandose en este sentido que nin-
guna instituciéon por muy importante que
sea, puede considerarse como inalterable
y, hinguna ley, por muy fundamental que
sea, tampoco puede considerarse como
irrevocable (Holmes, 2004, p. 199).

Partiendo de la Constitucién como norma
suprema, su alcance se proyecta como un

a partir del fendmeno causado por las in-
tenciones que las generaciones pasadas
tuvieron, que es hoy ruta de navegacion
y que, al quedar plasmadas en las cartas
politicas, rigen por tanto el norte que en-
causa las decisiones publicas.
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The present text addresses from a Hol-
mesian reading the Law and its dynamic

instrumento que permite bien ser un eje  rgle at the service of society, rejecting any
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approach that becomes an obstacle for fu-
ture generations. Considering in this sen-
se that no institution, however important,
can be considered as inalterable and, no
law however fundamental, can be consi-
dered as irrevocable either (Holmes, 2004,
p.199).

Starting from the Constitution as the su-
preme norm, its scope is projected as an
instrument that allows it to be either a
stabilizing axis of the present, or allows
it to become an obstacle for the future.
This is based on the phenomenon caused
by the intentions that past generations
had, which is today a navigation route and
which, when reflected in political docu-
ments, will therefore govern the compass
that steers public decisions.

Keywords:
law, Holmes, everyday, democracy.

Résumé

Cet article aborde depuis une lecture Hol-
mésienne le Droit et son réle dynamique
au service de la société, rejetant toute au-
tre approche qui le rend un obstacle pour
les générations futures. Considérant en ce
sens gu’aucune institution, aussi impor-
tante que soit-ellet, ne peut étre consi-
dérée comme inaltérable et qu’aucune loi,
aussi fondamentale que soit-elle, ne peut
étre considérée comme irrévocable non
plus (Holmes, 2004, p. 199).

Partant de la Constitution en tant que nor-
me supréme, sa portée se projette comme
un instrument qui permet soit d’étre un
axe stabilisateur du présent, soit devenir
un obstacle pour lavenir. Ceci a partir du
phénomeéne provoqué par les intentions

des générations passées, qui est mainte-
nant une voie de navigation et qu'étant
exprimées dans les Chartes, fixent le nord
des décisions publiques.

Mots-clés:
droit, Holmes, quotidien, démocratie.

Introduccion

El Derecho como institucion contempla el
sometimiento del ser humano a una norma
proveniente de una fuente, pero siempre
con una finalidad, que es la de regular la
conducta del ser humano. Al no reducirse
el derecho a una ley escrita, hay reglas que
tienen un caracter netamente consuetudi-
nario, o que emanan de un cuerpo colegia-
do cuando se trata de doctrina probable;
el Derecho se situa como un instrumento
dinamico al servicio de la sociedad y de
la generacion en la que éste se rija, aten-
diendo a sus necesidades y expectativas.

Esto es de acuerdo a una realidad social
siempre cambiante en la que resulta posi-
ble plantear la tension existente, entre la
estabilidad de un sistema normativo como
un remedio institucionalizado que limita
las decisiones de unas mayorias tempo-
rales, versus la esclavitud hacia “ciertos
caballeros ya difuntos que no pudieron
visualizar las circunstancias actuales”, a la
cual se refiere Shapiro (1968). Se trata de
una tensién que sitla a las instituciones
juridicas —donde tiene cabida la Consti-
tucién como norma de normas-, entre la
libertad de eleccién que sobre su futuro
tienen las generaciones venideras y la es-
tabilidad juridica.

En relacién con las implicaciones de la si-
tuacion del no-sometimiento de la persona
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a un Derecho basado en normas pactadas
en generaciones anteriores, a lo largo de
los apartados que aqui se abordan se sos-
tiene en primer lugar el ‘deber ser’ de la
sumision del Derecho a un contexto ac-
tual, comprometiéndose con el bienestar
de las generaciones venideras y volcando-
se por ultimo en la persona como sujeto
de derechos, en tanto la condicion huma-
na es el punto de partida de un sistema
de reglas que garantiza unas condiciones
para hacer cumplir un fin comun.

En la segunda parte del texto se analiza
el concepto de la cotidianeidad en su so-
metimiento al Derecho, sin que por ello
se entiende que es una colonizacién de
éste a la primera, por el contrario, al vin-
cular la presencia de las normas a todos
los aspectos que nos rodean, regulando la
vida de las personas, en un marco de rela-
cién dentro del contrato social, se despeja
cualquier tension existente entre Derecho
y democracia, pasando éstos a ser un com-
plemento que se pone también al servicio
de la sociedad, y relegando el viejo debate
entre obligaciones heredadas y consenti-
miento expreso.

Por ultimo, se propone un redimensiona-
miento del Derecho desde su optica ins-
trumental; cada vez mas consciente de
las necesidades y expectativas de la na-
turaleza humana en la actual, y futuras
generaciones.

El sometimiento del Derecho a la

sociedad en su caracter dinamico

Delimitar el espectro que ha alcanzado el
Derecho a través del constitucionalismo,
y la democracia en los siglos XX y XXI,
trae consigo una gran dificultad que lleva-
ria a quienes se atreviesen a abordar este
reto a multiples discrepancias, pues en no
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pocos aspectos se encontraran con que,
tanto una cdmo la otra institucién, se han
enfrentado entre si por muy extrano que
pueda llegar a parecer.

No cabe duda que aquellas estructuras
democraticas provenientes del siglo XIX
colapsaron al encontrarse con el antipar-
lamentarismo del primer tercio del siglo
XX (Aragon, 1996), esto es, con estructu-
ras antidemocraticas de corte fascista o
comunista. Con lo cual, una vez se reesta-
blecié el orden democratico y se dictaron,
al igual que varias disposiciones, un abani-
co de garantias y derechos que apuntaban
a nuevas vias de renovacion, se estrecho
oportunamente el margen entre Constitu-
cién y democracia (Marti, 2006: 12).

Este oportuno estrechamiento se presentd
como la respuesta que los ciudadanos que
atravesaron ese periodo dieron a los regi-
menes totalitarios rechazando cualquier
otra forma de dictadura, y decidiendo que
a partir de entonces no cabria ninguna au-
toridad superior al pueblo; el cual a partir
de aquel momento se representaria en la
democracia, pues seria la colectividad la
encargada de custodiar el interés comun.
Al mismo tiempo, lo que se quiso fue do-
tar al sistema normativo de principios, ga-
rantias, libertades y Derechos Humanos
a través de las cartas politicas, para que
éstas fueran capaces de resistir la presién
de cualquier grupo, especialmente de los
grupos mayoritarios.

En tal sentido, Gargarella sitUa el origen
de este conflicto en Paine (1989) quien al
proclamar un derecho que denomina de los
que estan vivos sobre “la autoridad de los
muertos”, se oponia a “la idea conservadora
-tipicamente, defendida por Edmund Bur-
ke- que venia a rebelarse frente al valor
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del autogobierno, y en particular, frente al
ideario revolucionario que los franceses ha-
bian puesto de moda” (2008: 23).

Se trata, pues, de una tensién aparente-
mente irreconciliable generadora de lo
que Holmes (2004) denomina uno de los
mitos centrales del pensamiento politico
moderno. Sobre este punto de la discusion
vale la pena preguntarse si se trata, o no,
de una crisis de la democracia. De hecho,
tan so6lo basta con ver lo acontecido en el
citado periodo de antidemocracias, en el
cual una clase politica invocando su con-
dicion totalitaria, ajusto las Constituciones
a su conveniencia.

Marti (2006, p. 13), citando a G. D. H. Cole,
advierte de la existencia de esa clase po-
litica dirigente centrada en unos proble-
mas completamente distintos a los que el
pueblo sentia como propios, y de una des-
afeccion politica causada por el extremo
individualismo de las sociedades capitalis-
tas modernas, promovido a su vez por el
modelo liberal y no intervencionista de la
democracia.

(Podrian  entonces reconciliarse el
consentimiento de los gobernados [Con-
sent of the governed] con la garantia de
un consentimiento ulterior mediante una
convencion constitucional?, de la forma en
como validamente se lo pregunta Holmes
(2004, p. 194); quien acto seqguido, vuelve
a plantear el siguiente interrogante: ;Por
qué solamente algunos de nuestros con-
ciudadanos han sido facultados para impe-
dir que se hagan enmiendas a la Consti-
tucién? ;La revision judicial, cuando esta
basada en una lealtad supersticiosa a la
intencién de sus creadores, es compatible
con la soberania popular? (p. 195).

De acuerdo a nuestra consideracion, la
respuesta se encuentra en un prometedor
argumento desarrollado por Gargarella
(2008, p. 27-28) a favor del constitucio-
nalismo, el cual, ademas de reafirmar el
principio democratico, opta por darle a la
Constitucion el mismo tratamiento que a
la democracia, toda vez que la Constitu-
cién establece las reglas de juego para
que ésta siga con su normal curso.

En dicho argumento este autor hace fren-
te aquellas criticas que esbozaban a una
Constitucion inicua, concebida para res-
tringir libertades a la sociedad, como lo
son las que les permiten decidir como
organizarse y como orientar su futuro.
Y le hace frente a través del ideal de un
autogobierno dependiente de la Constitu-
cion, en donde ésta, no es quien le ata las
manos a la sociedad, por el contrario, se
trata de un valioso instrumento que nos
permite ganar mas libertad, al establecer
limites sobre las facultades de un estado
autogobernado.

Gargarella explica esta teoria, valiéndose
de la metafora de Ulises y las sirenas, en
la que le exigid a su tripulacion atarle al
mastil de la embarcacion cuando estaba a
punto de perder el control ante el canto de
las sirenas, una decision a priori insensa-
ta pero que les salvé la vida, esto es, una
pérdida provisional y consciente de su li-
bertad, pero que le permitié mas adelante
ganarla, al consequir llegar a su destino.

“(..) la moraleja parece clara: contra lo que
nos sugiere consistentemente el sentido co-
mun -atarse las manos es sinénimo de per-
der libertad- lo que el ejemplo nos demues-
tra es lo contrario: en ocasiones, ganamos en
libertad cuando nos limitamos.(...)", lo cual,
en el dmbito constitucional implica que “(..)
del mismo modo en que Ulises pudo ganar
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libertad, en lugar de perderla, al incapaci-
tarse para ciertas acciones, una sociedad
también puede expandir sus capacidades
auto-imponiéndose determinados limites.”.
(2008, p. 28)

No obstante, para llegar a este argumento,
es preciso abordar esta discusion que ha
tenido un interesante recorrido historico, y
que ha girado en torno a si la Constitucion
debe considerarse, o no, como una herra-
mienta para separar las decisiones del pro-
ceso democratico. Holmes (2004) en este
sentido, habla de una atadura de manos
de la comunidad, ya que la punta de lanza
de quienes han ido en contra de la unién
Constitucion-Democracia se encuentra en
la accion de sofocar la voluntad de las
mayorias a través de la carta politica, con
el fin de cumplir un listado de derechos y
deberes previamente consagrados en ella.

Para analizar lo hasta ahora planteado,
conviene tener presentes los dos polos de
la discusion: (i) EL primero de ellos plan-
teado por Hayek (1960, p. 176), quien con-
cibe a la Constitucion como un remedio
institucionalizado contra las decisiones de
las mayorias temporales, limitando el po-
der del gobierno de turno para reforzar la
democracia. (ii.) EL sequndo, defendido por
Shapiro, en cambio no tolera que los ciu-
dadanos sean esclavos de “ciertos caballe-
ros ya difuntos que no pudieron visualizar
las circunstancias actuales” (1968, p. 21),
respaldando asi una libertad de eleccién
que invita a guiarse por una decisién co-
lectiva, capaz llevar a la sociedad a con-
vertirse en lo que ésta quiere convertirse.

Se trata, pues, una pugna entre constitu-
cionalistas y demdcratas, o mas bien, en-
tre la seguridad juridica que representa
una carta magna versus el consentimiento
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del pueblo materializado en la democra-
cia. En términos de Holmes este desacuer-
do “representa claramente la pugna entre
los demdcratas, para quienes la Consti-
tucion es un fastidio, y los constituciona-
listas, para quienes la democracia es una
amenaza” (2008, p. 197)

A favor del segundo eje de discusion, des-
taca la relectura que efectla este autor de
la prohibicion de obstaculizar el futuro, y
en la remisidon que hace a la Declaracion
de Independencia de los Estados Unidos,
donde se encuentra plasmado el derecho
que tiene el pueblo a abolir cualquier for-
ma de gobierno que se haya vuelto capaz
de destruir la vida, la libertad y la busque-
da de la felicidad. Se trata de una remision
que nos demuestra que “ninguna institu-
cién, por muy importante que sea, es inal-
terable; ninguna ley, por muy fundamental
que sea, es irrevocable.” (p. 199)

En efecto, la tan anhelada libertad en-
cuentra su lugar en la democracia, un
argumento que Paine sintetiza asi “cada
época y generacion debe ser tan libre de
actuar por si misma, en todos los casos,
como las edades y generaciones que la
precedieron” (1731, p. 251). Y es que, si
nos detenemos por un momento a repen-
sar las constituciones, y las concibiéramos
como algo eterno, nos encontrariamos con
una sociedad esclava de su propio pasado.

Razon tenia Jefferson (1984, p. 963) al afir-
mar que ninguna sociedad tiene el dere-
cho a hacer de su Constituciéon una norma
perpetua, pues ante todo los pueblos son
duenos de su presente, por consiguiente,
tienen la facultad de gobernarse como
mejor les parezca. Jefferson por demas
consideraba que tanto la Constitucién
como las leyes de los predecesores de una
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nacion, se debian extinguir en su curso na-
tural junto con quienes les dieron el ser.

Paine (1731) y Jefferson (1984) recogen
una de las mas importantes tesis demd-
cratas de la historia, que es fundamento
de la prohibicion que tienen las generacio-
nes para obligar y comprometer a las que
les siguen, y que tiene como Unica regla
de excepcién la herencia. Dicho esto, en
palabras de Pufendorf “el acto de una ge-
neracion solo puede obligar a otra cuando
algun hombre [por ejemplo, un acreedor]
ha adquirido de él un derecho” (1934, p.
1346). Se trata de un planteamiento trai-
do en la linea argumentativa de Holmes,
quien a continuacion anade “si alguien he-
reda la propiedad de otros, por ejemplo,
su trono, también heredara sus deudas”
(2004, p. 211).

Como contrargumento a la tesis de Paine
& Jefferson, Holmes trae a colacion a Ma-
dison (1788) y a la defensa que éste realiza
del compromiso previo, al negar que una
Constitucion sea un obstaculo (p. 215),
pues el obstaculo en si se da en el vacio
legal que se forma ante la frecuente con-
vocatoria a convenciones constitucionales,
ya que no seria factible la toma de deci-
siones basadas en la razén, como si en las
pasiones pasajeras del pueblo.

Coincidimos con Madison (1788) en que
la carta politica no puede ser considerada
como tal, puesto que a traveés su caracter
instrumental las naciones en la postguerra
pudieron autogobernarse, y no cabe duda
que, si los nuevos gobiernos de entonces
la hubiesen considerado una obstruccién,
la reorganizacion politica, social y econo-
mica en Europa no habria llegado a buen
término. Resulta muy dispendioso enton-
ces, hacer un analisis sobre el papel que la

Constitucion ha jugado en la soberania de
las naciones.

Sobre este particular, Holmes (2004: 230)
se pregunta, si todos creemos en la so-
berania del pueblo jpor qué aceptamos
restricciones? en referencia a los compro-
misos constitucionales previos, de hecho
;acaso las naciones no pueden actuar por
si solas, velando sus intereses, ;c6mo una
masa uniforme? y a continuaciéon nos remi-
te a los padres de la primera constitucion
norteamericana, quienes dan la siguiente
respuesta: éstas no son restricciones: son
el pueblo (Hamilton, 1788: 467-468).

A este caudal, Holmes se permite anadir
el escepticismo de Schmitt (1928: p. 41),
quien “‘como muchos otros suscribid el
mito de una oposicion fundamental entre
las limitaciones constitucionales y el go-
bierno democratico: todo el esfuerzo del
constitucionalismo estaba dirigido a repri-
mir lo politico, para replicar desestimando
el hecho de traer a esta discusién al go-
bierno popular “a no ser por alguna clase
de marco legal que permita al electorado
tener una voluntad coherente (...) Digamos
esto un tanto irénicamente: si no se ata
sus propias manos, el pueblo no tendra
manos.” (Holmes, 2004, p. 231)

Las decisiones se toman sobre la base de
las predecisiones. Cuando entran en la ca-
silla para votar, los votantes deciden quién
sera presidente, pero no cuantos presiden-
tes habra (p. 232). En otros términos, la
cooperacion de las generaciones prece-
dentes es tan necesaria como las institu-
ciones mismas, pues una deriva de la otra,
lo que le permite a formular que la demo-
cracia no es el gobierno del pueblo, es, mas
bien, el gobierno del pueblo a través de
canales, reglas de juego o procedimientos,

In Vestigium Ire, (In Vest), ISSN Impreso 2011-9836. ISSN En linea 2422-2151, julio-diciembre 2017, Vol. 11 No. 2

85

el



86

El Derecho como un instrumento generacional y dinamico al servicio de la sociedad:

un acercamiento desde la optica Holmesiana

previamente establecidos; dadas siempre,
en atencion a normas predefinidas.

El sometimiento de la persona al
Derecho en su cotidianeidad

Quienes se forman en las ciencias juridicas
al tener una primera aproximacién al De-
recho como instrumento, suelen tener una
erronea creencia de la solemnidad como
un velo que envuelve todas las actuacio-
nes en este ambito, y un actuar que se de-
sarrolla en escenarios propios del ejercicio
de la profesion e incluso en diligencias o
actividades con un protocolo a seguir.

La realidad sin embargo evidencia que el
Derecho permea en la cotidianeidad de
nuestras acciones, y el dia a dia de la so-
ciedad esta llena de signos de la cultura
juridica. Es por esto que, coincidiendo con
Ewick & Silbey (1998), el Derecho puede
catalogarse como omnipresente en todas
las etapas de la vida de una persona, des-
de que se le reconoce la personalidad y es
concebida por el ordenamiento como ‘ser
humano’ con los efectos legales que esto
conlleva, hasta después de su defuncion,
cuando culmina el proceso sucesorio.

En efecto, hablar de esta omnipresencia
es hablar de cotidianeidad, algo que para
Sarat & Kearns (2009) implica mas que
la idea misma de un remanente, o que un
signo de nostalgia dejado atras en el siglo
pasado, un concepto tan ordinario como
familiar entre el analisis de la realidad so-
cial y lo legal, o por lo menos asi lo ha
interpretado en la teoria contemporanea
el feminismo, que actualmente lleva el
estandarte de lo cotidiano, a un entendi-
miento de la interaccion de las mujeres
con su entorno por una parte, y de la otra,
por las implicaciones de esa interaccion.
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No obstante, lo anterior, conviene evitar
vincular ambos conceptos -cotidianei-
dad y Derecho- a la colonizacion de este
segundo como si se tratare de una vic-
toria del sistema sobre las personas. El
Derecho, y puntualmente las leyes como
fuente formal del derecho, no pueden pre-
tender colonizar la vida cotidiana y amol-
darla, maxime si son postulados pactados
por anteriores generaciones cuya vigencia
social, politica o econdmica se pierde. Es
mas, en este contexto la cotidianeidad sin
duda alguna es una fuerza en constante
movimiento, y el principio de neutralidad
tecnoldgica quizas el mejor ejemplo para
ilustrar esta afirmacion.

Si aterrizamos en la doctrina, pueden en-
contrarse dos puntos de vista sugestivos
sobre el alcance del principio, asi, segun
Cullell-March (2011), al ser un principio
de regulacién se espera que inspire la ac-
tividad reguladora del Estado prestando
atencion a los efectos de las acciones y no
a los medios por si mismos; mientras que
para Koops (2006), ya que se trata de una
premisa aplicada al espectro tecnologico,
le supone al ente regulador el deber de
centrarse en los efectos que emanan del
uso de la tecnologia, mas que en la tecno-
logia en si.

Igual situacion acontece con el Derecho
y su relacion con la cotidianeidad del ser
humano. No se espera que imponga o res-
trinja derechos como consecuencia de un
tecnicismo o de una aplicacién estricta
de una ley en una situacion determinada.
Como sociedad, esperamos en cambio que
en el momento que se requiera, esto se
haga teniendo como norte el fin que per-
sigue la norma, asi ese fin implique que
los ciudadanos vean afectadas sus liberta-
des y garantias. Esto, siempre en estricta
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aplicacion del principio de ‘reserva ju-
dicial, a través del cual se le otorga -en
un Estado de Derecho- esa potestad a un
juez, en su calidad de garante e intérpre-
te de la realidad en la que se desenvuelve
una norma.

En conclusién, el Derecho en su calidad de
eje de la cotidianeidad de la persona, no
puede ser reducido a una norma escrita
inamovible en el tiempo. Una ley, como lo
apunta Llambias (2012) no puede alterar
los hechos materiales; no se pueden for-
zar los hechos sociales, y la historia se ha
encargado de demostrarlo.

Estos suelen ser mas poderosos que el
dictado de la ley, tal como ocurrié con
la férrea resistencia social a los decretos
persecutoriosemitidosporlosemperadores
romanos contra los cristianos, 0 a la Ley Le
Chapelier de 1789 que pretendid disolver
los gremios en la Revolucién Francesa. Al
final, tanto los cristianos como los gremios
subsistieron en lo que el citado autor (p.
17) denomina una resistencia que com-
pensa la exagerada soberania de la ley
y origina el equilibrio social dando lugar
a la continuidad histoérica, o lo que es lo
mismo, se puede cambiar la hora, pero no
prolongar el dia o reducir la noche.

Ahora bien, las personas como parte de
una sociedad que deposita su interés co-
mun en el Derecho, al llevar a cabo sus
actividades desde las mas cotidianas has-
ta las mas solemnes, hacen de esta rela-
cién que, en términos de Ruggiero (1929),
es infinita, bien se trate de relaciones de
persona a persona; entre la persona y la
sociedad, la familia, el Estado; o bien entre
los grupos en si.

Sin embargo, sostiene este autor “no es
raro que aquellos que ignoran la esencia
del fendmeno juridico, asignen a ciertos
actos que son extranos al Derecho, un
contenido juridico sélo porque en el len-
guaje vulgar se suele emplear la palabra
Derecho”. Asi por ejemplo la acepcion “te-
ner derecho al saludo del amigo”, o “tener
derecho a considerarse ofendido por una
falta de respeto con él cometida” (p. 2),
resultan términos inexactos. La razén, es
que, si las personas se someten al Dere-
cho, ésta no es una sujecion que domina
los actos que se sustraen de normas de
condicién muy diferentes a las juridicas.

Ello indeciblemente nos lleva a un esce-
nario en el que las normas juridicas son un
eslabon mas que se integra en la conduc-
ta humana, que en medio de su comple-
jidad presenta distintas esferas, entre las
que encontramos la religion, los deportes,
la vida en familia, la moral, lo social, etc.
La norma es una especie de mandato que
somete, ordena o impone realizar —o abs-
traerse de realizar- una accién determina-
da. El grado de vinculatoriedad de la nor-
ma, dependera en todo caso de su eficacia
vinculante, asociada al poder publico o a
una figura de autoridad.

Bajo estas consideraciones, la norma ju-
ridica claramente es aquel mandato cuya
eficacia vinculante reposa en las institu-
ciones del poder publico, aunque no siem-
pre éstas emanen de las instituciones en
si, ya que solo aquellas instituciones re-
vestidas de la potestas que la sociedad
deposito en ellas, son las que tienen esta
facultad. Nos referimos principalmente al
poder legislativo, aunque sin omitir tam-
poco las facultades que en este sentido
recaen en las otras dos ramas del poder
publico. Es el caso de la jurisprudencia
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cuya potestas asociada a la auctoritas de
los intérpretes [los jueces] en su calidad
de garantes de los derechos y libertades
fundamentales, le ha dado un rol prepon-
derante en la construccién de las normas
juridicas.

En este contexto, tampoco debe dejarse a
un lado la costumbre como generadora de
normas. En el caso de la jurisprudencia, tal
y como lo acabamos de acotar, es un es-
cenario de construcciéon de normas, prin-
cipalmente en el sistema juridico de tra-
dicion anglosajona, donde las sentencias
adquieren valor de ley al aplicarse poste-
riormente en los posteriores casos que se
someten a un proceso judicial. No en vano
nuestra actual normativa de derecho civil,
nace de la aplicacion posterior de senten-
cias que desarrollaban instituciones por
parte de los pretores en el sistema de de-
recho romano.y deconstruccideramente en
la co garantes de los derechos y libertades
fundamentales, le ha dado un rol prepon-
deramente en la co

Es mas, si de un analisis historico se tra-
ta, al rastrear los origenes de los primeros
ordenamientos juridicos encontramos que
de la costumbre emanaron las normas que
con el tiempo adquirian por si mismas vin-
culatoriedad, revistiendo a estos ordena-
mientos de madurez, y otorgandoles una
mayor consistencia.

A su vez, el canon que representa una nor-
ma en si como eje regulador de la con-
ducta humana, puede ser analizado como
instrumento que rige y es operante frente
a aquellos cuyos intereses lesiona o cuyas
prerrogativas suprime, tal como lo senalan
Lacruz, Sancho & Luna (1988), quienes se
refieren tanto a las normas de rango supe-
rior como inferior, caso en el cual, sostienen,
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no serian operantes en el supuesto que se
vean confrontados con derechos o situacio-
nes establecidos por una ley.

Con todo, las normas no se circunscriben a
una Unica categoria, en tanto el mandato
gue emana de éstas no es vinculante en
igual grado. Es asi como hallamos normas
que regulan el ambito moral, espiritual,
social, y que como lo advertiamos, se inte-
gran como un eslabon mas dentro de este
panorama. Ruggiero (1929) dando alcance
a las mismas, las delimita del siguiente
modo: normas sociales, normas morales,
normas religiosas y normas juridicas.

i. Son normas sociales, aquellas relacio-
nadas con el decoro, el honor u otros
sentimientos asociados al deber de su-
jeciéon de pautas dentro de determina-
do grupo social. En caso de un incum-
plimiento por parte de los miembros
de este grupo, no se contemplan san-
ciones de ningun tipo, mas que el mero
acto de reproche o de desaprobacion.

ii. A su vez, las normas morales contem-
plan un sentimiento ético de la socie-
dad en la que se vive. No se concibe
tampoco una constriccion o castigo,
ya que se sustentan como normas que
para Ruggiero son las ‘leyes de la ho-
nestidad por libre determinacion inter-
na de la conciencia’, de modo tal que la
desaprobacion que también aqui oca-
siona la conducta contraria, sostiene
este autor, no se detiene en la forma
exterior del comportamiento, como
sucede cuando se viola la norma ex-
terna, sino que penetra mas adentro.
En este sentido, al valorar la conducta
de la persona de cara a la ‘infraccion
moral’ lo que se debe tener presente es
si ésta actud de buena o mala fe.
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iii. Las normas religiosas parten en cam-
bio de los preceptos comunes entre los
creyentes de una divinidad, dentro de
un credo religioso. La consecuencia de
un incumplimiento de estos preceptos,
deviene en una sancién comunmente
asociada a un castigo en la vida de los
mismos, o por fuera de ésta.

iv. Por ultimo, las normas juridicas en-
cuentran su razon de ser en el Estado
mismo. Son preceptos que emanan de
las distintas ramas del poder publico, a
efectos de otorgarle cierto orden a las
relaciones entre éste y las personas, o
entre las personas mismas; bien sean
personas naturales o juridicas. Como
mandato en estricto sentido, les im-
ponen a las personas —e incluso a las
instituciones publicas—, llevar a cabo
un precepto positivo si se trata de una
accion o un permiso [facultad para ha-
cer o no hacer], o un precepto negativo
si es una omision.

De cualquier modo, es importante tener
presente que estas no son categorias pro-
piamente rigidas, como si una clasificacion
doctrinal con una finalidad pedagdgica
con sus errores y aciertos, por ejemplo, si-
tuaciones puntuales de solapamiento en-
tre dos o mas categorias. Y es que, si de
realizar una aproximacién a una norma se
trata, ésta puede hacerse de forma restrin-
gida o amplia, segun sea el contexto, y la
forma en que las personas la asimilen (Co-
llins, 2000. p. 11).

Por lo demas, tampoco debe obviarse que
en distintos momentos de la historia o, en
diferentes sociedades, un comportamiento
determinado puede estar regulado como
Derecho objetivo, en el marco de la rela-
cién que se da dentro del contrato social

entre el Estado y los administrados vy, sin
perjuicio de la concepcidon que concibe el
Derecho como una facultad [Derecho sub-
jetivo], al designar respecto a la persona
una potestad que nace desde su mismo
reconocimiento como sujeto de derechos
y obligaciones.

Sea cual fuere la distincion que sobre De-
recho objetivo y subjetivo se plantea, la
aproximacion efectuada por Rosenfeld
(1994) al interpretar a Schlink (1992) es,
a nuestro juicio, la que mas se acerca a
la realidad del Derecho como facultad y
como imposicion a la persona. Segun este
autor, el tratamiento historico e institu-
cional que se le ha dado al ordenamiento
juridico desde la Constitucion denota la
evolucion hacia una cultura juridica que
pone al Derecho al servicio de la sociedad,
tal como se evidencia al comprender que,
pese a que éste contempla otros intereses
de orden superior, todos éstos se relacio-
nan con su caracter dinamico.

Pensemos en el caso de la naturaleza cuyo
reconocimiento como sujeto de derechos
se ha dado en algunos Estados, entre es-
tos Ecuador, primero en el mundo de ele-
var a rango constitucional dicho reconoci-
miento. Y es que si bien para autores como
Roncal-Vattuone (2013) considerar a la
naturaleza como sujeto con derechos abre
otros caminos de resistencia, para noso-
tros en realidad es una materializacién del
principio de la responsabilidad de Hans
Jonas (1985), que propugna por la conser-
vacion de la naturaleza, y conexamente de
los recursos con los que se cuentan en la
actualidad, con miras a su perdurabilidad
de cara a las generaciones venideras.

En dltimas, el reconocimiento de la na-
turaleza como sujeto de derechos no es
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otra cosa distinta al reconocimiento de la
‘persona futura’ como sujeto de derechos.
Se trata de una tesis que planteamos aca,
y que se fundamenta no sélo en el obje-
tivo final perseqguido por el principio de
responsabilidad jonasiano, sino en la cada
vez mas creciente inclusién del concepto
de sostenibilidad o sustentabilidad, en to-
das las facetas de nuestro dia a dia.

Reflexiones finales

Al establecer las reglas de juego segun
las necesidades y fines de cada sociedad,
o lo que es lo mismo las condiciones del
debate publico por medio de la ‘idea de
limitaciones generadoras de posibilidades’
de Holmes (2004), nos resulta posible sos-
tener que, en un ambiente de comun union
entre Derecho y democracia, no existe una
tension sino un complemento que se pone
al servicio de la sociedad, anteponiéndose
a cualquier objecion desde el arcaico de-
bate entre obligaciones heredadas versus
consentimiento expreso.

A ello anadimos textualmente el alcance
de esta propuesta en Holmes “Los crea-
dores de la Constitucidon supusieron que
las generaciones futuras desearian vivir
bajo un gobierno en que la mayor parte de
las obligaciones derivaran de un consen-
timiento expreso” plasmado en la Cons-
titucion a manera de “(...) documento de
procedimientos que asegurara los requi-
sitos para el consentimiento y disidencia
racionales, el debate publico, la resolucién
de conflictos sin violencia y la revision mi-
nuciosa y acumulativa del propio marco
constitucional” (2004, p. 235), puesto que
ante ello, no cabe mayor garantia que un
consentimiento hipotético.
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Y es que los individuos de una sociedad al
renunciar a la capacidad que, por derecho,
tienen de elegir algunas cuestiones pro-
cedimentales que de otra manera le lle-
varian a decidir sobre su interés propio y
comun, lo que logran a cambio es reorien-
tar positivamente su capacidad de toma
de decisiones en la democracia (Cf. Kohn,
2000, p. 134) para alcanzar de esta mane-
ra sus objetivos.

Volviendo a Holmes, éste da cuenta del
enorme beneficio que trae este cambio
de paradigma, asi: “Las reglas que limitan
las opciones disponibles permitiran a per-
sonas y comunidades alcanzar mejor sus
objetivos que si se les dejara enteramente
libres. Tal es la funcidon democratica de las
restricciones constitucionales” (2004, p.
236)

En cualquier caso, al asimilar esta pro-
puesta como la ruta de navegacion, es
necesario tener un compromiso firme de
estructurar unas reglas puestas de frente
a una seria reflexién de la teoria de la de-
mocracia, en tanto y en cuanto, nos halla-
mos en un mundo en la que la mayoria de
Constituciones tienen un caracter original-
mente poco democratico.

Es asi, como todo aquello que atane con
el fin perseguido por el Derecho, termina
aterrizando en la persona. Las normas,
cuentan para estos efectos con lineamien-
tos y principios que toman en cuenta en
su conjunto, o individualmente, las cuatro
condiciones propias de cada sociedad: cul-
turales, sociales, econdmicas y politicas;
de la mano de postulados filoséficos que
tienen como propdsito cuidar y mejorar las
condiciones de la existencia del hombre.
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Rousseau (1913), se referia a esto, como
el contrato [social], a través del cual los
individuos como miembros de la socie-
dad acordaban un pacto para vivir en esta
condicion; a través del cual el Estado les
otorgaba ciertos derechos y libertades
sociales, y en contraprestacion, estos se
obligaban para con éste, a abandonar la
libertad en su acepcion natural.

De hecho, cabe recordar que la postura que
sostenemos sobre el caracter dinamico del
Derecho basado en un desconocimiento
del precompromiso con las generaciones
pasadas, se acompasa con el postulado de
Rosseau sobre el contrato social, en tanto
éste permite que los miembros de la so-
ciedad cambien los términos del contrato
cuando asi lo estimen oportuno. Por con-
siguiente, el Derecho debe ser redimen-
sionado desde su Optica instrumental al
servicio del ser humano, mas que como
una disciplina que rige el comportamiento
de éste —en un ambito temporal y espe-
cial siempre cambiante- a partir de una
rigidez que desconozca las necesidades y
expectativas de la naturaleza humana.
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