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Quazedam jura non lege, sed natura nobis adtributa

(Lucius Annaeus Seneca, Controuersise)
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(Plutarco, Ad principem ineruditum, 780c)

,Quién gobernara al gobernante? La ley que reina sobre todos, mortales e
inmortales, segin lo dijo Pindaro, una ley no grabada en cédigos ni en
tablas, sino una razén insita en su propia alma, que habita siempre con él
y lo vigila, sin dejar jamas su conciencia desprovista de guia.
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PROLOGO

Siempre ha sido dificil abrazar puntos de vista que se opongan a los parad
comunmente adoptados. Arriésgase quien lo hace a que su aportacion venga ningune
ley del menor esfuerzo nos empuja a no discrepar de la mayoria de quienes nos rode:
aun cuando se trata de una mayoria rayana en la unanimidad.

El presente ensayo asume ese desafio de remar contra la corriente; no en es
aguello, sino practicamente en todo. En un ambiente doctrinal y académico donde se ¢
con los dedos de una mano quienes no se adhieren al positivismo juridico, profesa es
la existencia de un Derecho Natural.

A la vez, concibe ese Derecho Natural como diferente de la moral y separado d
cuando —como sucedaneo del jusnaturalismo, hoy desdefiado— pululan las tenc
jusmoralistas, aquellas que sienten malestar ante un Derecho positivo a palo seco, bus
un complemento animico en la moral, sin por ello dejar de ubicarse dentro del positivisi
del pospositivismo, que seguramente no deja de ser un positivismo afinado).

Por otro lado, el jusnaturalismo abrazado en este libro toma como sus maes
precursores a los jusfilosofos de la llustracion racionalista de los siglos XVII y XVIII —
particular, a Leibniz—, sin por ello renunciar al mas amplio legado géilasophia perennis
a la cual tiende a remitirse la mayoria de los poco abundantes nostélgicos del jusnatur
gue todavia no se han rendido.

Plasmase esa raigambre leibniziana en un estrechisimo entronque del Derecho |
con la légica nomoldgica (una cuasi-identidad entre ambos), lo cual constituye
singularidad, acentuada porque la l6gica escogida no es la aristotélica —ni la logica lle
«clasica», que desarrollaron Frege y Russell, preservando los supuestos l6gicos esenc
Aristoteles—, sino una légica gradualista y contradictorial, una légica de los grados de v
(que, en lo normativo, se traduce en una légica de los grados de licitud). No es que
autor de este trabajo el unico filésofo del Derecho que haya optado por una légica difuse
ningin otro ha desarrollado esa opcidon con dedicacion, minuciosidad y espirit
consecuencia (tal vez porque ningun otro tiene una trayectoria académica de logico ar
ser filosofo del Derecho).

Otro rasgo propio del jusnaturalismo aqui defendido es que toma como deber y
principal el bien comudn (en lo cual sigue la conocida enunciacién de Santo Tomas de Aq
al paso que —dentro del menguado circulo de los jusnaturalistas— es hoy mas habitual «
ese sitial a la justicia. La discrepancia revela un desacuerdo sobre los fines del ordena
juridico y de las instituciones politicas: para unos, tratase de arbitrar las desavenencia
los ciudadanos desde la imparcialidad; para mi, la meta es el bien comun, con la



consecuencia de que cada cual habra de contribuir a ese bien comdn y, en contra|
participard del mismo, mediante el disfrute de los derechos de libertad y de los de biet
sin que haya primacia de los unos sobre los otros —mas pudiendo producirse antinom
relacion con ello la justificacion del poder politico estriba en su servicio al bien comun.

Sostengo, pues, que el axioma juridico-natural del bien comun es el fundamer
los dos mencionados conjuntos de derechos humaAbsxponer esa fundamentacion y la
antinomias a que da lugar, me veo obligado a entrar en la cuestion del rango de la libel
el plexo de los derechos humanos y, mas en concreto, de qué libertad se trata, ¢
libertades especificas se plasma. Asi pues, a diferencia de tantas invocaciones de la
en términos abstractos (en los circulos de las filosofias politicas liberales y libertarias
prevalentes), este ensayo se moja, comprometiéndose al enumerar una serie de liberi
las cuales no disfrutamos en nuestros ordenamientos juridicos, pero cuya denegacion
el bien comun. Algunas de esas libertades son reclamaciones de un sector minoritaric
doctrina juridica y de la conciencia publica, pero otras no parece que nadie mas las
reivindicado.

En su defensa del racionalismo juridico, este libro se empefia en un nime
batallas que, hoy por hoy, cabe dar por perdidas. No lo ignora el autor. ¢Esfuerzo var
posteridad lo dir&.

Se ha escrito la presente obra en tres etapas sucesivas. Compusose en la fas
una version preliminar de la Parte I, integrada en mi Tesis Doctoral jutibiEzel URISLOGICA
(sustentada en la Universidad Autonoma de Madrid el martes 16 de junio de 2015). A lo
de un dilatado periodo (entrecortado por mdltiples tareas) se fue redactando posteriorm
borrador de lo que es ahora la Parte II; tratabase de dialogar con mis colegas e interlot
tomando en consideracion sus observaciones; al hacerlo, ibanse perfilando y aclarando |
enunciadas en la Parte I. El tercer estadio ha sido el de una honda reelaboracion de cc
habiendo releido cada capitulo para colmar brechas, no solo introduciendo rectifica
—donde fuera menester—, sino igualmente explicacionasgereral, sistematizando un traba
de sintesis doctrinal.

No se le escapa al autor que la obra es un producto de singular hechura
particularidad adicional de este texto). La Parte | empezd siendo un compendio de
sustentadas en nueve publicaciones sobre diversos temas de filosofia juridica; en abs
hace eso perder su unidad tematica, tratandose de un trabajo jusfilosofico. Precisame
servir de sintesis sistematica de una pluralidad de cuestiones se logra proponer una fi
juridica —a la manera de umactatus breviscon una vision de conjunto (al fin y al cabo, |
filosofia juridica es filosofia).

1. Por motivos que no abordaré en este estudio, soy escéptico sobre la existencia de derechos humanos que no

pertenezcan a ninguna de esas dos clases, esos llamados de tercera o de cuarta generacion.



La Parte Il —cuya génesis ya he bosquejado— se perfila como una secuen:
cuestiones disputadasn torno a varios manojos dgificultades cada una seguida de I
soluciénque yo propongd.Casi todas ellas me las han formulado mis interlocutores -
guienes se las debo y agradezco, aunque las haya enunciado yo con frases distintas,
de la claridad y unidad sistematica. Lejos de que estén prefabricadas para propiciar o le
las soluciones respectivas, lo contrario es verdad: he querido respetar siempre, si no |
al menos el espiritu de los reparos que se me han dirigido, de suerte que son las sol
las que —a la atenta escucha de sendas dificultades, tomadas muy en serio— han v
completar, aclarar y matizar los asertos de la Patte I.

* % %

En su ulterior radicalizacion, algunos o muchos adeptos del positivismo juridico ¢
ya incluso arrinconando la propia locucion de «filosofia del Derecho», cuya connot:

2. Esa confeccién literaria, a modo de disputacion, pertenece a la tradicion de la philosophia perennis —de cuyo
precioso legado se ha beneficiado el autor. Sélo que, en lugar del estilo eristico de objecion y respuesta, he
preferido una terminologia —mas idonea para el dialogo— de dificultades y soluciones.

Un lector habituado a los estilos usuales de la monografia académica puede mirar con cefio la
disputacién escolastica, considerandola obsoleta. Por mi parte, lejos de avergonzarme de lo que debo a mis lejanos
maestros —como Duns Escoto, Francisco de Vitoria o Francisco Suarez (cuya sutiliza aspiraria yo a emular)—,
tomo como un halago que se compare esa parte de mi obra a la de los doctores escolasticos. Sin embargo no es
menester remontarse a ellos. En la filosofia analitica es usual ese modo de presentacion. Muchos papers dedican
su Ultima seccion a una discusién de las objeciones —las unas ya dirigidas efectivamente a versiones precedentes
del texto, las otras anticipadas por el autor.

Ese modelo estilistico (el tradicional de la disputatio y el analitico de la secuencia de objeciones y
respuestas) lo juzgo superior al adoptado en las monografias de Teoria del Derecho, en el cual se desdibuja la
delimitacion entre las prolaciones de los interlocutores, fundidas en un flujo discursivo sin cesuras. Es mejor que
la enunciacion de la dificultad venga deslindada de la solucién, cual corresponde a una interlocucion razonada, a
la busca conjunta de la verdad a través del intercambio de ideas.

8, Huelga decir que algunas de esas dificultades se analizan con mucho mayor detalle que otras, por razones
obvias.



recuerda al denostado Derecho NatdrBlefiérese ahora, en su lugar, construir una «Tec
del derechos.

Tales construcciones suelen ser elaboraciones formales, en el sentido de ser |
con relacién al contenido del Derecho. Tienden a abordar tan sélo aspectos estruc
—como la jerarquia de normas, las nociones abstractas de validez, vigencia, eficacia, ed
abrogacion y otras afines. Mas audaces —y menos constrefiidos por ese prurito formal
algunos pospositivistas se adentran en temas como la racionalidad legislativa y los v
juridicos.

En la produccion académica del area de la filosofia juridica hispana viene a dars
un aire de familia, que se plasma en el género de monografias y de articulos que se pt
Tratase a menudo de tomar prolijamente un punto muy concreto, dandole vueltas, tray:
colacion lo que arguyen Fulano, Mengano y Zutano —preferiblemente cuando son t
aparecidos muy recientementé-hasta causar a veces en el lector una sensacidi¢jéevu
y de saciedad ante lo que semeja ser una serie de filigranas o devaneos nufatorios.

En ese ambiente va a resultar extrafia una obra que abraza un plan sistematicc
cual vienen abarcados temas diversos, cada uno de los cuales podria prestarse

4. Me pregunto cuéntos textos nuevos se publican con un titulo como «Filosofia del Derecho». Buscando en
Google-Books libros en cuyo titulo figure la locucién «derecho natural», aparecen varios dedicados a estudiar la
teoria del Derecho Natural en célebres filésofos juridicos del pasado. Fuera de eso, solo libros de hace varios
decenios, apuntes de clase para la asignatura que todavia entonces se impartia en varias Universidades espafiolas
gue aln se regian por el Plan de 1953 (el cual quedd definitivamente extinto en los primeros afios del siglo XXI).

Pero es que, en el mismo sitio, los libros en cuyo titulo figura el sintagma «filosofia del derecho» también
tienden a ser, o bien de orientacién histérica, o, si no, antiguos, exceptuando poquisimos —como un texto de la
UNED (de 2015) y alguno que otro publicado en México u otro pais hispanoamericano.

Por el contrario, introduciendo la ristra «teoria del derecho» hallamos una muchedumbre, abundando las
publicaciones recientes (las del siglo XXI). (Ni una sola con caracter histérico, del estilo «La teoria del derecho de
Burlamaqui»; se ve que hasta las postrimerias del siglo XX nadie propuso una teoria del Derecho; a menos que
—forzando los conceptos y jugando con las palabras— se quiera embutir ahi la Teoria general del Derecho y del
Estado de Hans Kelsen o su Teoria pura del Derecho.)

Como curiosidad cabe citar el libro Concepto y teoria del Derecho: Estudio de metafisica juridica de
Adolfo Bonilla y San Martin, 1897. El subtitulo dice a las claras que eso nada tiene que ver con la teoria positivista
del Derecho que hoy se profesa.

5. No ignoro que la nomenclatura viene impuesta por los planes de estudios, en cuyo disefio los profesores del
area de filosofia juridica han tenido que plegarse al sentir de sus colegas juristas (casi todos ellos positivistas hasta
la médula de los huesos). Sin embargo, la tendencia antifiloséfica reinante ha producido un sindrome de Estocolmo.
6. Y —en genuflexién ante los dictados de la gestocracia— sobre todo publicaciones indexadas en el cuartil
superior de una escala disefiada por la bibliometria dominante. Ademas de eso, las mltiples referencias cruzadas
despiden un aroma de endogamia intelectual.

7. Cada argumento a favor de un aserto se enfrenta a un nimero de dificultades, a cada una de las cuales se
pueden oponer multiples objeciones, cada una de las cuales, a su vez, presta el flanco a reparos, y asi
sucesivamente al infinito.



monografia exhaustiva del aludido tenor. Mas aun cuando la obra no se cifie ¢
contemplacioén estructural del Derecho, sino que entra en su confenido.

En rigor el positivista nada tiene que decir sobre el contenido juridico —el cual, €
opinién, incumbe exclusivamente al legislador. Piensa, en cambio, el jusnaturalista
habiendo normas juridicamente vigentes que no emanan de la ediccion legislativa, t
examinarse los aspectos concretos en los que, o bien efectivamente se plasman en
legisladas, o bien entran en contradiccion con ellas.

Asi, cualquier jusnaturalista reconocera hoy que el Derecho Natural contiene
vigencia de los derechos fundamentales o naturales del hdrRiare. el positivista la cuestior
de los derechos humanos es material, cayendo fuera del ambito de la teoria del Derec

Se asombrard, pues, un positivista de que —a pocas paginas de distancia— se ai
en un mismo texto, cuestiones a su modo de ver no ya dispares, sino independientes, ¢
serian la de los derechos humanos y la de las lagunas juridicas.

Para el jusnaturalismo hay un nexo intimo entre ambos temas (como lo pensar
jusnaturalistas revolucionarios franceses, aseverandolo expresamente en la Declaracio
derechos del hombre y del ciudadano de agosto de 1789, que niega las lagunas en vil
derecho natural a la libertad).

De ahi el marcado contraste entre la obra que tiene en sus manos el lecto
produccion académica usual en la filosofia juridica hispana. Contraste en el fondo y
forma. Y es que a otro fondo corresponde otra forma.

* % %

La obra asi producida es un texto de filosofia del Derecho. Por lo tanto,
sustantivamente, un trabajo filoséfico. Una sustantividad que viene, no obstante, afecta
su cualidad inherente de ser filosofiel Derechopor lo cual se construye labrando material
juridicos: principios y textos legislativos, canones jurisprudenciales, valoraciones y r
constitucionales asi como méximas de politica legisldfiva.

8 Violando asi los canones formales del positivismo metodolégico —que tanto recuerdan a las viejas reglas

dramaturgicas de la triple unidad.
®  Evidentemente subsisten —o, hasta un tiempo reciente, han subsistido— los paleotomistas, que oponian
Derecho Natural (entendido segun la tradicion aristotélico-escolastica) y derechos del hombre. El portaestandarte
de esa corriente fue Michel Villey (v. Philosophie du droit. 1l. Les moyens du droit, Paris: Dalloz, 1984, 22 ed.). En
Espafia un ilustre abanderado de las mismas ideas fue el difunto profesor Alvaro d’Ors. Segun tendré ocasion de
decirlo en esta obra, no creo que haya corte alguno entre el Derecho Natural de esa tradicion escolastica y el de
la llustracion, de Grocio a Burlamaqui y Diderot. En Vitoria, Suarez y Mariana hallamos una tematizacion de los
derechos del hombre —por mas que difiera de aquella que nos ha conducido a abarazar la experiencia juridico-
politica.

10 Puesto que cada autor es él y su circunstancia, los problemas juridicos aducidos pertenecen mas a los ambitos
hispano y francés que a los anglosajones, que no estan ausentes. Hay también ejemplos histéricos, porque el
Derecho de hoy no existe sin su historia, igual que cada uno de nosotros no es nada sin su pasado.



LIévanse a cabo el acopio y el examen de tales materiales desde el prism
racionalismo juridico, de la construccion de una légica del Derecho con una doble prete
descriptiva y prescriptiva. Me he ahorrado, en cambio, entrar en polémicas con las ide
los demas filésofos del Derecho —sean de nuestro propio ambito linglistico o de
Puntualmente vienen citados Zagrebelsky, Raz, Alexy, Bobbio y Dworkin; hay bast
referencias a Hart y a Fuller; mas es Kelsen el Unico autor del siglo XX en cuya compal
camina luengo trecho, a pesar de estar doctrinalmente en las antipodas. (Hago una ex
con las aportaciones logico-deodnticas de Alchourrdn y Bulygin, a las cuales consagro el
N° 2 del capitulo VIII. En buena medida, todo ese capitulo constituye una polémica c
version mas radical del positivismo juridico vinculada a la l6gica deodntica.)

Respetando el trabajo de quienes se enfrascan en tales controversias, yo he opt
seguir otra senda: la de una construccién sistematica de problemas juridicos de nuestro
gue —sin ignorar esas aportaciones contemporaneas (ni rehuir un ocasional cara a cara)-
a proponer un tratamiento enraizado en la tradicion jusnaturalista, no buscando la confror
con planteamientos alternativos (salvo de soslayo, al ofrecer soluciones a las ale
dificultades).

En suma la mayor originalidad de la obra que someto a la consideracion del |
estriba en su honda raigambre en la tradicion intelectualista y racionalista, la de Torm
Aquino, Vitoria, Grocio, Leibniz y Wolff —entre otras luminarias—, pero de cara a inquietu
e interrogaciones juridicas de nuestros dias, con los instrumentos de formalizacion 16gi
nos han suministrado las ciencias exactas de nuestro tiempo y con el auxilio de los m
de razonamiento y analisis linguistico-conceptual de la filosofia analitica del siglo XX.

Espero haber presentado todos mis asertos con comedimiento y con respeto a |
criticadas, con serenidad y con prudencia; sobre todo, basandolos en razonamientos.

* * %

Dedico mi libro a la grata memoria de quien dirigié6 mi primera Tesis Doctoral
Profesor Paul Gochet, de la Universidad de Lieja, la que fueAlma Mater durante el
cuatrienio 1975-79, en medio de mi largo exilio. Sin sus lecciones de l6gica matematice
filosofia de la l6gica y del lenguaje —en la Facultad de Filosofia junto a la Plaza del Z
agosto, a orillas del Mosa— no hubieran tomado cuerpo las ideas que, dos decenios d
alumbraran la filosofia juridica que, tras muchas reelaboraciones, viene finalmente perc
en el presente ensayo.
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Introduccion: Légica del Derecho y Derecho Natural

81.— Un enfoque jusnaturalista en el medio académico hispano

La presente obra es jusnaturalista, o sea profesa la defensa de un Derecho Nat
orientacion racionalista; un jusnaturalismo légico, que también viene bautizado con lo:
sintagmas de «racionalismo juridico», «naturalismo juridico» y «esencialismo juridico
paso que la doctrina predominante es abrumadoramente adepta del positivismo juridic

Para aclarar conceptos, voy a definir «jusnaturalismo» siguiendo a Max W
jusnaturalismo es la doctrina que afirma la existencia de un Derecho Natural, o se
conjunto de normas vigentes preeminentemente frente al Derecho positivo y con indepen
de él, que no deben su dignidad a un establecimiento arbitrario, sino que, por el con
legitiman la fuerza obligatoria de éste. Es decir, el conjunto de normas que valen, no en
de provenir de un legislador legitimo, sino en virtud de cualidades puramente inmarént
Por «juspositivismo» o «positivismo juridico» entiendo la doctrina que rechaza la exist
de un Derecho Natural.

Igual que en muchos paises hispanoamericanos —o en todos ellos— el jusnaturi
es hoy extremadamente minoritario en Espafia. En el mundo anglosajén tiene mas vil
—asociado a ciertas corrientes analiticas y a otras a las que podriamos tild
neoneotomistas—; pero, aunque sin llegar a su cuasi-proscripcién en el ambito hispa
general el jusnaturalismo es hoy, en el mundo entero, una corriente bastante minoritari
suele considerarse rancia y anticutia.

11 Max Weber, Sociologia del derecho, Comares, 2001, pp. 209-10.

12 Incluso en el mundo de habla francesa —donde también se ha impuesto arrolladoramente el juspositivismo—
persiste una respetabilidad académica de la teméatica del Derecho Natural. Probablemente la causa es que (pese
al revisionismo histdrico inaugurado por Frangois Furet) en el pais vecino no se ha eliminado el tropismo de la
Revolucion Francesa como cuna de las instituciones de la Republica y de los derechos del hombre. En la medida
en que la Declaracion de 1789 esta incorporada a la Constitucion de la Republica Francesa, siendo, como es,
inseparable tal Declaracion —y todo el legado revolucionario— de su matriz doctrinal, el Droit naturel de la
llustracion racionalista, por mucho que hoy prevalezcan las obediencias positivistas, nunca eclipsan del todo un
larvado interés por el Derecho Natural —desde luego predominantemente histérico y referido al pasado, mas no
sin alguna proyeccion para el presente.

Puedo citar los dos botones de muestra siguientes: Las Jornadas internacionales de historia del Derecho
Natural y de los derechos del hombre organizadas en Grenoble del 27 al 30 de mayo de 2009 por la sociedad de
historia del Derecho de la Universidad Pierre-Mendés-France, Grenoble Il (sus actas se han publicado en el volumen
Droit naturel et droits de I'homme, PUG, 2011, ISBN 9782706116391); y el coloquio internacional de la Association
Francaise des Historiens des Idées Politiques, Poitiers, también en mayo de 2009, con el tema «Un dialogue
juridico-politique: le droit naturel, le Iégislateur et le juge», cuyas Actas se han publicado en las Presses
Universitaires d’Aix-Marseille en 2010, ISBN 9782731407051.



Bajo el poder personal y totalitario del general Franco Bahamonde se fue implant
con auspicio oficial, la neoescolastica tanto en las Facultades de Filosofia cuanto
catedras de Filosofia del Derecho de las Facultades juridicas; uno de los ingredientes
neoescolastica era la recuperacion del jusnaturalismo de nuestro Siglo de Oro.

Reaccionando contra esa imposicion desde arriba, en las postrimerias del régi
en los albores del que le sucedié enarbolaron el estandarte de un rechazo radica
escolastica —vieja o renovada— tanto los estudiosos de la filosofia pura cuanto los
filosofia juridica. En uno y otro caso se optd por el positivismo.

En filosofia pura fue el positivismo gnoseologico, principalmente uno mas o ma
enraizado en el neopositivismo vienés de los afios 20 y en corrientes posteriores influid
él; pero en esa disciplina también tuvieron presencia el existencialismo, la fenomenolo
neokantismo, cierto neomarxismo y las hodiernas corrientes de la filosofia teuténica brt
como ramas de esas tradiciones (v.g. Habermas y Apel); mas tarde vendria el posmode
galo e italiano, con Derrida, Foucault, Deleuze, Lyotard, Lacan, Vattimo, Negri y Agam

Todas esas escuelas coincidian en ser positivistas en un sentido preciso: rech
metafisica. Entre algunos de los mas notables (como Sacristan y Muguerza) tal re
adquirioé un color particular: el adjetivismo, la vision de la filosofia como un saber deri\
cuya sustancia, extrafilosofica, vendria exclusivamente suministrada por otros saberes
ramas de la cultura: la religion, las ciencias, la moral, el discurso y el pensamiento pol
y el arte; si, mas alla de la filosofia de la religion, la de la ciencia, y de las otras de ese
iba a existir una que se ocupara de ofrecer un panorama de conjunto, no seria una fi
primera, sino Ultima. La filosofia seria meta-ciencia, meta-politica, etc; esa filosofia G
vendria a ser meta-meta-ciencia, meta-meta-politica y asi sucesivamente.

Aunque era diferente la problematica en la disciplina de la filosofia del Derech:
dan hondas concordancias en cuanto a orientaciones y mbtivos.

En 1984 institucionalizaronse, por decreto, las «areas de conocimiento», un cor
nuevo y artificial, recién creado por la Ley Organica de Reforma Universitaria de 1
Desconozco en qué otro pais del mundo existan unas «areas de conocimiento» oficia
creadas desde arriba, que hagan preceptiva la pertenencia a cada area de unas dete
disciplinas o asignaturas —y de los profesores encargados de su docencia—; areas que
a ser como archidiocesis entre las cuales queda particionado el saber académico: i
grandes (y, por lo tanto, heterogéneas) y las otras pequefiitas.

Cualquiera sabe que hay disciplinas o asignaturas susceptibles de una pluralic
asociaciones con otras aledafias. En el mundo anglosajon es frecuente que haya una as

Pensemos qué evoca en Espafia la locucion «la revolucion espafiola». La desmemoria histérica, el
deliberado olvido de todo lo anterior a 1978, han acarreado que sea casi impensable tener un punto de referencia
de la identidad colectiva como 1808 o 1868. El jusnaturalismo que inspir6 aquellas dos revoluciones soélo interesa
a algunos especialistas

13 Sobre la intima afinidad entre el positivismo gnoseoldgico y el positivismo juridico, v. (Pefia, 2015a).



o disciplina, X, tal que un profesor la trabaje y profese juntamente con otra, Z, al pas:
otro profesor la cultiva juntamente con Y, sin que ninguno cultive Y y Z (basta, |
cerciorarse de ello, consultar los elencos del profesorado de las respectivas Universid:

Asi quedo la filosofia: de un lado, la estética, que pronto emigré para abandor
vecindad del resto de las materias filosoficas; del otro, un area de logica y filosofia
ciencia, cuya unidad tematica y metodoldgica era de lo mas discutible; en tercer lugar, u
bastante amplia, la de «filosofia» a secas, que venia a agrupar todas las disciplinas filo
no subsumidas en ninguna otra area; y, finalmente, el area de «filosofia del Derecho,
y politica» —FDMP para abreviar—, en la cual quedaron fundidas la filosofia del Derechc
étical?

El &rea unificada de FDMP era una amalgama que se extingui6 el 28 de novie
de 1996, en virtud de una Resolucion del Consejo de Universidades que decide escinc
dos: la filosofia del Derecho, para los juristas, y la filosofia moral, para los fil63dfos.

Tal comunion estaba erizada de dificultades que venian de lejos. Como lo rec
Gerardo Bolado (Bolado, 2001), las relaciones inteleestaty hasta de amistad— que pudierc
trabarse en esos tres cuatrienios venian lastradas y obstaculizadas por la total sef
historica entre las dos disciplinas de la ética —que soOlo se impartia en las facultac
Filosofia y Letras— y de la filosofia juridica —que s6lo se impartia en las de Derecho.

Desde finales del siglo XIX se habian divorciado ambas Facultades —y, por lo t
se habian distanciado las disciplinas que se estudiaban en la una y en la otra—.
comienzos del siglo XX era todavia posible a los profesores pasar de la una a I
(subsistiendo aun cierto tiempo la conexidon entre historiadores a secas e historiadol
Derecho, p.ej.; v. Pefia, 2010a); pronto dejé de ser asi. En concreto, un alumno que ¢
toda la carrera de filosofia podia desconocer que existia una filosofia del Derecho y, a
abundamiento, qué figuras o corrientes se destacaban en ella, al paso que un alum
culminara la licenciatura en Derecho no habria tenido de la filosofia no juridica mas ni
que la que, de pasada, deslizara algun dia en sus lecciones el respectivo profes
impartiera las dos disciplinas de Derecho Natural (en primer afio) y de Filosofia del De
(en el quinto y ultimo afio).

Los profesores de filosofia del Derecho eran juristas, licenciados en Derecho, g
su doctorado, habian optado por esa disciplina, sin haber cursado nunca otros e
filoséficos (salvo, excepcionalmente, algunos, por aficion, a titulo de opcion personal).
inversa, vivian completamente de espaldas a la filosofia juridica quienes, habiéndose dox
en Filosofia pura (la especialidad filoséfica de la Facultad de Filosofia y Letras), he

14 Un efecto de la particion es que en Espafia, desde 1984, ha sido imposible lo que es comin en el mundo

anglosajon: profesar, a la vez, légica y metafisica, o ética e historia de la filosofia —y, en general, cualesquiera
combinaciones inter-areas pues, en los concursos, ese salirse de los limites del area puede venir reprochado como
demérito.

15 La Resolucion vino publicada en el BOE el 10 de diciembre del mismo afio.



accedido a la docencia universitaria en esa misma Facultad. (Hoy la situacion ha vuelt
exactamente la misma.)

Ese paréntesis, el periodo 1984-96 durante el cual estuvieron integradas en ut
area ambas disciplinas, ética y filosofia del Derecho, constituyé una imposicion volunt
del poder politico y del académico, fomentada por determinados intereses de escuela; n
cuajar ni prender porque, pese a las indudables analogias de problematica y de n
tratabase, en verdad, de dos culturas, de dos tradiciones, de dos profesiones académica
marcos institucionales, sin que en ningdn momento se pretendiera colmar el
favoreciendo el estudio de asignaturas filosoéficas por los alumnos de Derecho y vicev
sin que se tendiera ningun otro puente. Estaba cantada la escision; si no estallé antes,
la prevalencia de los aludidos intereses.

Por otro lado, esa subsuncion en un area comun de la ética y de la filosofia ju
poco contribuia a acercar el estudio jusfiloséfico al de la filosofia a secas. En efecto, ni
no facilitaba los nexos de la filosofia juridica con la I6gica, con la filosofia del lenguaje,
la ontologia y con la historia de la filosofia, sino que los estorbaba, ya que la particic
areas conllevo el fomento de una especie de «patriotismo de area» y una xenofobia he
areas ajenas, por muy préximas que fueran y por unidas que estuvieran mas alla de r
fronteras estatales.

82.— Las contaminaciones ideoldgicas del jusnaturalismo

Ese efimero consorcio de la disciplina juridica de filosofia del Derecho y d
disciplina filoséfica de la ética en el comun hogar de la FDMP, a la vez que animé a ace
el positivismo de los unos atizado o caldeado por el de los otros (incentivando
radicalizacion del positivismo juridico por el respaldo de los hinchas del positivi:
gnoseoldgico y viceversa), ofrecia, paradojicamente, al positivismo juridico un sucedane
el Derecho Natural: el recurso a la moral.

La paradoja estriba en lo siguiente. Los adeptos del juspositivismo siempre
presentado como un grandisimo logro y un avance histérico de su escuela haber cons
la separacion de Derecho y moral ya apuntada o esbozada por Samuel Pufendorf y |
Kant (aunque ninguno de los dos era juspositivista). Es mas, las enunciaciones corrier
la doctrina del juspositivismo en Espafia suelen condensarse en la formula de la separa
Derecho y moral.

Ahora bien, a lo largo de esos mismos lustros de maximo apogeo positi
—profesado con el mayor ardor y hasta con espiritu militante—, o sea durante el veinte
1975 a 1995, aproximadamente, empieza también un cierto declive o desgaste del posi
en sus formulaciones mas fuertes, lo cual llevara al surgimiento de las corrientes lla
«pospositivistas». Estas, sin renunciar en absoluto a lo esencial del positivismo juridi
tesis de que no hay mas Derecho que el positivo, 0 sea de que la Unica fuente del Der¢
la emanacion de una autoridad), a la vez que se mantienen firmisimas en cualquier rec



todo lo que sea o parezca un retorno del Derecho Natural, quieren paliar algunos !
inconvenientes del positivismo estricto mediante un recurso a la moral.

Tal hibridacion reviste varias formas, como el positivismo inclusivo (que juzga
la moral es una instancia validamente juridificada por el propio Derecho en determir
casos), el neoconstitucionalismo (para el cual los valores morales estan incorpora
Derecho en los modernos sistemas constitucionales) y —un poco mas dificiles de catal
otras teorias como el racionalismo trascendental de Alexy y el interpretativismo de Dwt
Acuden a la moral porgue ésta les sirve para seguir repudiando que haya canones juridi
no sean positivos; en su lugar hay canones morales, de suyo extrajuridicos, pero, a
juridificados o juridificables.

Va mas lejos el atractivo por la moral, pues hasta ciertos positivistas excluyer
entienden a menudo que la exigencia de derechos humanos es una valida reclamacio
(desde luego extrajuridica) alli donde todavia no han sido reconocidos en los 1
constitucionales vigentes, como en la Espafia de 1978; segun ese punto de vista, le
interpela al Derecho, de suerte que el poder constituyente, sin estar juridicamente cons
a hacerlo, puede y, moralmente, debe inclinarse ante ese imperativo moral de reconoci
y respeto a los derechos humanos.

iQué circular itinerario! Tras haberse ufanado de emancipar el Derecho de la r
ahora el positivismo juridico llama a las puertas de la moral pidiéndole un auxilio con t.
cerrar el paso a cualquier rehabilitacion del Derecho Natural.

Al margen de ese aprovechamiento de la moral para fines de remozar la facha
positivismo juridico, lo esencial fue que, en esos afios de infecundo concubinat
antimetafisica y el positivismo de los unos contagiaron a los otros —en la medida en g
lo estuvieran ya— vy, claro estd, reciprocamente. Asi, entre el adjetivismo y otras corr
dizque posmetafisicas, en ética, y el anti-jusnaturalismo en la filosofia juridica formos
espiritu coman (al menos en esa convergente oposicion a todo lo que supusiera metaf
por lo tanto, también al Derecho Natural), con una orientacion combatiente, que entend
la metafisica y el Derecho Natural quedaban irremediablemente comprometidos, para si
por haber formado parte de la ideologia asociada al régimen politico precedente (oficios
que oficialmente).

Al atender exclusivamente a esa instrumentalizacion de una determinada v
pretérita del Derecho Natural por ciertos idedlogos académicos de un régimen des
(errbneamente calificado de «nacionalcat6lico») ignordbase la compleja historia del De
Natural, no sélo en Espafia, sino también en los demas paises de Europa.

18 O sea, tales gue no aceptan que, en los ordenamientos modernos, los valores morales estén incorporados

al contenido del Derecho.



La ensefanza de la asignatura del Derecho Natural arranca en Alemania en 1!
venirle confiada a Samuel Pufendorf la recién creada catedra de esa denominacior
Universidad de Heidelberg por decision del Principe Elector Palatino. Generalizase el €]
en los paises germanos de fe protestante. La innovacion se extiende a Holanda vy
primero, y después a los paises catolicos del Sacro Imperio Romano-Germanico.

Por el contrario, en Francia oponense con ufias y dientes las Facultades jur
empezando por la Sorbona. Ensefidbanse sélo el Derecho romano y el canénico, aunqu
1679, se habia agregado la asignatura del Derecho francés. Con vehemente hostilida
rechazado el Derecho Natural, como una materia extrajuridica, por los profesores de De
Si bien en Alemania las Universidades catélicas han ido introduciendo esa asignatura ¢
la primera mitad del siglo XVIII, en Francia habra que esperar a la Revolucion.

Sin embargo, esa proscripcion del Derecho Natural en la docencia académi
consigue cerrar el camino al avance del jusnaturalismo entre los juristas, principalmente
los de rango e influencia maximos. Difundese a raudales la obra del Profesor ginebrino
Jacques Burlamaqui. SBsincipes du Droit Naturelde 1747, fueron un ineludibleademecum
para varias generaciones de operadores juridicos. Ese libro se tradujo a seis id
alcanzando 60 ediciones. Particularmente influidos por €l se nos revelparlementaires
0 sea los miembros de las Cortes Soberanas, junto con todstablishmenguridico
ilustrado!’ Son &vidos lectores de Burlamaqui no sélo su compatriota Rousseau,
también Diderot; mas tarde, se dejara notar su influencia en la obra de los redactore:
Constitucion estadounidense de 1788.

Al positivismo juridico avant la lettre de los profesores de Derecho afadese
virulenta resistencia del estamento eclesiastico. ¢ Cémo asi cuando los grandes doctor
Iglesia habian profesado la existencia del Derecho Natural, cultivado con brillantez
Escuela de Salamanca, de la cual derivan, a través de Grocio y Leibniz, los jusnatura
de la llustracion? Por dos razones.

La primera es que, a pesar de ese origen, el jusnaturalismo del Siglo de las
exhibe una nueva faceta, llevando a sus ultimas consecuencias tesis ya presentes en la
de Salamanca —s0lo que ahora promovidas con un renovado vigor; tesis que manifie
potencial critico del racionalismo juridico, el cuestionamiento de las leyes arbitraria
afirmacion de que el soberano esta sometido a la imperatividad de normas suprapositi'

17 V. infra, solucién a la 22 dificultad del capitulo III.

18 Reprochasele a Burlamagqui falta de originalidad, incluso plagio. Lo que sucede es que en un libro péstumo
sobre principios del derecho politico —editado por sus discipulos— se insertan amplios extractos de Jean Barbeyrac
y de Samuel Pufendorf (tomados de los apuntes de sus clases magistrales). Ambos libros se juntaran después en
uno titulado Principios del Derecho Natural y politico. Sin embargo, Burlamaqui se distancia radicalmente de ambos
predecesores, rechazando de plano su voluntarismo y su pesimismo, al abrazar, al revés, las ideas optimistas e
intelectualistas de Leibniz. V. Petter Korkman, «Burlamaqui and Natural Law» (tomado de la introduccién al libro
de Burlamaqui The Principles of Natural and Politic Law, trad. por Thomas Nugent, ed. y comentarios de Peter
Korkman, Indianpolis: Liberty Fund, 2006); disponible en http://oll.libertyfund.org/pages/burlamaqui-and-natural-law,
acc. 2016-10-11.



lo cual se deduce —o puede al menos deducirse— una legitimacion de la desobediencia
de la rebelién cuando, grave y persistentemente, el poder vulnera su obligacion de ate
es0s canones juridico-naturales.

Ademas, ya no son clérigos y frailes quienes formulan las teorias del Derecho Ne
ya no permanecen éstas enunciadas en la calma de los claustros conventuales y en el
las Escuelas, sino que, impresas en la lengua hablada, llegan a un publico muchisin
amplio, a la vez que las ensefian —también en aleman, francés, inglés, etc— catedraticos
como Christian Wolff, Burlamaqui y Vattel, abanderados de las ideas ilustradas.

La segunda razon por la cual, en la Francia monarquica del siglo XVIII, se proi
un encrespamiento frente al Derecho Natural es la influencia de Bossuet, un esci
predicador que ha dominado la doctrina catolica —y no sélo en Francia— hasta fines de
XIX. Inspirado en San Agustin, Bossuet impone un giro pietista-fideista al pensam
catélico. En su vision los subditos estan obligados a una obediencia absoluta, ci
incondicional (lo cual no se concilia con el punto de vista que habia sostenido Santo 1
de Aquino); la naturaleza humana esté tan pervertida por el pecado original que la luz
razon queda entenebrecida, siendo ilusorio creer que los hombres pueden descubrir la
con la experiencia y la l6gica y que, ufanados de sus presuntos hallazgos, tienen licenc
juzgar a sus soberanos, cuyos mandamientos no deben cuestionarse ni siquiera en
interno, puesto que el poder viene de Dios.

Segun lo he dicho mas arriba, solo después de 1789 se venceran esas resister
siglo XIX, con el apogeo del liberalismo y del constitucionalismo, sera el del esplendor ¢
catedras y los manuales de Derecho Natural en las Facultades juridicas de las Univer:
de Francia y de Europd.Nada mas alejado de la verdad, por consiguiente, que la cree
de que el Derecho Natural es algo propio del antiguo régimen.

iCrucemos los Pirineos! En (Pefia, 2013) se traza sucintamente un recorrido
profesion académica del Derecho Natural en Espafia. Habiéndose introducido como asi
en los afos 70 del siglo XVIII —por influencia de D. Gregorio Mayans y Siscar y de o
ilustrados—, fue prohibida (mediante Real Orden del 31 de julio de 1794) por Carlo
—temeroso de que el racionalismo jusnaturalista pudiera poner en peligro su trono, comc
puesto el de su primo Luis XVI—. El valido Godoy va a perseguir con safia al Derecho Na
reiterando la prohibicion del mismo en 1802 y en 1807 (Real Cédula de 12 de julio).

Gracias a la revolucion patriotica de 1808, llega el liberalismo a nuestra tierra his
Los liberales en el poder, en marzo de 1814, elaboran planes de estudios para la en:
secundaria y superior que prevén la docencia del Derecho Natural y de los principios
legislacion universal; no pudo aplicarse tal prescripcion, pues lo primero de que se !
Fernando VII, al restablecer la monarquia absoluta, es de volver a prohibir la ensefiar
Derecho Natural. La revolucion de enero de 1820 restituye esa asignatura (junto con

9 El Cours de droit naturel del krausista Enrique Ahrens sale a la luz en 1838, alcanzando 24 ediciones en siete

idiomas. Todavia mayor fue la difusion en el mundo universitario del Cours de droit naturel del catedratico Théodore
Jouffroy, asimismo reeditado multiples veces.



«Principios de legislacién universal») durante el trienio constitucional, pero la nueva inv.
francesa, la de los Cien Mil Hijos de San Luis, restaura en diciembre de 1823 el |
absoluto de Fernando VII; entonces su valido de turno, Calomarde, se apresura a elim
nuevo la docencia del Derecho Natural.

El Derecho Natural serd restablecido por la revoluciéon liberal de 1836 (la
momentaneamente restituyd la vigencia de la Constitucion de 1812). Con la regencia
Baldomero Espartero, en 1841, se afianza la catedra de Derecho Natural. La llegada a
de los moderados en 1844 elimina de nuevo esa asignatura, reemplazandola por
Prolegbmenos al Derecho y legislacién comparada. Habra que esperar a la Gloriosa Rev:
antiborbénica de 1868 para que el ministro Ruiz Zorrilla restituya, por Decreto de 2
octubre, la asignatura de Principios del Derecho Natural. Nuevamente suprimida c
restauracion de Alfonso Xl en 1875, la vuelve a implantar el ministro liberal German Gar
por el Real Decreto de 2 de septiembre de 1883.

Desde esa fecha (con fugaces eclipses) se mantiene la asignatura de Derecho
durante los veintitantos lustros siguients.

Con la hegemonia del pensamiento krausista, importado por D. Julian Sanz d«
y la pléyade de sus discipulos, a lo largo del siglo XIX el Derecho Natural fue la bande
los progresistas y, mas tarde, de los demdcratas y republicanos, al paso que los reacc
y los moderados, sin negar del todo la existencia de un Derecho Natural, deseaban de:
su potencial revolucionario, confinandolo a un angostisimo espacio intelectual de
propedéutica.

Bajo el magisterio de los soberanos pontifices Gregorio XVI y Pio Nonc
catolicismo de la época restringe al maximo las virtualidades o pretensiones del De
Natural, propugnando, frente a él, una postura un tanto fideista, segun la cual al hombr
imposible alcanzar, por la luz puramente natural de la razén, una vision certera de las r
necesarias para la convivencia social sin el auxilio de la revelacion sobrenatural y, por lo
sin reverente acatamiento a las ensefianzas de la Iglesia. Ademas, se subordinan las nc
Derecho Natural a los preceptos de la Ley Divina positiva, cuya transmisora y deposite
esa misma lIglesia.

Hay que leer la enciclicQuanta curade Pio Nono, junto con su anejo, ®Jllabus
complectens praecipuos nostree aetatis errobesella destacamos unas perlas:

Pues [como] sabéis muy bien, Venerables Hermanos, se hallan no pocos que aplicando a
la sociedad civil el impio y absurdo principio que llaman del naturalismo, se atreven a
ensefiar «que el mejor orden de la sociedad publica, y el progreso civil exigen
absolutamente, que la sociedad humana se constituya y gobierne sin relacién alguna a la
Religion, como si ella no existiese o al menos sin hacer alguna diferencia entre la Religion
verdadera y las falsas». [...] Mas, ¢quién no ve y siente claramente que la sociedad
humana, libre de los vinculos de la religion y de la verdadera justicia, no puede proponerse

20, v. sobre todo este tema Palomar Maldonado, 2005.



otro objeto que adquirir y acumular riquezas, ni seguir en sus acciones otra ley que el
indémito apetito de servir a sus propios placeres y comodidades? [...]

Entre las pestilencias enumeradas erSgllabusestan éstas tres: «lll. La razo
humana es el Unico juez de lo verdadero y de lo falso, del bien y del mal, con abs
independencia de Dios; es la ley de si misma, y le bastan sus solas fuerzas natural
procurar el bien de los hombres y de los pueblos»; X «la filosofia no puede ni debe som
a ninguna autoridad»; «XIV. La filosofia debe tratarse sin mirar a la sobrena
revelacion»#!

En aplicacion de esas ensefianzas minusvalorantes del Derecho Natural (y en ¢
de la naturaleza humana, corrompida por el pecado, que enturbia la razén natural), la je
eclesiastica se va a mantener —hasta Juan XXIIl y el Concilio Vaticano Il— en beligel
oposicion a los derechos naturales del hombre, contraponiéndoles los derechos de Dios
unos pocos fildsofos catolicos, como Jaques Maritain, se inspiran en el jusnaturalismo t
para fundamentar la profesion de los derechos humanos (jugando un importante pape
preparacion de la Declaraciéon universal de 1948; v. Pefia, 2013).

A ese fideismo decimonodnico empezd a poner timidamente fin el pontific
renovador de Leon XIllI, 1878-1903, con su EncicliEserni Patris 1879-08-04, que inaugure
un renacimiento del tomisntg.

Ese transfondo nos ayuda a comprender cuan de circunstancias sera el jusnatu
impuesto por los neotomistas del régimen de Franco en la Universidad espafiola de Ic
40, 50 y 60 del siglo XX, al paso que es una larga historia la militante alianza ¢
progresismo y jusnaturalismo, &speramente combatida por el tradicionalismo, que subes
0 menospreciaba el Derecho Natural; aunque, en su caso, tratdbase de salir por los fue
de la ley positiva humana, sino de la ley positiva divifia] moderantismo, menos fervoros

2L V. http:/iwww.filosofia.org/mfa/far864a.htm, acc. 2015-07-24.
22 Advirtamos, no obstante, que no se da sélo una ruptura parcial sino también una considerable dosis de
continuidad entre la doctrina de Pio Nono y la de su sucesor en el solio pontificio.

3 Suena hoy extrafio el aserto de que el tradicionalismo catélico del periodo de los pontificados de Gregorio XVI
y Pio IX, en su desdén por el Derecho Natural, profesaba un punto de vista rayano en un cierto positivismo juridico;
es el positivismo —eso si—, no de la ley humana, sino de la divina. (Ese punto de vista seguira siendo abrazado
por el Partido Integrista —Partido Catdlico Nacional— fundado en 1888 por D. Ram6n Nocedal y Romea,
distanciandose del partido carlista oficial cuando éste asuma las nuevas orientaciones doctrinales de su santidad
Ledn XIIL)

Para aclararlo, repasemos los textos clasicos de la filosofia juridica. En ellos siempre se distinguié, dentro
de la ley divina, dos ramas: la ley natural (o Derecho natural) y la ley divina positiva.

Toda la ley natural es divina. Sin embargo, el sentido y el alcance de tal aserto difiere segun las
escuelas. Para los intelectualistas —como Santo Tomas y Leibniz— Dios ha promulgado esas leyes porque no
podria no promulgarlas, ya que son dictados de la razén y necesariamente Dios regula el mundo que crea con
vistas al bien. En cambio, para los voluntaristas —como Duns Escoto y Pufendorf— la fuente de la ley natural es
la voluntad divina; igual que, segun Descartes, Dios hubiera podido decidir otras verdades l6gicas y matematicas,
para los voluntaristas Dios habria podido edictar una ley que mandara robar, matar o fornicar y prohibiera la
benevolencia. (Los voluntaristas abordan el dilema de Eutifron optando por la alternativa segun la cual lo bueno es
bueno porque Dios lo quiere y no al revés.)



en devocion religiosa, se sumaba al mismo recelo frente al empuje subversivi
jusnaturalismo.

Es cierto que tal alianza se extingue en el tercer tercio del siglo XIX por efect
dos factores:

(1) de un lado, en los ambientes progresistas, liberal-republicanos (vertebrados |
Institucion Libre de Ensefianza, aunque sin monopolio alguno), el espiritu d
tiempos va dejando de lado el viejo jusnaturalismo krausista para amoldar
positivismo que va ganando terreno; y

(2) bajo el decisivo influjo de los Papas Leén Xlll y Benito XV, los medios ¢
tradicionalismo y del conservadurismo hacen las paces con un Derecho Natural -
nunca habian negado del todo pero que si habian coartado en el periodo fide
los pontificados precedentes. Asi se produce una relativa inversion de postura

Relativa nada mas. Si no nos contentamos con los rétulos, sino que hurgan
fondo, veremos huellas del jusnaturalismo —krausista u otro— en la obra de los juriste
elaboran la Constituciéon y las leyes principales de la Il Republica (en su primer bienio,
avance progresista), segun he tratado de mostrarlo en (Pefia, 2009a). Nunca se perdi6
la referencia a los paradigmas decimondnicos ni dejaron los republicanos de los afios
siglo XX de inspirarse (parcialmente) en las ideas de 1868 y 1873. Persiste en su me
vision racionalista y teleoldgica del poder politico, en contraste con la concepcion histor
y ancestralista que sera la pauta del régimen del 18 de julio (que se enorgullece de her
legado de pensadores irracionalistas como Juan Donoso Cortés y Ramiro de Mae:
ideologia expresada en los lemas «jPor el Imperio hacia Dios!», «Espafia, luz de Tr
martillo de herejes»; la justificacion de la Inquisicion; el tomar como modelo las instituci

Al margen de esa discusion (en la cual —hay que decirlo— el voluntarismo fue siempre muy minoritario),
todos conceden que Dios también edicta unas leyes positivas. La diferencia entre las leyes divinas positivas y la
ley natural es que ésta Ultima nos es accesible por la luz natural de la razdn, mientras que la ley divina positiva sélo
la conocemos por la revelacion sobrenatural. De la ley natural vemos la necesidad en virtud de una reflexién
racional; la ley divina positiva se nos aparece como un factum bruto y sin porqué. Eso no significa que forzosamente
sea arbitraria en si (Quoad se); pero, perteneciendo su motivacion a los insondables designios de la Providencia
—opacos a la luz de nuestra razén humana—, es arbitraria quoad nos. Asi, son preceptos positivos los
mandamientos de observar la cuaresma y holgar el domingo (el dia del Sefior); pero preceptos positivos divinos,
no humanos.

No olvidemos que, en la llustracién racionalista, un nimero significativo de autores admitieron la ley
natural pero rechazaron la existencia de la ley divina positiva (que ya en Leibniz apenas juega papel alguno,
tendiendo a evacuarse o diluirse). En ese grupo estan todos los deistas, agndsticos y ateos que abrazan un
Derecho natural sin connotaciones teolégicas —entre ellos, todos los enciclopedistas, a quienes habia precedido
Grocio al proclamar que, asi no existiera Dios, tendrian vigencia las normas juridico-naturales, pues éstas no derivan
su validez de la voluntad divina.

El jusnaturalismo decimonodnico rechaza que el ordenamiento juridico haya de someterse a los dictados
de una ley divina positiva.

Cuando finalmente la tendencia predominante entre los catélicos empiece a apartarse de ese excesivo
énfasis en la ley divina positiva (que exigia la sumision de las leyes humanas a la revelaciéon sobrenatural), en la
orilla de enfrente el jusnaturalismo vendra suplantado por el positivismo juridico, en un movimiento de desencuentro
cruzado.



de los Reyes Catdlicos —no porque racionalmente fueran mejores, ni siquiera buena
porque constituian nuestro pasado, nuestra tradicion.

Nada facil ha sido en la Universidad espafiola posterior a 1980 cultivar la meta:
o defender el Derecho Natural, a menos que uno estuviera dispuesto a venir mas o
asimilado a los nostalgicos de la neoescolastica, quienes nunca han faltado, pero que -
fuerza de las cosas— han hecho rancho aparte en la coyuntura doctrinal para ellos adve
estoy resefando.

Incimbele al autor de estas paginas haber sido uno de los pocos (nho sé si el
gue —en las dos etapas sucesivas de su carrera académica—, tras haberse consagrado
de la metafisica, ha profesado una filosofia del Derecho jusnaturalista. En ambos corn
remando contra una corriente impetuosa, torrencial y arrolladora.

83.— ¢Qué es la logica del Derecho?

Segun viene concebida en la presente obra, la l6gica del Derecho es el conjul
verdades ldgicas tales que: (1) en virtud de ellas existe Derecho; (2) por ellas se ric
Derecho en aras de una mision de bien comun, tendiendo asi a ajustarse a unos ¢
supralegislativos (a unos principios fundamentales que le dan vida y sentido y a los qu
subordinada la facultad de legislar); y (3) con arrego a ellas funciona el Derecho, esto
razona en Derecho, se llevan a cabo los razonamientos de la praxis juridica (si b
realizacion efectiva se desvia de las pautas l6gico-nomoldgicas, al entrar en contradic
existencia con la esencia del Derecho).

La logica del Derecho implica el Derecho Natural, que es el alma de las instituci
juridicas, su nucleo perpetuo e inalterable, aquello por lo cual, en una sociedad de an
cada uno de los cuales tiene su propia voluntad y su propia vision de las cosas, ha de
un entramado de normas, las unas emanadas de la esencia misma de las relaciones
las otras de la costumbre y, finalmente, otras cuya declaracién vinculante ha de incumbil
autoridad, cuya Unica legitimacion y tarea es velar por el bien comun (lo cual le prohibe «
leyes arbitrarias; el propio acto legislativo ha de ser —como bien lo dijo Santo Tomas—
operacion de la razén en aras al bien coman).

El Derecho Natural, ese conjunto de principios nomolégicos que justifican el Der:
y lo regulan, implica, a su vez, la l6gica nomoldgica, la l6gica del razonamiento juridicc
gue, siendo la esencia del Derecho una institucién racional, fundada en la Razén y cuye
de ser es el bien comun de la sociedad, tal esencia implica un requerimiento fundame
imperativo de que ese entramado de normas se aplique racional y no arbitrariamente.

La logica del Derecho tiene, pues, tres facetas. Es l6gica fundante del Derect
l6gica regulante del funcionamiento del Derecho. Y es légica de la praxis juridica,
razonamiento juridico (de la aplicaciéon del Derecho). En sus tres facetas conlleve
exclusion radical de la arbitrariedad.



La concepcidn filosofica del Derecho desde la I6gica nomoldgica y el jusnatural
es la de un Derecho cuya existencia, mision y aplicacion pugnan con el capricho, el &
el porque-si, el voluntarismo (sea el del soberano, sea incluso el de una mitica vo
general). Lo cual no significa negar que también hay en el Derecho escorias, arbitrar
irracionalidad.

A la dialéctica hegeliana debemos los instrumentos para comprender como lo ra
se realiza aun alienado en su mezcla con lo irracional; la esencia racional co
contradictoriamente, con la contaminacién irracional, para tender a superar esa contrac
al menos asintoticamente. El jusnaturalista que profesa la I6gica del Derecho tiene une
concurrir a mejorar el Derecho, a hacerlo mas concorde con su esencia racional
depurado de las escorias de la arbitrariedad y el voluntarismo.
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Capitulo |

ESENCIA Y EXISTENCIA DEL DERECHO

81.— El Derecho en su esencia y en su existencia

Tiene como hilo conductor el presente libro la doble idea de la racionalidad y ¢
racionalizacion del Derecho.

Distingo, en efecto, entre racionalidad y racionalizacion. Sostengo, para empeza
el Derecho es racional, en su esencia, en su médula, en su funcién social, en su taree
sumariamente, en su razoén de ser.

¢, Cual es esa esencia? Consiste en que las instituciones juridicas sirven a un prc
gue es el de regular la convivencia de los seres humanos para que ésta sea mejor, 0 S
vivir juntos mejor —o, lo que es lo mismo, para conseguir y promover el bien comun.

Pero también reconozco que, en el Derecho positivo, esa racionalidad funcio
esencial estd a menudo desnaturalizada, alienada, viciada por normas contrarias a la
esencia del Derecho; de ahi la necesidad de la racionalizacion, que no es sin
desalienacion, un reconciliar la existencia del Derecho con su eénEia. términos

24 Laimpronta de la filosofia de Hegel viene, en los parrafos que siguen, clarisimamente exhibida; no, empero,

la de su filosofia juridica, sino la de su Logica (o0 sea, metafisica) mestizada con la Fenomenologia del espiritu.

Que el pensamiento filoséfico de Hegel continta siendo de gran interés para los filosofos del Derecho
pruébalo el hermoso opusculo del malogrado Profesor Nicolas Lopez Calera Mensajes Hegelianos: La «filosofia del
Derecho» de G.W.F. Hegel, Madrid: lustel, 2012.

A mijuicio, los Grundlinien der Philosophie des Rechts. Naturrecht und Staatswissenschaft de 1821 (reed.
con una introduccién de Helmut Reichelt en Frankfurt am Main, 1972, ISBN 3-548-02929-9) siguen constituyendo,
en efecto, una obra de valiosa lectura (como todo lo que produjo la pluma del filésofo de Stuttgart). Son, empero,
uno de sus trabajos menos brillantes y menos logrados.

Dudo incluso que Hegel acierte en aplicar al Derecho su propio esquematismo, su triada —que se
reproduce unay otra vez— de lo an-sich, lo aulRer-sich y lo an-und-fuir-sich; este tercer momento constituye siempre
la Aufthebung, la superacion , de los dos momentos precedentes, el primero, el de la pura esencia o potencia interna
del en-si, y el segundo, el de su existencia exteriorizada y alienada en el fuera-de-si .

Con arreglo a tal principio general de su esquematismo, era aparentemente de esperar que, de los tres
momentos del espiritu objetivo (que ya es, globalmente, el auRer sich del espiritu), el Derecho fuera el segundo,
el fuera-de-si de la moral, al ser ésta subjetiva, interior, introvertida, el reino de la conciencia individual, de la
intencion, de la voluntad y, a fuer de tal, pura d0vauig. Para Hegel el momento superior, el tercero, el sintetizador
(que, a la vez, cancela y absorbe, sublimandolos, los dos momentos precedentes) es la Etica, la Sittlichkeit, que
es publica mas, a la vez, contiene los valores o ideales interiorizados por los miembros del cuerpo politico.

Dando un traspié, Hegel coloca, empero, el Derecho, abstrakte Recht, como el primer momento y la
moral como el segundo. Esa desubicacion es un sintoma de que Hegel no sabe bien cémo habérselas con el
Derecho. Su prodigiosa y apabullante erudicién no parece abrazar una familiarizacion con la técnica juridica ni un
dominio profundo de las cuestiones nomoldgicas. Hegel nunca fue un jurista —como lo habia sido Leibniz, p.ej.—
ni parece haber consagrado al estudio del Derecho la pasion que desplegé en el de la matematica, la historia, el
arte e incluso la ciencia natural de su época.



hegelianos, podemos decir que el Derecho racional es el Derecho das dRé¢cht an sigh
Mas lo en-si es pura esencia y, a fuer de tal, una mera potencia, activa ciertamente, din
pero que, ensimismada, carece aun de realidad concreta.

Esa realidad concreta sélo vendra alcanzada una vez que ese Derecho en-si p
una ordalia: la de la seriedad, la paciencia, el trabajo y el dolor de lo neGafara eso,
el Derecho se plasma en un ser fuera-dexs3ér sich, parcialmente alienado, polucionadc
mancillado, desnaturalizado.

Solo que cualquier alienacion ha de tener un limite. Un Derecho alienado sigue s
Derecho, en mayor o menor medida; para serlo y por serlo sigue conteniendo elemer
racionalidad, valores que la sociedad, racionalmente, ha de escoger en aras de su
subsistencia —esencialmente, el bien comun.

Unas u otras de las normas agregadas por voluntad de los legisladores seran ¢
0 No con esos valores; pero, si el sistema de normas ignora completamente tales valore
contiene norma alguna inspirada en ellos (o solo contiene normas de esa i
marginalmente); si es total y absolutamente irracional, entonces lo que se tendra dejara
un ordenamiento juridico. Posiblemente no sera ni siquiera un ordenamiento.

Surge asi para el Derecho la tarea de formarse y ganarse sus galones a través
estar fuera de si, a través del aguante, la resiliencia, la afliccion, el esfuerzo y la antin

Tal tarea es la racionalizacion, la eliminacion de escorias, la depuracién; en sur
reconciliacion de la existencia del Derecho con su esencia. El resultado, la sintesis,
Derecho en y para sidés Recht an und fir sighderecho realizado, objetivado en u
ordenamiento vigente, exequible y eficdzero a la vez tal que su existencia es plename
concorde con su esencia; un Derecho sin ninguna arbitrariedad, en el cual cada norma
convenientemente justificada. Un Derecho cada una de cuyas normas seria —como la l¢
Santo Tomas— una ordenacién de la razén para el bien comin promulgada por aquel qu
a su cuidado la comunidad.

Ese Recht an und fur siclyes efectivamente realizable? Seguramente si en
sociedad de dioses o0 de angeles. Y acaso también en una de seres menos inteliger
nosotros pero también menos concupiscentes 0 menos temperamentales. Entre lo
humanos (como no sea que la ingenieria genética pueda en el futuro obrar milagreshtel
an und fur sichpodemos tomarlo como una meta asintética. Pero vale la pena ende
nuestro rumbo hacia ella. Aun los pasos modestos en esa direccion hacen que el D
merezca mas su calificacion de tal.

% G.W.F.Hegel, Phanomenologie des Geistes (1807), ed. por W. Bonsiepen & R. Heede, Hamburg 1980.

26 v, Liborio Hierro, La eficacia de las normas juridicas, Ariel, 2003.

LA potest colligi definitio legis, quee nihil est aliud quam quaedam rationis ordinatio ad bonum commune ab eo

qui curam communitatis habet promulgata, Summa Theologica, II-I, qu. 90, a. 4.



8§2.— ¢CoOmo es posible una contradiccion entre la esencia y la existencia?

En la filosofia aristotélica, una sustancia tiene una es&hgiae es soporte de
accidentes, sin que jamas pueda ocurrir que los accidentes contradigan a la esen
accidentes ni quitan ni afladen, simplemente acciden, acaecen, sobrevienen; la sust:
incélume y plenamente la que es y lo que es mientras exista. Ni cabe tampoco —den
aristotelismo— que se dé contradiccion alguna entre esencia y existencia. Una esencic
existir o no, pero no puede existir alienada, desnaturalizada, extrafiada, ya que, en tal su
lo que estaria existiendo no es la esencia en cuestion sino otra.

Lo opuesto a ese enfoque aristotélico es el punto de vista contradictorial qt
guiado todo el itinerario intelectual del autor de estas paginas, inspirado en la filosof
Heraclito; una filosofia de la antinomia, que entiende que no todo es como es, que al
cosas son como no son, porque en la realidad se dan hibridaciones: mezcla de ser y nc
bien y de mal, de ser asi y ser de otro modo. (El propio Aristoteles a veces tuvo al menc
reconocer que hay sustancias en las que inhieren accidentes mutuamente épuestos.

El enfoque heracliteo o hegeliano por el que hemos optado nos provee de un t
conceptual inaccesible al aristotélico. Permitenos comprender los desgarramiee®sdess
las impurezas, las desfiguraciones, las adulteraciones. Aristotélicamente nada esté

28, Aunque en la tradicién aristotélico-tomista algunos filosofos (p.ej. Santiago Ramirez, O.P.) opinan que hay una

diferencia entre sustancia y esencia —y, con apoyo textual, asi interpretan a Santo Tomas—, hay que sefialar, no
obstante, que, si tal lectura esta fundada, en eso el Aquinate se aparta de su maestro Aristételes, quien expresaba
lo que indistintamente traducimos como «sustancia» y como «esencia» con el mismo vocablo griego, o0of{a ; de suyo
es un sustantivo verbal del verbo elvai, «ser», sustantivo que habria podido también significar «existencia».

En mi obra El ente y su ser: Un estudio l6gico-metafisico (Universidad de Ledn, 1985) propuse una
lectura de Aristételes y de Santo Tomas que no coincide con la del P. Ramirez, puesto que yo consideraba que,
para esos filésofos, un ente es lo mismo que su esencia, mientras que difiere realmente de su existencia; por lo
cual la sustancia X sera lo mismo que la esencia de X; los accidentes no son sustancias y, en rigor, no siendo
esencias tampoco tienen esencia; mas cabria hablar analégicamente de la esencia de un accidente, p.ej. de una
cualidad, de una ubicacién, de una relacion.

Frente a esas ontologias esencialistas proponia yo en ese libro una ontologia existencialista, en la cual
un ente es lo mismo que su existencia, de modo que, en vez de decir que la esencia tiene o deja de tener
existencia, habria que decir que la existencia del ente tiene una esencia.

Tales conceptualizaciones no coinciden con las que empleo en esta Introduccion, en la cual me sirvo de
los conceptos hegelianos de esencia y existencia sin el rigor metafisico del citado libro. A pesar de tales
discrepancias conceptuales y terminoldgicas, el meollo de lo aqui vehiculado se concilia con la ontologia ontofantica
de El ente y su ser mediante una labor de traduccién o adaptacion, que, sin embargo, aqui estaria totalmente fuera
de lugar. (Esta nota es una mera advertencia al lector familiarizado con la filosofia contenida en el citado libro, el
cual podria extrafiarse de la falta de sintonia conceptual entre la misma y los desarrollos del presente capitulo.)
29 V. Lorenzo Pefia, «The Coexistence of Contradictory Properties in the Same Subject According to Aristotle»,
Apeiron 32/3 (Academic Printing and Publishing, University of Alberta, Edmonton, Canada), 1999, pp. 203-30. ISSN
0003-6390.

El verbo «inherir» pertenece a la jerga técnica de la tradicion aristotélico-escolastica. Dicese en latin
«accidentia inheerunt substantiae», con ese verbo «inhaerere» —que rige dativo—; podriamos laxamente traducirlo
como un «radicar en», «agarrarse a», «estar en». Sustantivase también la frase, diciéndose substantia subjectum
est inhaesionis. (Inhaerere es un derivado de haereo, que ya tiene un significado proximo de «hincarse en», «pegarse
a»; el prefijo «in» refuerza ese nexo.) (En el lenguaje corriente del espafiol no hemos heredado —salvo en las
escuelas filoséficas— el verbo «inherir», pero si «adherir», «adhesién» y «cohesion».)



adulterado, bastardeado, corrupto o alterado; sencillamente es otra cosa. La leche ag
desnatada no es leche; es otra sustancia.

La logica aristotélica no tolera la contradiccion. No es ya que afirme el principic
no-contradiccion, sino que profesa una reglaelgula uitandae contradictionjgjue consiste
en proscribir que un sistema pueda contener dos asertos mutuamente contradictorios
lo he mostrado en mis escritos l6gico-filosofic8da diferencia entre el principio de no
contradiccion y la regla del rechazo de la contradiccion es una diferencia entre asertos y
de inferencia.

La citada regla impone que, cuando encontremos en un sistema dos a
mutuamente contradictorios, rechacemos el sistema, lo eliminemos, lo olvidemos para,
lugar, buscar otro exento de esa tara. Lo que dice el principio de no-contradiccion es
verdaderocualquier enunciado de la forma «No: p-y-no-p».

Los aristotélicos (empezando por el Estagirita, que ya sentdé elocuentement
argumento) sostienen que, si alguien, en su sistema de afirmaciones, asevera «p» y 1
«no-p», estd comprometidoro afirmar «No: p-y-no-p», 0 sea a no creer en la verdad (
principio de no-contradiccion. ¢ Por qué? Porque, si afirma «p» y «no-p», afirmara tar
(por la regla de adjuncion) «p-y-no-p». Mas, si afirma «p-y-no-p» no puede simultanean
S0 pena de contradiccion, afirmar «No: p-y-no-p».

Pero justamente el pensador heracliteo o hegeliano puede afirmar, y de hecho I
verdades mutuamente contradictorias. Para determinados «p»s, afirma «p» y afirma «
Para esos mismos «p»s, por idéntica razon, afirma «p-y-no-p» y «No: p-y-no-p».

Las logicas paraconsistentes han demostrado que un sistema puede cc
contradicciones sin desmoronarse. Aristoteles pensaba (y dijo) que, si alguien defend
contradiccion, tenia que defenderlas todas; su argumento (un poco criptico) viene a s
(méas o menos): el unico motivo para rechazar una contradiccion, sea la que fuere, es
una contradiccion, cuya aceptacion vulnerarieelgula uitandae contradictionisi Ud acepta
una contradiccién, es que esta dispuesto a transgredir esa regla; mas entonces rompe
barrera que le impedira estar dispuesto a aceptar cualquier otra contradiccion.

Falla el argumento de Aristételes por ser falso que el Unico motivo valido |
rechazar una contradiccion es el de que sea una contradiccion. Puede haber, y de hec
muchos otros motivos.

En la l6gica moderna se ha perfeccionado el argumento de Aristoteles media
prueba de Tarski, segun la cual del par de premisas {p, ~p} se deduce cualquier conc|
«(g», sea la que fuere. Conque quien acepte una contradiccién estara comprometido a
cualquier afirmacion, por absurda que sea.

%0V, p.ej., «La defendibilidad I6gico-filoséfica de teorias contradictorias», en Antologia de la Légica en América

Latina, comp. por Francisco Miré & Roque Carrion. Madrid: Fundacion del Banco Exterior, 1988, pp. 643-76. ISBN
8486884551.



Tal es la regla de Cornubia (a veces llamada «regla de Escoto» o «regla de p
Escoto»). Justamente son paraconsistentes las l6gicas en las que no vale esa regla. Sor
l6gicas, muy variadas y diversamente clasificatteBon I6gicas fecundas, con las cuales
pueden deducir muchas cosas, con fuerte potencial demostrativo, sin necesidad de esa
regla (a la que podriamos considerar, en cierto sentido, espuria, toda vez que nos n
ronddén conclusiones indeseables a partir de dos premisas que —por contradictorias qt
entre si— pueden ser, ambas por separadwilatim], muy razonables).

El autor de esta obra consagré decenios de su vida a desarrollar algunas d
l6gicas y a aplicarlas al tratamiento de dificultades filosoéficas.

83.— La esencia racional del Derecho y la «falacia naturalista»

Justamente una de las dificultades es la contradiccién entre la esencia racior
Derecho y su existencia como ordenamiento juridico frecuentemente plagado de n
irracionales. Irracionales, o sea arbitrarias.

Es racional tan s6lo todo aquello que se infiere racionalmente de premisas racio
La definicién es circular, pero lo es en el sentido de las definiciones recursivas: dadas
premisas racionales, son racionales las conclusiones que de ellas se infieren racionalme
inferencia aqui involucrada puede no ser deductiva; también son inferencias racionz
induccion y la abduccion.)

Siendo limitada nuestra capacidad inferencial, no podemos incurrir en infere
infinitas. En cada caso hemos de partir de premisas cuya racionalidad damos por supi

La naturaleza humana era la premisa fundante en la tradicion del viejo jusnatural
gue forma uncontinuum en el que se ubican igualmente Avicena, Santo Tomas, Cayel
Soto, Vitoria, Mariana, Grocio, Cumberland, Juan Bautista Vicdeibniz, Wolff y
Burlamaqui®® Frente a ese proceder esgrimiése el canon de indeducibilidad de F
(posteriormente reformulado como el rechazo de la «falacia naturalista» de Moore
premisas facticas no cabe inferir consecuencias axioldégicas o normativas.

En varios trabajos del autor de esta obra se ha tratado de refutar el canon de
y, con él, el rechazo a la «falacia naturalista». Ni siquiera es correcta una versién atenu

81 V. Lorenzo Pefia, Rudimentos de I6gica matematica. Madrid: Editorial CSIC, 1991. ISBN 8400071565. Méas
técnica y detalladamente (aunque cifiéndome a algunos puntos) en «C,-Compatible Transitive Extensions of System
CT», Logique et Analyse (ISSN 0024-5836), N° 161-162-163 (1998), pp. 135-143.

32 Con su obra De universi juris uno principio et fine uno, Napoles, 1720 y 1721.

%3 Novale oponer —segun lo hacen, nada convincentemente, los neoescolasticos— el jusnaturalismo modesto
de la tradicion aristotélico-escolastica, la cual se cefiiria a postular unos poquisimos principios juridico-naturales,
al jusnaturalismo racionalista de los siglos XVII y XVIIl, que pretenderia erigir, frente al ordenamiento juridico
positivo, todo un ordenamiento juridico-natural completo. Desmentir esa vision dicotomica cae fuera del &mbito de
la presente introduccién.



ese canon, segun la cual de un conjunto de premisas, todas ellas facticas, no es posible
validamente, una consecuencia normativa.

No es asi porque, en una adecuada logica nomoldgica o axioldgica, puede
correctas reglas de inferencia que avalen tal inferefididay vida, vida l6gica, fuera del
erial donde domina, asolandolo todo, la paupérrima, pueril, esquelética y puritana |
clasica, la del «si» entendido como «totalmente si» y el «no» entendido como «i
absoluto».

3 Asi, p.ej., puede adoptarse una regla de inferencia que, de la premisa «Obrar asi 0 asé causa perjuicio al bien

comun» infiera (sin necesidad de premisa adicional alguna) «Estéa prohibido obrar asi 0 asé». Otra regla similar: de
la premisa «Una actuacion X es contraria al contenido prescrito por un mandamiento del poder legislativo» quepa
inferir «Esta prohibida la actuacion X».

Similarmente, un jusnaturalista puede, legitimamente, adoptar la regla de inferencia légico-deodntica que,
de la premisa «X es contrario a la naturaleza humana», autorice a deducir directamente «X es ilicito» —sin
necesidad de més premisas. (Otra cuestion es en qué sentido se tome la naturaleza humana; méas abajo me refiero
a ese problema.)

Oigo al debelador de la pseudo «falacia naturalista» objetar que tales reglas de inferencia no son
I6gicamente validas, que son ad hoc, pues I6gicamente no se sigue la conclusion de la premisa y no hay mas
vueltas que darle. El objetor presupone que viene fijado, de una vez para siempre, por un intrinseco vinculo
analitico, qué se siga légicamente de unas premisas dadas, por lo cual serian ilegitimas las manipulaciones
consistentes en sacarse de la manga nuevas reglas de inferencia, como si el nexo de consecuencia légica fuera
flexible, estirable o maleable segin los deseos de unos u otros autores.

Ese simplismo refleja la ingenuidad y la pobreza del pensamiento dicotdmico o binario; en este caso la
presuntamente infranqueable separacién entre lo analitico y lo sintético, lo a priori y lo a posteriori. Era, obviamente,
un presupuesto de Hume y también de Moore; me parece dificil (pese a los recientes intentos de rehabilitacion)
seguir profesando una vision tan esquematica después de los muchos y sumamente convincentes trabajos de Quine
desde mediados de los afios 30 en adelante.

El holismo de Quine no desprecia completamente una cierta dualidad entre enunciados analiticos y
sintéticos (existiendo, reconocidamente —aunque el asunto encierra mas complicaciones, en las que no cabe entrar
aqui—, una estrecha solidaridad entre que sea analiticamente verdadero el enunciado «X implica Z» y la validez
de la regla de inferencia: X FZ). La tesis que propone Quine (a la cual se adhiri6 —y sigue adherido— el autor de
estas paginas desde hace decenios) es que la diferencia es de grado, rigiéndose la adopcién de nuestras teorias
por un canon holistico: enfréntase la teoria, como un todo, a la experiencia para verse corroborada o falsada; sélo
gue, ante recalcitrantes experiencias que pongan en un aprieto a la teoria, no toda ella, cual compacta falange, es
igualmente susceptible de venir sacrificada, sino, escalonadamente: primero los asertos periféricos y luego, por
incision en los circulos concéntricos, los componentes menos expuestos de la teoria hasta llegar a su nicleo duro,
Ultimo en claudicar. La adopcién de una concepcién del mundo que sea un conjunto de axiomas y de reglas de
inferencia se adopta como hipétesis, sometiéndose a la experiencia. Las confrontaciones llevan a rectificaciones
localizadas.

Ese holismo de Quine lo alteraria yo reemplazando «la experiencia» por «la experiencia o la praxis» y
«experiencias» por «experiencias o resultados practicos». Siguiendo a su maestro Hume, me reprochara el objetor
antinaturalista que una teoria verdadera puede tener consecuencias que sean pésimas desde el punto de vista
practico; que lo que nos conviene no tiene por qué ser verdad, salvo que caigamos en la ilusion del wishful thinking;
y que, por lo tanto, agregar la praxis a la experiencia en la enunciacion del corroboracionismo holistico de Quine
o bien presupone un optimismo metafisico leibniziano o bien significa adoptar una version del pragmatismo que
define la verdad por la utilidad. (Curiosamente el propio Quine se considera y viene generalmente considerado uno
de los representantes o epigonos del pragmatismo norteamericano.)

Me quedo con el optimismo metafisico leibniziano.



Victimas de ese prejuicio de Hume-Moore, han optado por otra via los adalide
«nuevo Derecho Natural», Germain Grisez y John Fifhiddmitiendo sin pestafiear es:
prejuicio como una inconcusa evidencia, entienden que la razon practica es paralela a la
e independiente de ella. Aquello de que ha de partir un Derecho racional (sélo con retict
lo llaman «natural»), para desembocar en conclusiones normativas, es un conjunto de pr
asimismo normativas, los primeros principios de la razon practica, como la deseabilidad
bienes bésicos, cuyo catalogo esta sujeto a debate pero que, en todo caso, vendrian 1
axiomaticamente, por evidencias intuitivas de la razén practica.

Lejos de compatrtir ese repliegue, el autor de esta obra profesa un jusnaturalismc
y recio, el cual si avala la inferibilidad de normas fundamentales juridico-naturales a pat
la propia naturaleza humana. Sélo que no es ése el camino mas acertado. Hay otro m

84.— La razon de ser del Derecho y el principio de no-arbitrariedad

El Derecho es un sistema de normas. No cualquier sistema de normas. Lon
adujo3® muy persuasivamente, que un sistema de normas ha de ajustarse a ocho par¢
o criterios para que podamos ver en él algo que merezca llamarse «Detéthosipdtesis
de Rex queriendo imponer al buen tuntiin sus mandamientos, sin atenerse a parametro

3 sin que, para nada, haya que achicar sus reconocidos méritos, el estrellato académico de John Finnis puede

gue en parte se deba a una enérgica campafia publicitaria de quienes —doctrinalmente acorralados por su profesion
jusnaturalista en un ambiente hostil— han promovido, cual tabla de salvacién, el neo-jusnaturalismo tomistoide del
catedratico australiano. Su notoriedad ha eclipsado, empero, el aporte de Germain Grisez, el genuino iniciador de
esa corriente doctrinal. V. su articulo «The First Principle of Practical Reason: A Commentary on the Summa
Theologiee, 1-2, Question 94, Article 2», The American Journal of Jurisprudence, 10/1 (1965), pp. 168-201, y
también su ensayo «A Contemporary Natural-law Ethics», http://www.mccc.edu/~howarthk/Grisez_Ethical_Theory.
docx, acc. en 2015-02-09.

Yo me alineo con quienes, desde el tomismo, han rechazado la nueva via de John Finnis, Germain
Grisez y Robert George, como lo hacen Russell Bittinger, Ralph Mcinerny, Henry Veatch y Anthony Lisska. V.
Russell Hittinger, A Critique of the New Natural Law Theory, University of Notre Dame P., 1987; Ralph Mcinerny,
«The Principles of Natural Law», American Journal of Jurisprudence, 25 (1980), pp. 1-15; Henry Veatch, «Natural
Law and the ‘IS-'OUGHT’ Question: Queries to Finnis and Grisez», en Swimming Against the Current in
Contemporary Philosophy, Washington, D.C.: The Catholic University of America P, 1990, pp. 293-311; Anthony J.
Lisska, Aquinas’s Theory of Natural Law: An Analytic Reconstruction, Oxford U. P., 1996. En general sobre este
interesante debate, v. (Grant, 2004).

3 V. Lon Fuller, The Morality of Law, Yale University Press, 1964 (edicién revisada), ISBN 9780300010701, pp.
33ss.
37 Como es bien sabido, tales parametros son los de regularidad, publicidad, claridad, factibilidad, irretroactividad,
mutua compatibilidad, estabilidad y congruencia entre las normas edictadas y la aplicacion de las mismas por las
autoridades.

Desde luego habria mucho que matizar, corregir y comentar sobre ese 6ctuple canon; permitaseme una
observacion mindscula: hay grados. Un ordenamiento juridico puede existir (y de hecho existe) sin que se cumplan
a cabalidad todas esas ocho pautas; es mas, en general en ninguno se cumplen del todo; y los hay, perfectamente
viables, en los que esté ausente al menos una de ellas, particularmente la de compatibilidad. Una cosa es que haya
profusiéon desbordada y enmarafiada de incompatibilidades entre las normas del ordenamiento y otra, muy diversa,
gue existan en él tales o cuales antinomias deonticas; éstas, sin lugar a dudas, suscitan dificultades, pero son
abordables sin que se hunda el sistema.



lo conduce a la frustraciéon. En un sentido cabe decir que el irrespeto de tales canones
practicamente imposible.

Fuller no se saco de la manga ese 6ctuple canon, como un rosario de ocho ocurt
que se le pasaran por las mientes. Partia de dos axiomas: uno es el principio de recipr
segun el cual las relaciones entre seres inteligentes y voluntariosos han de regirse por ui
de reciprocidad, por lo cual es rechazable —y ni siquiera merece la atencién de un juriste
sistema normativo que no se ajuste en absoluto a tal canon (adaptandolo y adoptandolt
modo o de otro).

Su segundo axioma —quiza mas relevante en este contexto— es el de que s
Derecho un sistema de normas que sirva para regular la conducta humana. Implicitam
esta aqui introduciendo la premisa de una naturaleza humana con unas aptitudes
ineptitudes en virtud de las cuales ciertas regulaciones son practicables y otfas no.

Hay, sin embargo, varias lagunas en el planteamiento de Fuller (en su jusnature
formal o procedimental). Liborio Hierro ha demostrado que un ordenamiento juridico ajus
a ese oOctuple canon puede ser clamorosamente injusto, incluso aberrante y monstruos
sometiendo a esclavitud a los varones nacidos bajo el signo de capricornio o rehusa
derecho al matrimonio a aquellos que superen la estatura de 1,8 fetros.

¢Por qué nos parecen rechazables sistemas normativos asi? ¢Qué tienen de n
sean malos o buenos, ¢serian Derecho? Y, de ser Derecho, ¢estaria la existencia
Derecho en consonancia con la esencia, con la mision del Derecho?

Lo que nos choca e irrita en esos imaginarios ordenamientos es lo arbitrari
inmotivado de tales prescripciones. No hay razén alguna para que se someta a esclavitt
varones capricornios ni para que se prohiba contraer matrimonio a los muy altos
conglomerado de normas con tales prescripciones seria disparatado, en el doble sentidc
sus normas carecerian de razén suficiente (de justificacion acorde con unos valores jur
y de gue la suma de tales normas se convertiria en un almiar, o sea: en un
amontonamiento de obligaciones impuestas antojadizamente.

La arbitrariedad que les reprochamos equivale a lo caprichoso de tales prec
Fuller iba en pos de las funestas y frustrantes consecuencias de una legislacion desg

38 V. W. J. Witteveen & Wibren van der Burg (eds), Rediscovering Fuller: Essays on Implicit Law and Institutional

Design, Amsterdam University Press, 1999, ISBN 9789053563878; Anthony J. Sebok, Legal Positivism in American
Jurisprudence, Cambridge University Press, 1998, ISBN 9780521480413; Peter Cane (ed.), The Hart-Fuller Debate
in the Twenty-First Century, Bloomsbury Publishing, 2010, ISBN 9781847315656. Y también: Stephanie Paton,
«Inner Morality of Law: An Analysis of Lon L. Fuller's Theory», The Glasgow University Law Society Law Review,
Oct. 2014. http://www.gulawreview.org/entries/legal-theory/the-%E2%80%98inner-morality-of-law%E2%80%99-an-
analysis-of-lon-I-fuller%E2%80%99s-theory, cons. 2015-02-12.

% Los ejemplos de L. Hierro son éstos (en su articulo «¢Por qué ser positivista?», Doxa, 25, pp. 263-302; la cita
es de la p. 286): «un sistema juridico que satisfaga esos ocho requisitos puede incluir una ley que someta a la
esclavitud a todos los varones blancos, que expulse del territorio a todas las mujeres negras o que prive del derecho
de sufragio a todos los adultos ateos, eso si: cuidando de hacerlo con claridad y a partir de la fecha de su
publicacion.» (Hierro cita aqui a Hart.)



antojadiza, en la cual el tirano edictaba sus prescripciones sin ton ni son, por pura fantas
en el supuesto de que obrara con buena intencion). Notemos que, para el caso, d
(digamoslo hobbesianamente) que el tirano sea un individuo investido de poder absolut
asamblea o incluso la masa congregada de toda la poblacién (convocada, p.ej., me
plebiscito). Los caprichos de la muchedumbre o los de una élite podrian desembocat
mismo caos que los de Rex.

Al éctuple canon de Fuller le sobra algo y le falta algo. Sébrale el det
reglamentistico y ordenancista de ese metacddigo de ocho articulos, sin margenes, sin
sin proporcionalidad ni ponderacion que valga. Pero peor que eso es que le falta un pri
mas fundamental. Es un error por su parte definir el Derecho como un sistema de reglas
para regular las conductas de miembros de una sociedad humana.

No cualquier sistema de reglas practicable es un genuino ordenamiento juridic
quiza siquiera no genuino. Lo que tenemos que preguntarnos es por qué el gobern
legislador ha de regular conductas humanas; qué sentido tiene, qué papel incun
gobernante, en virtud de lo cual en la sociedad que él gobierna se han institucionalizad
reglas de reconocimientgue le otorgan la potestad de edictar prescripciones, con
razonable expectativa de amplio acatamiento (o sea de eficacia de las prescripciones, al
grosso modp*°

40 por su enorme utilidad conceptual, mas de una vez acudo en esta introduccion a la nocién hartiana de reglas

de reconocimiento. (V. H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford: Clarendon, 1961.) Al emplear el concepto, no estoy
asumiendo con ello ni la dicotomia hartiana entre reglas primarias y secundarias ni ninguno de sus otros distingos
conceptuales. Opénese a aceptar los distingos hartianos mi orientacion reduccionista.

Estriba ésta en mi adhesion a lo que Quine llamé «economia ideolégica», en su famoso articulo de 1951
«Ontology and Ideology», Philosophical Studies 2/1, pp. 11-15 (con una reelaboracién mas afinada 32 afios
después, en «Ontology and Ideology Revisited», Journal of Philosophy, 80/9, pp. 499-502). Quienes hayan seguido
algo mi trayectoria filoséfica en el periodo anterior al viraje juridico conocen mi enorme apego a Quine, a pesar de
que fui un discipulo disidente del gran filésofo norteamericano, flexibilizando su extensionalismo para reconciliarlo
con el realismo modal y abandonando una de las premisas en que se basa su argumentacion a favor de la
indeterminacion de la traduccion, la relatividad ontologica y la inescrutabilidad de la referencia. Por el contrario he
adoptado —y sigo adoptando— varias de sus tesis fundamentales, como la ontologia conjuntista (si bien yo he
preferido hablar de cimulos mas que de conjuntos para emanciparme de las axiomaticas estandar) y su disposicion
a aceptar mas entes a cambio de asumir menos conceptos. Dicho de otro modo: frente al machete de Occam, el
machete de Quine. Occam nunca enuncio la frase que se le suele atribuir, «Entia non sunt multiplicanda preeter
necessitatem», pero si otra que, en la lectura usual, es equivalente: «Non sunt ponenda pluria ubi pauciora
sufficiunt». Mas el pluria y el pauciora pueden entenderse de dos maneras: (1¥) mas o menos entes; (2% mas o
menos distingos conceptuales.

Mientras que enriquecer nuestra vision del mundo asumiendo mas entes —o incluso mas variedades de
entes—, aungque haga nuestra teoria un poco méas voluminosa, no nos enreda en dificultades deductivas, la
proliferacién de conceptos acarrea una inmanejabilidad de las reglas de inferencia, una complicacién exponencial,
gue se desborda arruinando los intentos de formalizacién légica.

Eso sucede justamente con todas las teorias metajuridicas que han multiplicado los distingos
conceptuales en el siglo XX, desde Hohfeld en adelante. Sus distingos son —en parte al menos— artificiales,
carecen de criterios claros y manejables de identificacion y de aplicacién a la praxis y al lenguaje juridicos y —lo
gue es mas grave— producen recargadas teorias churriguerescas que nadie ha sabido axiomatizar. Son, pues, poco
atractivos para quien busca una légica del Derecho.



85.— El bien comun, Unica funcién del Derecho

Sdlo un enfoque funcionalista puede darnos la respuesta a esa pregunta (la de
el gobernante ha de regular conductas humanas). La existencia de vida social es el pr
evolutivo de una necesidad. Somos animales. Los animales de unas especies abrazar
solitaria y aislada. Los de otras, la sociedad o convivencia. Otras especies se dividen en
o variantes de un tipo y del otro. El ser humano es naturalmente social porque su anatt
su fisiologia hacen la vida imposible para €l en aislamiento, al paso que soélo en soc
puede desarrollar su enorme potencial adaptativo.

Unas sociedades animales pueden quiza existir sin prescripciones, sin nc
sociedades de insectos que actian por instinfeero las sociedades de animales m
evolucionados necesitan una autoridad que prescriba cédmo actuar. Tal autoridad sera
o concentrad&?

En la evolucion bioldgica, ¢ para cumplir qué funcion se ha instituido, en una soci
de animales superiores 0 mas complejos, la jerarquia de mando? No ha sido para
actividad de la manada, del colectivo, de la sociedad en suma se regule de un modo
ni siquiera ha sido para que se regule de un modo no cadtico. Ciertamente el ord
necesario; pero no basta. La funcion esMa’at, para decirlo en egipcio antigudla’at
significa: verdad, (buen) orden, justicia, rectitud, racionalidad, predictibilidad, en suma qt
cosas sean como deben ser, que sean de veras lo que son o estan destinadas a ser. |
y los hombres y sus conductss.

Condensariamos seguramente mucho mejor esta idea diciendo que la autoridz
instituida para el bien comun de la sociedad; y sus potestades de edictar normas
otorgadas (por las reglas de reconocimiento social) para ese fin. No meramente el de |

4 Lo que recientemente ha aprendido el autor de esta obra desmiente, sin embargo, esa vision simplificadora:

los entomélogos estan descubriendo que también en las sociedades de hormigas, avispas y abejas hay normas
consuetudinarias; también en ellas hay transgresiones y sanciones. Lo que no parece haber es una autoridad que
edicte las normas: el papel de la reina no parece ser el de mandar. Las vigilantes sancionadoras actian motu
proprio. V.: E. Billig, «Coercion more than Kin» Nature, Vol. 444/2, Nov. 2006 —repr. en http://www.fed.cuhk.edu.hk/
~Ichang/material/Evolutionary/Coercion%20more%20than%20kin2.pdf, cons. 2015-02-18; F.L. Ratnieks & T.
Wenseleers, «Altruism in insect societies and beyond: Voluntary or enforced?», Trends in Ecological Evolution, 2008,
pp. 45-52 —repr. en http://www.santafe.edu/~bowles/Dominance/Papers/RatnieksWenseleers2008.pdf, cons. 2015-
02-18; Tom Wenseleers & Francis L. W. Ratnieks, «Enforced altruism in insect societies», Nature 444, Nov. 2006
(d0i:10.1038/444050a, cons. 2015-02-18); Susan Milius, «Cops with Six Legs: Law and order among insects»,
Science News, 167/12, March 19, 2005, p. 184, repr. en http://www.phschool.com/science/science_news/articles/
cops_six_legs.html, cons. 2015-02-18.

42 Lademocracia no es un invento humano. En muchas sociedades animales, a la hora de optar por un camino
en una encrucijada, se toma la decision por mayoria, expresada en actos, no en palabras: el colectivo ira por aquel
sendero en cuyo arranque se hayan congregado mas miembros.

43 V. Russ VerSteeg, Law in Ancient Egypt, Carolina Academic Press, 2002. ISBN 978-0-89089-978-6.



conductas humanas, ni solo el de evitar el caos o el desttadesea el de adjudicarle a cad
guien un abanico de opciones, excluyendo las demas; sino hacerlo con discernimiento,
porqué, con unaazon suficienteen cada caso; razon que solo puede ser, en Ultima instal
el bien comun de la comunidad (un bien que conjunta, indisolublemente, los bienes dis|
de los miembros con aquellos que son indivisibles: la prosperidad colectiva, la perviver
seguridad, el florecimiento social).

Esa es la tarea del legislador; ésa es su funcion. La cumplira bien, mal o regular
el producto conjunto de sus prescripciones sélo sera Derecho si en alguna medida se
ese canon.

Existe, pues, un imperativo de bien comun que constituye la razén de ser
autoridad y, con ello, el limite de su potestad legitima. Esta para velar por el bien com(
para otra cosa. Las reglas de reconocimiento no son cualesquiera pautas de sumi
menudo absolutamente forzada), sino canones de aceptacion y cumplimiento voluntaris
ley (el pueblo como colegislador en la concepcion de Joaquin Costa).

86.— ¢ En qué sentido el imperativo del bien comun es una norma natural?

El imperativo de bien comin no emana de particularidad alguna de la hur
naturaleza. Es verdad que viene implicado por ella, ya que uno de sus rasgos esencial
socialidad, que tiene por corolario la exigencia de un bien comun y la necesidad de ¢
constituya alguna autoridad a la cual esté encomendada esa tarea.

Sucede, empero, que no es en absoluto un rasgo Unico de la especie humar
comun a todas las especies de seres sociales; tanto a las existentes en este mundo cui
existentes en otros mundos posibles; por consiguiente, también a sociedades de d
gnomos, angeles, ciclopes, dioses o incluso diablos. Para quienes no comparten el re
modal —ni en la version del autor de esta dbmi en la, mucho méas difundida, de Davi
Lewis—*® aduzco que son rasgos esenciales de muchas otras especies sociales de ¢
superiores tanto el imperativo de bien comun cuanto la necesidad de una autoridad qt
por €l y lo regule.

44 En contra de la opinién de Ortega y Gasset (acorde con todo su vitalismo) de que la justicia no debe ser un

valor para el Derecho, porque, lejos de mejorarlo, lo empeora, infundiéndole inestabilidad y quebrantando la
adhesion de los subditos. V. su obra de 1948-49 Una interpretacion de la historia universal (una critica a la teoria
de la historia de Arnold Toynbee), donde asevera que los romanos tuvieron Derecho, y buen Derecho, hasta que
los jurisconsultos se dejaron influir por el racionalismo y el humanismo de la escuela estoica. Ese buen Derecho
estribaria sélo en la fijeza, en la fijacién, en el saber a qué atenerse de una vez para siempre. Su Unico valor seria
la seguridad juridica. (En otros escritos, sin embargo, también al compés de su filosofia vitalista, recalca la
mutabilidad del Derecho, pues todo lo humano esta, y debe estar, en perpetuo flujo.)

45 V. «Grados de posibilidad metafisica», Revista de filosofia, 1993, vol VI, N° 9 (Madrid: Editorial Complutense),
pp. 15-57. ISSN 0214-4921.

4 David Lewis, On the Plurality of Worlds, Blackwell, 1986.



Me hago cargo de que para muchos (posiblemente la inmensa mayoria) sonar
duro hablar de Derecho —y quiza incluso de nhormas— para sociedades de elefantes, m
gibones, delfines, bonobos, gorilas, equideos, bovidos, pinglinos, cuervos etc.

Particularmente quienes venimos de la escuela analitica —cuya marca fue €
linguistico— hémonos acostumbrado a concebir el Derecho desde el lenguaje juridico. Al
llevan la reduccién al extremo de concebir las normas juridicas como enunciados, y
concretamente, como enunciados-muestra, no como enunciados-tipo (pues para hablar
ya hay que introducir entes que no cuadran en las concepciones mas estrictas de la |
filosofia analitica, como el empirismo l6gico y el verificacionismo). Esta erizada de fue
dificultades esa reduccion extrefffaClaro que podrian también concebirse las normas cc
enunciados-muestra, siempre gque no nos cifiamos a los enunciados del mundo actual (
experiencia cotidiana, nuestro mundo), sino que agreguemos también enunciados posibl
tal afadido desborda la parca y magra ontologia motivadora de la reduccion.

Los filésofos del Derecho deudores de la tradicién analitica y del giro linglistico
tenido que hacer ajustes (si no encajes de bolillos) para dar cabida a las n
consuetudinarias. Tales normas podian casi pasar desapercibidas en la época de ¢
juspositivismo en su versién legalista (el normativismo kelseniano, p.ej.), pues en ese p
el Derecho publico internacional estaba eclipsado —o, si no, se tendia a limit:
convencional— y prevalecia la ilusiébn de un Unico legislador, un Unico 6rgano legislativc
monopolizaria la ediccion de normas juridicas.

La realidad juridica es mucho mas compleja. Resulta imposible entender los sis
juridicos de lacommon lawsin el Derecho consuetudinario (hasta el punto de que en el R
Unido incluso el Derecho constitucional es, esencialmente, consuetudinario). En el De
internacional, no se produce el esperado arrinconamiento de las normas consuetud
llegandose a dar que las normas convencionales y las emanadas de autoridades crei
tratados interestatales suelen venir modificadas, alteradas y hasta derogadas por
consuetudinarias. Por ultimo, vuelve a irrumpir con nueva fuerza y pujanza el Der
consuetudinario en ramas del Derecho de las cuales el ideal codificador habia sofa
desterrarlo; p.ej. en el Derecho mercantil internacional (de importancia decisiva en la ¢
la mundializacion). Y, por mas que se empefie en afirmar el art. 1.3 de nuestro Cédigc
«La costumbre sélo regira en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a le
o al orden publico y que resulte probada», ese mismo precepto carece de fuerzi

47 Entre nosotros protagonizada por Rafael Hernandez Marin, quien ha derrochado inteligencia, capacidad

argumentativa, rigor y perseverancia en la defensa de un enfoque que, llevado a ese punto, encuentra pocos
adeptos —o quiza ninguno salvo él. Pugnar por una idea audaz remando contra la corriente constituye un mérito
intelectual, desgraciadamente poco comun en el medio académico de hoy, que tiende, mas bien, a generar
conformismos y actitudes de medias tintas.



sobreponerse a la costumlmentra legemque de hecho lo ha derogado (lo cual prueba c
la costumbre, al menos la jurisprudencial, tiene mas fuerza de obligar que la progfa le

Por mi parte, propuse afios atras una vision diferente de las ndtriasas son
situaciones juridicas generales (0 a veces patrticulares). Una situacion juridica es la afe
de una situacién factica por un operador deéntico de obligacion o de Rittas normas
difieren de los preceptos. Un precepto es un enunciado que expresa una norma profe
un acto de hablaui generis que es el promulgativo. (En el citado articulo se conside
diversas complicaciones.)

Nada impide que animales de especies sociales carentes de lenguaje posean
hecho lo hacen— normas consuetudinarias, no expresadas en preceptos. Por otro lado,
de las especies referidas se comunican por sistemas de signos que, sin ser lenguaje
sentido del lenguaje humano, caracterizado por la doble articuladiéo)y lenguajes en ur
sentido analdgico. Y la etologia animal pone de manifiesto que, a través de tales sis
semidticos, imparten sus mandamientos —creando asi situaciones normativas— los indi
revestidos de autoridad (el macho alfa o la matriarca).

Lo que determina, pues, que todo sistema de normas contenga —sin necesidad
venga promulgado— un nudcleo inamovible y necesario —un imperativo de bien comdn-
obligacion de que las demas normas se ajusten a ese imperativo— no es, por consiguie
rasgo especifico de la naturaleza humana; ni siquiera de la naturaleza de un amplio
animal del cual formamos parte. No lo es porque también tendrian vigencia tales imper

48 Son numerosas las prescripciones del Cédigo Civil derogadas por la costumbre y, sobre todo (aunque no

Unicamente) por la jurisprudencia. P.ej. —y eso bien que lo deploro— el art. 1902 sobre la responsabilidad
extracontractual; arrancando con una equivocada Sentencia del Tribunal Supremo de enero de 1936 —e imitando
la deriva jurisprudencial que ya habia empezado allende los Pirineos— se ha suprimido de la prétasis (supuesto
de hecho) la condiciéon de culpa o negligencia, lo cual, digase lo que se diga, viene a significar que se asigna
responsabilidad a quien causa un dafio por caso fortuito o fuerza mayor, derogandose asi los arts. 1105y 1905 CC.
(He criticado esa transmutacion contra legem del art 1902 CC en lo tocante al ejercicio de la medicina en (Pefia,
2016b); similares argumentos valen para los demas ambitos.)

¢ Qué decir del articulo 1584 que prescribe que, salvo prueba en contrario, se creera a los amos en lo
atinente al salario pagado o por pagar a sus criados? (El rifirrafe en la sesién del Senado del 20 de mayo de 2009
sobre la derogacion o modificacion de ese articulo constituye una prueba mas de que, casi siempre, los partidos
politicos dicen una cosa cuando estan en la oposicién y hacen la opuesta cuando gobiernan.) También los arts.
1137 y 1138, que establecen la presuncion de obligacion mancomunada, han caido en desuetud, decidiendo una
jurisprudencia contra legem la presuncion de solidaridad. En materia de prescripcion extintiva, la marafia de
disposiciones antagonicas del CC y de otros textos legales no se ha resuelto por la observancia de los canones
de prevalencia, en ese caso dudosos y quiza inaplicables (lex posterior, lex superior, lex specialis), sino por la praxis
jurisprudencial (provocando las iras de algun comentarista). Por mucho que, con malabarismos, traten de ocultarlo
los manuales de catedra, podemos considerar que ha caido en desuetud el propio art. 1.3 del Titulo Preliminar; o
que, en todo caso, tiene menos fuerza de obligar que la costumbre de mayor rango.

4 V. (Pefia, 2006b).
%0 Ppara ser mas exactos, también son situaciones juridicas: las conyunciones y disyunciones de situaciones
juridicas y las cuantificaciones de situaciones juridicas. Lo expresado por el enunciado «Todos contribuiran al
sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con su capacidad econémica» es una situacion juridica general,
0 sea una norma. (Es patente que en el lenguaje llano «X debe hacer» se expresa a veces como «X haré».)

51 V. André Martinet, Eléments de linguistique générale, Paris: Armand Colin, 1970.



en otras sociedades de seres dotados de entendimiento y de voluntad, aunque na
animales (seres de otras galaxias o de otros mundos posibles).

La raiz de tales imperativos es la esencia misma del ordenamiento normati
funcion por y para la cual existe. Por ello, quizd mejor que hablar de un Derecho Natt
de jusnaturalismo seria hablar deencialismo juridicoEl Derecho tiene una esencia. Es
esencia —ya lo he dicho— puede estar en contradiccién con la existencia (hasta cierto
solamente). Esa esencia implica que contenga un imperativo supremo de bien°€omun.

Lo que me lleva, no obstante, a abrazar las expresiones «Derecho Natur
«jusnaturalismo» es precisamente que nos vinculan a la naturaleza, a nuestros ps
cercanos, 0 menos cercanos, en la evolucion biolégica. No fue ésa una consideraci
motivara a los jusnaturalistas tradicionales, ni los deplalosophia perennisni sus
continuadores y herederos de la llustracién, porque de ellos muy pocos atisbarc
parentesco y esa afinidad entre humanos y no humanos (entre las excepciones esta L

Por el contrario, el Derecho Natural de los romanos (a pesar de su inspiracion es
si sefialaba ese compartir los humanos con los demés animales los imperativos vithles
naturale Es celebérrima la definicion de Ulpiano (recogida en las Instituciones de Justin
D. 1.1.1.3): «Jus naturale est quod natura omnia animalia docuit: nam jus istud non hi
generis proprium, sed omnium animalium, quae in terra, quae in mari nascuntur, auium q
commune est. Hinc descendit maris atque foeminae conjunctio, quam nos matrime
appellamus; hinc liberorum procreatio; hinc educatio: uidemus etenim caetera quoque an
feras etiam istius juris peritia censerf.

Peca, empero, de dos defectos el andlisis de Ulpiano. El primero es que no cor
como propias dgus naturalemas que pautas de conducta distribuidas, sin tener en cuer
medular, que es el bien comuan, por lo cual, en rigor, no cabe hablasdeturaleen una
especie de animales solitarios o que solo vivan en familias nucleares. Yerra Ulpiano, pi
entender esas pautas como imperativos juridico-naturales si son meramente modos (

52 En (Pefia, 2015a) sigo la doctrina del institucionismo de Santi Romano: «siempre que se tenga un organismo

social de cualquier grado de complejidad, por ligera que sea, instaurase en su interior una disciplina, que contiene
todo un ordenamiento de autoridades, poderes, normas, sanciones...», de suerte que ese sistema normativo interno
es un ordenamiento juridico al cual han de aplicarse también la l6gica juridica y el Derecho Natural. Lo sabe el autor
de este libro, no sdélo por reflexion intelectual, sino por practica vital, toda vez que pasé afios de su juventud
sometido al sistema normativo de una organizacion clandestina que no participaba en las reglas de reconocimiento
por las cuales muchos espafioles estimaban juridicamente vinculantes los mandamientos del régimen establecido.
A este respecto no es ocioso el siguiente obiter dictum: una teoria de las «reglas de reconocimiento»
como la de Hart es dudoso que hubiera podido germinar en un pais como Espafia, cuya poblacion, durante
decenios, no fue unanime en lo atinente a tales reglas; para muchos, o para algunos —entre ellos el autor de este
libro— el cimulo de mandamientos del régimen entonces existente no constituia ningiin ordenamiento juridico,
careciendo de otra fuerza de obligar que la nuda coercién que emanaba de la victoria militar de una sublevacion.
Dudo que teorias del Derecho como la de Hart (pero lo mismo podria decirse de la de Finnis y quiza de casi todas
las que estan hoy en circulacion) sean capaces de abordar satisfactoriamente tales casos.
53, V. Alejandro Valifio «Aproximacion a la distincién conceptual entre ius civile y ius gentium en las fuentes
romanas», en Estudios juridicos en homenaje al profesor Enrique Lalaguna Dominguez, coord. por Josefina
Alventosa del Rio y Rosa Maria Moliner Navarro, Vol. 2, 2008 (Volumen I1), ISBN 9788437071770, pp. 1689-1704.



instintivamente adoptados, sin mediar un vinculo social, una autoridad y una funcion
misma de velar por el bien comun.

El segundo error de Ulpiano —estrechamente vinculado al primero— estriba en fi
en pautas de comportamiento «naturales». Este ha sido uno de los motivos por los cu
nuestros dias esta desacreditado en amplios circulos el Derecho Natural; entiéndese és
un imperativo de «vivir naturalmente», o sea: de que nuestra vida esté regida por pa
habitos que serian los del «hombre natural», el hombre primitivo, no contaminado p«
artificios, las variaciones de costumbres, los inventos, las novedades.

Mas nada de todo eso tiene cosa alguna que ver con el Derecho Natural, entt
como lo hace el esencialismo juridico. El Derecho Natural no impone, de suyo, un ciert
de matrimonio. Eso si, un jusnaturalista podra argumentar que el bien comun sélo
convenientemente salvaguardado en una sociedad con matrimonio monogamico heterc
Mas otros jusnaturalistas pueden sostener lo contrario, sin faltar quienes estiman
matrimonio, opuesto al amor libre, es incompatible con el bien comdn y, por ende, c
Derecho Natural? (Piénsese en los proyectos utdpicos de Platén, Toméas Moro, Campa
Morelly; de un parecer proximo era Diderot, autor de un articulo «Droit naturel» e
Enciclopediaa cuya coordinacion consagro lo mejor de su vida.)

En realidad no sabemos como vivia el hombre de las cavernas. Ni esta clarc
hombre natural es el Neanderthal o el hombre moderno (pomposamente bautizado
sapiens sapiens», sapientisimo). O tal vez otro anterior al neandertalense. Ignorc
arqueologia nos aportara atisbos sobre su vida familiar. Sea como fuere, nada nos o
vivir como ellos. En el sentido trivial, no vivimos, ni debemos vivir, naturalmente, p
hacerlo implicaria no ir vestidos ni morar en edificios ni manejar computadoras ni viaj
vehiculos de ninguna clase ni siquiera cocinar los alimentos.

Pero si vale la maxima estoica (y taoista) de «vivir segun la naturaleza» en el s¢
de que el ser humano esta naturalmente dotado de unos recursos, incumbiéndole usar
su propio bien individual y colectivo. Uno de tales recursos es la razon. Conque lo natur
ese sentido estoico, que es el juridicamente correcto) es adoptar las formas de vi\
racionalmente sean mas conducentes al bien de los individuos y de las comunidades.

Es posible que en el futuro los progresos de la ingenieria genética nos per
modificar nuestra anatomia y nuestra fisiologia. A lo mejor deja incluso de existir la dua
de sexos. El jusnaturalismo en si ni quita ni pone nada sobre esos temas. Cada jusna
(como cada jurisconsulto y cada ciudadano) opinard de un modo u otro y ofrecer
argumentos. Posiblemente los del jusnaturalista estardn fundados en la conviccion de
imperativo de bien comun queda mejor atendido con la opcion que él proponga.

% Tales ideas han hallado, y siguen hallando, una amplia acogida en circulos doctrinales de signo libertario

—tanto los comunistas libertarios del siglo XIX y comienzos del XX cuanto los anarco-capitalistas de estos Ultimos
decenios. Por el contrario, la mayoria de los jusnaturalistas decimondnicos (panteistas, ateos o teistas)
consideraban imperativo, por una exigencia juridico-natural, que el matrimonio fuera monogamico, heterosexual y
vitalicio.



§7.— La necesidad de una logica paraconsistente para un jusnaturalismo aditivo
¢Por qué la adopcion del jusnaturalismo necesita una légica paraconsistente?

La razon es la siguiente. Mi jusnaturalismo es principalmente aditivo,
sustractive’® Es aditivo aquel jusnaturalismo que adiciona a las normas del Derecho pos
una norma no promulgada (en mi caso, el imperativo del bien coPAiEg sustractivo el
jusnaturalismo que sustrae de las normas de Derecho positivo aquellas que no se aj
cierto canon (que podria ser el del bien comun)nttsto aquel jusnaturalismo que es, a |
vez, aditivo y sustractivo.

El imperativo de bien comun, siendo de Derecho Natural, tiene un rango supel
la ley promulgada, pero (salvo casos excepcionales) no la anula. Un sistema juridico
contener antinomias (y de hecho todos las contienen).

%5 Digo principalmente porque es también marginalmente sustractivo. En efecto: la l6gica nomoldgica conlleva

este resultado. Imaginemos una norma, N, en virtud de la cual el supuesto de hecho X implica la consecuencia
juridica Z; imaginemos que se cumple ese supuesto de hecho. E imaginemos que el legislador concede el derecho
de no realizacion de Z (en absoluto). Eso colisiona con el principio de consecuencia juridica. Tenemos que entender
qgue, o hien al autorizar no-Z, el legislador esta derogando N, o bien esa autorizacién es nula; nula por légica
deodntica y, consiguientemente, por Derecho Natural.

%6 Aungque mi jusnaturalismo es principalmente aditivo, resulta perfectamente verosimil una version atenuada y
matizada del jusnaturalismo sustractivo: un sistema de normas muchas de las cuales sean atentatorias al bien
comun deja de ser un sistema juridico —en la medida en que asi suceda, pues aqui, como en casi todo, hay
grados—. Y aun dentro de un sistema juridico una norma clamorosa y gravisimamente atentatoria al bien comun
deja —en esa medida— de ser una norma valida. A pesar de esta concesion, el ndcleo de mi jusnaturalismo es
el aditivo.

Para no abordar un tema mas —que correria el riesgo de causar dispersién— no he querido entrar aqui
en las palmarias convergencias entre el «no-positivismo» de Robert Alexy (jpudica y anodina autodenominacion!)
y el racionalismo juridico aqui defendido. Mi racionalismo juridico, o jusnaturalismo aditivo, parte de una metafisica
y una ontologia de estados de cosas (estados de cosas en general —situaciones facticas— y estados de cosas
dednticos —situaciones juridicas—), de mundos posibles, de instituciones y axiomas dednticos vigentes en virtud
de la propia existencia y naturaleza de las sociedades, humanas o no.

Por el contrario, el racionalismo pragmatico de Alexy es posmetafisico siendo su modelo una
argumentacion transcendental de inspiracién habermasiana y apeliana (con un guifio a Grice y Searle). En lugar
de afirmar que un ordenamiento normativo es un cimulo (con existencia extramental) de situaciones juridicas tal
gue una de ellas —asi no la haya promulgado nadie— es el doble imperativo para todos, en general, de contribuir
al bien comun y para los legisladores, en particular, de edictar so6lo todas las normas conducentes a ese bien
comun, el catedratico de Kiel parte de la pragmatica de los actos de habla promulgativos, sosteniendo que cada
uno de ellos tiene una fuerza ilocucionaria en virtud de la cual quien lo profiere «eleva», tacitamente, una
proclamacion de la correccion (Unica que da sentido a la pretension de obtener acatamiento y obediencia), de suerte
qgue, si en un promulgamiento —p.ej. constitucional— se dijera que se estaba instituyendo un Estado injusto,
tendriamos una contradiccién pragmatica. (Ese argumento es transcendental porque lo que pretende poner de
manifiesto es un conflicto entre lo dicho in actu signato y lo dicho in actu exercito.)

Citaré aqui unas poquisimas referencias: Robert Alexy, The Argument from Injustice: A Reply to Legal
Positivism, trad. por B. L. Paulson & St. L. Paulson, Oxford: Clarendon Press, 2002; Matthias Klatt, Institutionalized
Reason: The Jurisprudence of Robert Alexy, Oxford University Press, 2012, ISBN 9780191624025; Andrzej
Grabowski & Malgorzata Kieltyka, Juristic Concept of the Validity of Statutory Law: A Critique of Contemporary Legal
Nonpositivism, Springer 2013, ISBN 9783642276880; George Pavlakos (ed), Law, Rights and Discourse: The Legal
Philosophy of Robert Alexy, Bloomsbury Publishing, 2007, ISBN 9781847313683.

Igual que Finnis, Alexy quiere prescindir de metafisicas, al paso que a toda la construccion jus-
esencialista del presente libro subyace una metafisica.



Otro asunto es como se arbitre la exequibilidad de una u otra de las norm:
conflicto. No forzosamente tiene el jusnaturalista que sostener que ha de ser exequ
imperativo del bien coman por delante de la ley promulgada que le sea contraria.

Parece razonable una via media: en general, el imperativo de bien comun se
principalmente al legislador; accesoriamente a los servidores de la administracién puk
a los jueces (quienes, en la medida de lo posible, han de interpretar la ley seg(
imperativo). Finalmente a los subditos, cuya desobediencia (dejando de lado los ca:
objecién de conciencia) esta jusnaturalmente justificada s6lo en casos excepcionales.

Eso si, persiste el problema de saber si un conjunto de reglas o mandam
constituye un genuino ordenamiento juridico o no. Ni el jusnaturalismo ni el positivismo
a ese problema una respuesta general. Como pauta orientativa podriamos decir qu
cuando reconocerle ese estatuto sea favorable al bien comun (en tanto en cuanto asi
Y no lo es en caso contrario.

Pero este criterio es demasiado simple; requeriria una elaboracion que exce
limites de este capitulo. Séame licito limitarme a una sugerencia: mas que usar ese
(propio de un utilitarismo de actos), usemos otro mas elaborado, propio de un utilitarisr
reglas, y digamos que es un ordenamiento juridico aquel que resulta serlo de conformid
criterios cuya aplicacién es conducente al bien comun —y, jprecisemos!, sélo en tar
cuanto asi suceda, porque la cualidad de ser conducente al bien comun se da por gradc
casi todo.

88.— EI principio nomolégico de razon suficiente

La vision légica del Derecho que propongo es la de que el Derecho, por esenci
su funcién social, tiene siempre (por mezclado que esté con impurezas) un contenido ra
gue es su razon de ser, su venir enderezado a un fin, el bien comdn de la sociede
contenido, ese imperativo de bien comudn, es, no sélo una parte esencial e ineliminat
Derecha’ sino la razén suficiente para que exista una autoridad que edicte norn
conducentes a ese bien comun. Las extralimitaciones son no solo posibles sino muy col
y algunas de ellas tal vez inevitables; pero el sistema normativo en su conjunto halla s
razén de ser en contener ese imperativo y en hacer de él el canon supremo y el criterio
de validez juridica.

El Derecho siempre es, pues, racional, al menos en su esencia. La ciencia del D
y la dogmatica juridica son normativas, no meramente descriptivas, como la socic
juridica. El jurista, el jurisconsulto, el jurisperito dilucidan e interpretan las normas juric
segun un criterio de bien comun; la mirada del jurista es idealizadora, no realista. No

7. He dicho que mi jusnaturalismo es principalmente aditivo y no sustractivo, pero he matizado ese aserto; es

un jusnaturalismo mixto, aunque predominantemente aditivo. Imaginemos que un legislador edicta una ley por la
cual queda abolida cualquier norma, promulgada o no, que haga imperativa la busca del bien coman. Podemos
discutir si tal ley es nula o sélo inexequible. Mi opinién es que es nula e irrita.



los ojos el jurista ante todas las multiples escorias y aun aberraciones; reconocelas
lamenta, pero aun ésas trata de, en la medida de lo posible, mitigarlas reconduciéndol
un método hermenéutico, a la via recta del Derecho, al servicio del bien comun.

Mas, no contentos con eso, los juristas tenemos otra ambicién: mejorar el Der
expurgarlo de todo revés y de todo desvio. Como Derecho es rectitud, la meta es recc
la esencia y la existencia del Derecho consiguiendo que (hasta donde sea alcanzabl
norma juridica tenga stazon suficiente (sin necesitar que se la dé el jurisconsulto o el ju
previa torsion exegética y doctrinal). Es la empresa de racionalizacion del Derecho; con
gue el Derecho sea Derecho de veras, Derecho concorde con su mision y su razon de

89.— Similitudes y discrepancias entre el nuevo y el viejo racionalismo juridico

El titulo de la presente obra/ision légica del Derechoderiva del de mi Tesis
Doctoral juridica,IDEA IURIS LOGICA el cual calca, a su vez, el de uno de los tres trata
publicados en 1586 por el jurista de Hesse Hermann Vultejus (1555-1%34)obra influira
en Vico y en LeibniZ®

Vultejus es un jus-humanista, que intenta reconstruir sistematicamente el Derech
justinianeo segun un método estricta y rigurosamente euclideo, e.d. axioméatico-deducti
jus ordine geometrico demonstratynoon lo cual ya propone, seminalmente, un canon de
arbitrariedad, pues busca el porqué de cada precepto, sin contentarseptamuielprincipi.
Tampoco hay que pensar que tan ambicioso plan brota de la nada, puesto que tenii
presursores a laglossatorescon su busca de Iatio legis, tarea de la cual prescinde gustos
el voluntarismo juridico.

Estan claras las similitudes entre la empresa intelectual de Vultejus y aquella ¢
plasma en la presente obra:

No menos llamativas son tres diferencias:

12) Tratase para Vultejus de demostrar que el Derecho es racional, que cada nort
ordenamiento juridico esta justificada por una razon suficiente (o sea, que ningt
arbitraria). En cambio, desde la perspectiva del autor de estas paginas, el Dere
racionalan sich en su esencia; esa esencia es su razon de ser, la que lo justifi
que le da sentido y aquella a la que incumbe al legislador orientar
promulgamientos. Mas no todo el ordenamiento juridico es racional en su exist
efectiva; ni, por lo tanto, es posible formalizarlo en un sistema riguroso, pues abt

%8 Fue doctor por la Universidad de Basilea en 1580 y después profesor de Griego y de Derecho asi como

Sindico, Rector y Vicecanciller de la Universidad de Marburgo y asesor del Tribunal de la Corte. A pesar de su fe
protestante, fue ennoblecido por el Emperador en 1631, en plena guerra de los treinta afios, siendo elevado a la
dignidad de Consejero Imperial.

% V. G. W. Leibniz, Des cas perplexes en droit (De casibus perplexis in jure), ed. por Pol Boucher, Paris: Vrin,
2009, pp. 298-299.



en él las prescripciones arbitrarias y las antinomias (incluso antinomias fue
supercontradiccione&’ o sea pares de mandamientos tales que el cumplimientc
uno impidecompletamentéa observancia del otrd}.

2%) Vultejus opera con la logica de su tiempo, la logica aristotélica, que no ac
contradicciones ni grados de realidad, mientras que la racionalizacion aqui prog
se estructura con una logica de nuestros dias, paraconsistente y gradualista.

3%) Vultejus carece de una légica dedntica; basta, a su juicio, la légica silogistica
formalizar racionalmente el sistema juridico. Incurre en un error. Ni la silogistic
tampoco un sistema moderno de logica sentencial y cuantificacional perr
formalizar el sistema juridico a menos que se implemente una extension espec
tal l6gica, a saber una l6gica deontica o juridica; sin ella ni siquiera cabe inferi
es licito» de «X es obligatorio», para no hablar ya de inferencias mas complici

810.— La reconciliacion de la esencia con la existencia del Derecho

La esencia del Derecho es racional; esa su racionalidad se concreta en el princi
bien comun y demés axiomas de la l6gica nomoldgica —que siempre forman parte del De
de todo Derecho, lo mismo que el principio de razén suficiente o no arbitrariedad.

80 Ladiferencia conceptual entre contradicciones y supercontradicciones es una de las peculiaridades del sistema

de légica paraconsistente gradualista propuesto por el autor de esta obra a lo largo de sus afios dedicados a la
l6gica matemética y la filosofia de la légica. Una contradiccion es una férmula del tipo «p y no p». Una
supercontradiccion es una férmula del tipo «p y no-p en absoluto». Esta en juego la diferencia entre las dos
negaciones, fuerte y débil: el mero «no» y el «totalmente no». Tal distingo lo he hallado en todos los idiomas que
he estudiado y seguramente existe en todos los lenguajes humanos.

61 Aplicando una Iégica paraconsistente como las elaboradas por el autor de esta obra (las lgicas transitivas),
podemos tener, dentro de una misma teoria, dos asertos mutuamente contradictorios, Ay ~A, sin que se derrumbe
la teoria (ya que no vale la regla {A,~A} F B). En cambio, representando la negacion fuerte como «-» (leida
«no...en absoluto»), si tuviéramos, alavez, Ay = A, si se derribaria la construccion, porque en esas ldgicas la regla
de Cornubia vale para la negacion fuerte.

¢ Qué pasa, entonces, para que, en un ordenamiento normativo, podamos tener, a la vez, «0A» y «o-A»
(donde «0x» es el operador dedntico de obligatoriedad) sin que se siga que en ese ordenamiento todo es obligatorio
o todo esta permitido?

La razoén es la siguiente. Podemos definir «=A» como «H~A», donde el functor monédico «H» significa
«Sucede totalmente que». Pues bien, si tuviéramos en nuestra I6gica nomolégica el principio de intercalacion, o sea
«0HA - HoA» (dicho con palabras: la obligaciéon de que A se realice plenamente equivale a que sea plenamente
obligatorio que A se realice), entonces facil seria deducir de {0A,0- A}, no ya que todo es obligatorio, sino en general
cualquier conclusion; el sistema quedaria derruido.

No ocurre asi porque —segun lo he analizado en diferentes trabajos de l6gica dedntica (particularmente
en (Pefia, 2009c)— una cosa son los grados de obligatoriedad y otra los de realizacion de lo obligatorio; puede ser
en altisima medida obligado realizar un poco cierta conducta y puede también ser un poco obligatorio —nada mas
que un poco— realizarla cabalmente.

Por otro lado, la I6gica nomolégica se origind justamente por el abandono de la regla de cierre légico de
la l6gica dedntica estandar, o sea: la regla que estipula que las consecuencias l6gicas de conductas obligatorias
son también obligatorias. Si valiera tal regla, ciertamente de oA y 0—-A se seguiria 0B, para cualquier «Bx». (En la
I6gica nomoldgica ni siquiera vale el principio de agregacion, o sea «0A» y «0B» no entrafian «o(A&B)»; por mucho
que emanen de la misma fuente juridica, las obligaciones separadas no se conjuntan.)



Desde esa esencia es posible criticar aquellos ingredientes del Derecho positiv
generando antinomias juridicas, se opongan a la misma. Puede asi el jusnaturalista—
ejercicio mismo de su funcion de jurista y desde sus conocimientos juridicos (especifica
los juridico-naturales)— reprobar la obra del legislador, evaluando y censurando las
vigentes en tanto en cuanto entren en contradiccién con la esencia racional, nomologi
Derecho y, por lo tanto, hayan de venir cambiadas o abrogadas para que se con
reconciliacion de la esencia y la existencia del Derecho.

El jurista de orientacién jusnaturalista (al menos aquel que haya abrazadc
orientacion jusnaturalista acorde con el racionalismo nomolégico) no formula tal critica ¢
fuera del Derecho, en el curso de una actividad ajena, como pensador politico o moral
nada por el estilo. Realizala a fuer de jurista. Actia como lo que es: un operador juridic
propia docencia e investigacion del Derecho también forman parte del quehacer juridic
ese ejercicio profesional juridico, halla en el Derecho una esencia (racional-nomoldgice
se encuentra en contradiccidn con la existencia (con la presencia de leyes irracionales). |
negativamente esas escorias —exigiendo que se eliminen para reconciliar esenciay exist
es, pues, una labor de jurista.

No sucede lo mismo con el jurista o el estudioso del Derecho que profes
positivismo juridico. El no halla en el Derecho esencia alguna que se contradiga c
existencia ni con algunas de las leyes en vigor, toda vez que, para él, la esencia del D
se agota en la vigencia de las leyes establecidas por voluntad del legislador. Como ju
cientifico del Derecho no tiene nada a que agarrarse para exigir una modificacion legis
—salvo, tal vez, cuando una ley pueda considerarse inconstitucional o no respete el pri
de jerarquia normativa.

Es injustificable, desde el punto de vista positivista, la tan habitual préactic:
insertar, en los tratados de dogmaética juridica, consideractmiege ferendancurrir en ese
vicio siendo positivista significa estar escribiendo, no en el ejercicio de la funcién de cien
del Derecho, sino como ciudadano o moralista; introducir espuriamente, en un texto de ¢
juridica, unas reflexiones que se extraen de particulares concepciones morales, no del D

Igualmente estara rebasando el ambito legitimo de sus competencias cualquier
de obediencia positivista (abogado, fiscal, registrador, notario, asesor juridico, secl
judicial, etc) que, en el desempefio de su funcion profesional, se permita forr
recomendaciones de modificacion legislativa. Es como que un astronomo critique que
y Urano tengan movimientos de rotacidn retrogrados. Tales elucubraciones ¢
extracientificas, movidas por valores estéticos u otros ajenos a la astronomia y a la astr

El jurista de orientacion racionalista reclamara que toda la legislacién se pong
consonancia con la esencia del Derecho, esencia que estriba en los principios de la
nomoldgica mas el principio de razon suficiente. Uno de los principios de esa logica es
bien comun (segun lo vamos a ver, mas en detalle, en el capitulo Il). Tiene como corolai
derechos naturales del hombre. Por lo tanto, el jurista de orientacion racionalista-nomc
puede y debe exigir, en el propio ejercicio profesional de jurista, el pleno respeto a



derechos, reclamando la ediccion de leyes que los reconozcan y amparen y desapr
aguellas que —de un modo u otro— atenten contra los derechos humanos. Tal demanda
a titulo de jurista, con la mirada interna en el sentido de Hart —pero una mirada intern
entienda el Derecho como algo mas que un cumulo de normas positivas edictadas
legislador segun su voluntad legiferante.

En cambio el jurista de obediencia positivista solo puede implorar o predicar
alteracion legislativa que incorpore y respete los derechos humanos desde plantear
extrajuridicos y, por ende, no en el legitimo desempefio de su labor profesional.




Capitulo 1l

LS JUSTAS NUPCIAS DE LA LOGICA Y DEL DERECHO

81.— La necesidad de la légica para el jurista

En la racionalizacién del Derecho hemos de tener claridad de qué es razor
general y, mas concretamente, razonar juridicamente. ¢ Qué diferencia ese razonar juric
razonar a secas?

Ante todo es menester reivindicar que el razonar juridico no puede ser sino un
particular del razonar en general. La operacion mental es la misma: pasar de la afirmac
al menos, la admision hipotética) de unas premisas a la de una conclusion mediante re
inferencia logicas (que pueden ser deductivas, inductivas y abductivas). La esenc
razonamiento, aquello que marca su diferencia especifica con respecto a la argumenta
general, es el empleo de la logica.

La ley obliga al juez a razonar, no meramente a argumentar; a convencer,
persuadir. Constrifielo, pues, a aplicar la légica. ¢Qué légica?

Ante todo, una légica correcta, valida, que preserve la verdad de las premisas
que la tienen$? En este comienzo del siglo XXI ya no es dable pensar como hace 90 :
creyendo que hay una sola logica posible, una sola légica con credenciales cient
Entonces habia ya logicas alternativas a la logica clasica, pero eran curiosidade
escasisimos cultores excepto los l6gicos matematicos que las habian creado o las
creando, cuyos escritos muchas veces ni siquiera se habian publicado y, cuando lo habi
apenas habian hallado eco: Peirce, Lukasiewicz, Vasiliev, Brouwer. Podia entonces, le
aunque erréneamente, pretenderse que «la légica» era la légica clasica, la légica bi
verifuncional, o sea la légica aristotélica desarrollada y depurada por Frege.

Hoy hay muchas légicas que compiten seriamente en el mercado de las ti
cientificas sin que actualmente nadie esté en condiciones de pronunciar un veredicto mel
de unanime consenso entre los logicos acerca de cual de ellas es la mas correcta.

Durante demasiado tiempo los juristas, a sabiendas de que han de acudir a la
han dado por supuesto que ésta era la légica clasica. (En verdad aun mas frecuenten

%2 Igual que el congelador conserva el grado de comestibilidad de los alimentos que en él se depositan —mas,

si ya estaban estropeados, no les va a devolver comestibilidad— las reglas validas de inferencia tienen una mera
funcién preservativa.



siquiera han recurrido a la légica clasica moderna, sino a su antepasada, la silo
aristotélica, superada desde mediados del siglo XiX.)

Se ven hoy los juristas sepultados por una masa ingente de normas, siendo inc
de manejarlas (ni aun con los mejores instrumentos digitales que pone a su servicio la 1
moderna, gracias a los acervos de datos y los motores de busca). Convirtiose en ui
desideratunel adagio fura nouit curia». A los jueces pideseles asimismo que —puesto ¢
en todas las ciencias existen opiniones dispares y mutuamente contradictorias—, le
depositar una confianza ciega en los peritos, adquieran ellos mismos algunos conocin
que les permitan apreciar racionalmente los conflictos entre dictamenes periciales enfre

¢Vamos nosotros, entonces, a exigir a los juristas que, ademas de tales ya d
hoy titdnicas empresas, se familiaricen lo suficiente con la l6gica matematica para ser ¢
de discernir cudl l6gica es la mas correcta o adecuada para su materia —con su propio
y sin incurrir en la fe del carbonero?

Aspirar a tal resultado raya en sofiar con una metamorfosis del juez —y del juris
general—, que no seria ya el Hércules dworkiniano sino un ser dotado de una cap
intelectual sobresaliente ademas de una abnegada devocion (que no mera Vo
dificilmente compatible con la llevanza de una vida personal y familiar como aquella a I
todos legitimamente aspiramos.

El juez, el abogado, el jurisconsulto o jurisperito individual tiene capacidad limit:
dispone de tiempo limitado. Por otro lado, ni las sentencias ni los fallos vienen sie
causalmente determinados ni por el contenido normativo del Derecho ni por éste agre:
un conocimiento de la realidad y a una buena aplicacion de la l6gica. Asi lo han mostra
escuelas del realismo juridico, especialmente del norteamericano y, mas recientemer
estudios de politica judici&f:

El autor de esta obra escribe a titulo de jurista; y el jurista tiene una mi
idealizadora. No es un socidlogo del Derecho. Posiblemente sus postuladizsgtmratano
pudiendo alcanzar otro estatuto que el de metas asintdticas.

Consciente de esas dificultades, pienso que la soluciéon estriba en la sab
colectiva. No es el jurista individual quien tiene que dominar toda esa materia, que
inabarcable en una vida humana. A ayudarlo estan destinadas las instituciones, los cole
abogados y sus centros de estudios, los organizadores de maestrias, las escuelas judic
tales instituciones hay que estudiar Derecho, pero no sélo Derecho. De nada sirve el D
sin un conocimiento del ser humano, de su historia, de su realidad social, del propio tran:
cultural de las normas juridicas en su evolucién. Pero todo eso no basta. Es igual
necesaria la légica. Y no vale hoy la perezosa excusa de que, no pudiendo ser experto ¢

8. V. mi ensayo «El papel de Frege en la historia de la I6gica», http://digital.csic.es/handle/10261/14089.

64 V.infra, al final del apartado 6, la referencia al articulo de Pablo José Castillo Ortiz.



el jurista ha de atenerse a la l6gica profesada por la mayoria de los l6gicos, que es la «
Por varias razones. Una de ellas es que no ha habido asamblea alguna de todos los
reglamentariamente convocada, donde, tras un debate preceptivamente regulado, en
debida forma, se haya votado mayoritariamente a favor de la l6gica clasica. Otra razén ¢
aun en el supuesto de que si se hubiera procedido de esa manera, la resolucion care
fuerza de obligar, porque en asuntos cientificos no se zanja por votacion.

En las instituciones aludidas no puede hoy descuidarse la cuestion. Si prevalec
corrientes que abogan por la ponderacién y la proporcionalidad, es necesario rom
angostisimo molde de la légica bivalente o aristotélica para dar cabida a la variedad
multiplicidad de grados. Cualquier razonamiento que quiera tener en cuenta grados der
rigido y estrecho patron de la l6gica clasica se vera forzado a maniobras, a triquifiuela
en definitiva, implicaran saltarse esa misma logica que se invocaba.

Ha llegado la hora de que los juristas se interesen por las logicas para esco
l6gica. No en el aislamiento del aprendizaje individual, sino en el trabajo mancomune
colaborativo. Tienen que razonar con légica. Tienen que hacerlo tanto para inferir conclu:
facticas a partir de premisas facticas como para deducir de un cimulo de premisas
facticas y otras normativas, conclusiones normativas. Han de tener criterio para sab
|6gica han de usar; no la primera que se presente o la que les ha recomendado alguie
muy autorizado y ducho que sea en la materia—. Para razonar (y el jurista tiene constant:
que razonar, puedus est Ratiptienen que usar la légica, una légica. Pero para saber
I6gica han de usar tienen necesidad de razonar y de saber.

En otro tiempo, cuando logica no habia mas que una y ésta era de la rude
inmediatez y la simpleza infantil propias de la silogistica aristotélica —incluidas su derivac
decimononicas—, el estudio de la I6gica aportaba poco al jurista, pues, al fin y al cabo,
instinto se podia suplir, con un elevado porcentaje de aciertos inferenciales. Hoy no es a:
hay que hincarle codos a eso como a tantas otras cosas.

82.— Una légica deodntica correcta

No le basta al jurista utilizar una logica general correcta, sea la clasica (e
contrafactico supuesto de que ésa fuera la adecuada) u otra. Ademas de la légica
(I6gica sentencial y cuantificacional) necesita aplicar l6gica dedntica. Sin légica dedntir
puede ni siquiera dar los primeros pasos: concluir que, si el abogado esta obligado a ¢
secreto de los asuntos de su cliente, la &stiori licito hacerlo; concluir que, si es preceptiv
gue quien abra una cuenta bancaria en un pais extranjero lo declare a la agencia tribt
Ezequiel abre una cuenta bancaria en un pais extranjero, entonces es preceptivo que t
lo declare a la agencia tributaria (un caso simplicisimo de subsurfCidm).que impide

. Una aclaracién terminoldgica. En esta obra «preceptivo», «debido» y «obligatorio» son sinénimos; también

puede serlo el adjetivo «vinculante». Por otro lado, «permitido», «autorizado» y «licito» también son sinbnimos entre
si. En el lenguaje coloquial hay varias locuciones verbales para expresar, respectivamente, la obligatoriedad y la



efectuar este Ultimo razonamiento sin recurso a una légica deontica es la presenc
operador dedntico «es preceptivo que».

Mas de nuevo, habiendo toda una panoplia de l6égicas deonticas, el jurista tien
escoger con buen criterio la apropiada para su cometido. Tiene que estudiar logicas de
y tiene que hacerlo siempre pensando en cuales se acomodan al razonamiento juridic:
para el elementalisimo razonamiento subsuntivo que acabamos de hacer, no vale para
I6gica dedntica estandar, bajo ninguna variante, ni ninguna otra que pertenezca a la
familia.

El jurista puede creer que no necesita la légica, bastandole con pensar bien se
leal saber y entender; o sea, dejarse llevar de su intuicidn. Y eso funciona en muchos
Pero actuar asi es simplemente confiar en el presentimiento, en la corazonada, asi se
terreno estrictamente delimitado, el paso de premisas a conclusiones. ¢Hay alg
antijuridico que eséeeling it in one’s bonesd

El jurista tiene que recorrer el itinerario discente que lo lleva a adoptar con |
juicio y por motivos racionales una légica deodntica correcta, que se adecle a su
cognoscitiva, que le sirva para inferir correctamente.

83.— El bien comuln como criterio de seleccién

Las reglas de inferencia légico-juridicas validas o correctas son aquellas
aplicacion tiene efectividad en el razonamiento juridico y que se ajustan a un imperati
bien comun; o sea: son tales que, de un cumulo de premisas —las unas facticas, la
normativas pero conducentes al bien comiun—, se sigue una conclusiéon conducente
comuan.

Este criterio de correccién no garantiza, evidentemente, que las premisas conc
al bien comun, igual que en la logica alética ordinaria las reglas de inferencia son
guardianes de que no se pierda la verdad que haya en las premisas; no estdn para s
deficiencias de las premisas.

Hay premisas normativas no conducentes al bien comun. P.ej. las que prohil
libre inmigracion, la libre circulacion de personas. De premisas asi la mejor l6gica dec
no puede asegurar que las conclusiones extraidas sirvan al bien comun.

Pero lo que si cabe afirmar es que son incorrectas aquellas reglas de infe
deodnticas tales que el grado de servicio al bien comun de la conclusion sea inferior al
premisas normativas, las que causen un deterioro de esa utilidad para el bien comun.

licitud; asi para la obligacion se puede emplear el futuro o los sintagmas «tener que» y «haber de»; para la licitud,
«se puede» (en sentido dedntico) y «se tiene derecho». Otros autores introducen distingos conceptuales, pero —por
los motivos sobradamente argumentados en esta obra— tales distingos no merecen ser adoptados.



Hay que sefalar, en este punto, una particularidad de la l6gica dedntica o juridic
la l16gica alética (o l6gica general) reputamos valida o correcta una regla de inferencia si
que, aplicandola, no pasemos de premisas verdaderas a conclusiah@entefalsas; no
exigimos que la regla conserve el grado de verdad de las premisas, 0 sea que impida [
premisas con un cierto grado de verdad a una conclusién con menor grado de®¢erdad

Por el contrario, la opcion aqui adoptada con relacion a la légica dedntica gradu
es la de rechazar reglas de inferencia que deterioren el grado de proficuidad para ¢
comun de las premisas al pasar a la conclusion. Esa particularidad de la l6gica dednti
canon de no disminucidt,se debe a la mision de la l6gica dedntica; o sea a la especific
del razonamiento normativo. Normativamente es irracional inferir de ciertas premisa:
conclusién menos acorde que ellas con los fines del ordenamiento normativo.

Por eso, el método abductivo por el cual hay que investigar qué axiomas y qué |
de inferencia valen en l6gica dedntica es justamente el de que formen un sistema co
ayuda se obtenga, por un lado, fertilidad inferencial (podamos derivar lo que razonable
esperamos poder derivar) mas, por otro lado, evitemos deducir conclusiones que
deletéreas para el bien comun de premisas que no lo son.

Por el contrario, de premisas normativas perjudiciales para el bien comun se p
inferir no sélo conclusiones que igualmente lo son, sino también —en ciertos casos— al
favorables al bien comun, igual que de premisas falsas se pueden extraer conclt
verdaderas (y, evidentemente, también otras falsas). Inferirse validamente de premisa:
no constituye indicio alguno de falsedad. Similarmente, unas normas favorables al bien ¢
pueden inferirse tanto de premisas favorables cuanto de premisas nocivas.

Mas abajo volveré sobre esto, pues precisamente los axiomas esenciales del C
—alternativamente denominados imperativos de Derechar&lat son aquellos que se deduce
en todos los sistemas normativos, sean cuales fueren las premisas.

84.— Normas, situaciones juridicas

Las normas son situaciones juridicas generales. Una situacion juridica es un
de cosas consistente en que otro estado de cosas sea licito, obligatorio o prohibid
situacion juridica particular es la de que, para algun ente, se dé la correspondiente sit
juridica, mientras que una situacion juridica es general cuando estriba en el darse esa si
juridica para todos y no sélo para algunos. (Son asimismo situaciones juridicas las nege
de situaciones juridicas asi como las conyunciones y disyunciones de situaciones juric
las cuantificaciones existenciales y universales de situaciones juridicas; no es, en camkt

8 Tal opcién no es la Gnica posible en las légicas difusas; los motivos que la avalan figuran en mis dos libros

Rudimentos de légica matematica, Madrid: Editorial CSIC, 1991, ISBN 8400071565, e Introduccién a las légicas no-
clasicas, México: UNAM, 1993, ISBN 9683634516.

67 Técnicamente, principio de monotonia.



situacion juridica la disyuncion o la conyuncién entre una situacién juridica y una no jur
ni, por lo tanto, un condicional con prétasis no juridica y ap6dosis juriffica.)

Créanse las situaciones juridicas a partir de varias fuentes (las fuentes del Der
La primera de ellas la constituye el conjunto de exigencias de convivencia de una soc
que se cifran en un imperativo de bien comudn, que es lo que da sentido a la existencia
sociedad (en lugar de una suma de individuos aislados y dispersos). En segundo lu
costumbre, siempre que sea arraigada y venga acompafnadapieidajuris seu necessitatis
En tercer lugar, los promulgamientos del poder legislativo (incluyendo los tratados). En ¢
lugar, las sentencias en tanto en cuanto sientan jurisprudencia. En quinto lugar, las f
privadas amparadas para su fuerza normativa por el propio ordenamiento: (a) unilat
promesas (en determinadas circunstancias), testamentos; (b) bilaterales o plurilat
contratos. En sexto lugar, los hechos juridicos —no forzosamente dafinos o «cuasidelit
la terminologia posjustinianea, pues hay hechos inocuos que generan obligaciones.

El panorama es mucho mas complicado de lo que podria hacer creer el pi
precedente, toda vez que muy a menudo existen diversos poderes legislativos,
jerarquizacion es problematica; existen diferentes Ordenes jurisdiccionales, que enti
colision; existen fuentes contractuales asimismo en mutuo conflicto; hay una pluralid:
hechos juridicos con consecuencias normativas que se oponen la una a la otra (p.ej. u
supuesto de minusvalia y de separacién de progenitttes).

Por ello, suele haber situaciones juridicas mutuamente contradictorias: una r
conducta es: por un lado, licita; por otro lado, prohibida. No se trata sélo de que
situaciones tales que, por un lado —en virtud de una normar{meceptivas mas, alavez —e
virtud de otra norma— estén prohibidas. Es que, por la equivalencia de operadores dec
estar prohibido es ser ilicito, 0 sea ser no-licito; y, por el principio de subalternacion dec
(o de Bentham) lo preceptivo es también licito; de donde se infiere que la antinomia de:
implica una auténtica y genuina contradiccion.

Podriamos temer que, con un argumento similar, se dedujera que desembocan
s6lo en contradicciones deobnticas, sino en supercontradicciones, de la forma «Es licit
a la vez, no es licito en absoluto A». Felizmente no es asi, porque no valen los esquel
intercalacion, que serian «HaAaHA» («Es totalmente licito A en la misma medida en g
es licito que se realice totalmente A») y «LaALA» («Es hasta cierto punto licito que #

8 sjJuan cuadra el circulo, entonces es obligatorio que destruya el sistema solar. Es una verdad necesaria, mas

no es una situacion juridica. Y es que no hay mundo posible en el que Juan cuadre el circulo y, sin embargo, esté
exento de la obligacion de destruir el sistema solar.

89 Este supuesto esta previsto en el art. 94 del Cédigo Civil; pero el concepto de discapacidad o de minusvalia
es difuso. Es muy posible que surja un conflicto entre el derecho de visitas paterno y las necesidades del menor
aquejado por algun grado de minusvalia, teniendo en cuenta que en tales materias tiene que prevalecer el interés
del menor. Pero en ciertos casos puede entenderse que el menor se halla ante dos intereses suyos en conflicto.



en la misma medida en que es licito que se realice A hasta cierto pifita»)jue bloquea
esas falaces equivalencias es el indispensable distingo entre el grado del contenido
obligacion o de una licitud y el grado de obligacion o de licitud del contenido en cuesti

En tales situaciones, ¢qué hacer? ¢Realizar la situacion conflictiva a me
¢ Reputar una de las normas en mutua colision invalida, nula, irrita, por quebrantar otra
presuntamente de rango superior? ¢Aplicar los célebres criterios de exequibilidad pre
(lex superior lex specialislex posterioj?’*

Una norma preterida no deja por ello de estar vigente; aunque el juez opte —y
razon al hacerlo— por una de las alternativas, eso no exime del todo a la alternativa es
de la calificacion deodntica que le confiere la norma inaplicada. Por otro lado esos criteric
frecuentemente movedizos, entran en conflicto entre si, suscitan calificaciones muy du
tienen un estatuto juridico cuestionable y valen lo que valen por la observancia que d¢
haga la jurisprudencia —una observancia en constante evolucion.

En realidad la Unica moraleja practica del reconocimiento de esas contradicc
normativas es que, en tales casos, el ordenamiento juridico ofrece varias soluciones cc
mutuamente en conflicto, en vez de una sola (como querria Dworkin). No es qt
ordenamiento nos prive de guia, que esté indeterminado, o que carezca de solucién ¢
Es que esta sobredeterminado, ofreciendo dos soluciones correctas, aunque, en la me

0 |gualmente fallan los esquemas de intercalacién para el operador de obligatoriedad, siendo falaces las férmulas

«HOA -~ 0HA» y «LOA ~ 0LA». Puede ser obligatorio que se realice totalmente A sin ser totalmente obligatorio que

se realice A; y viceversa.

™t A quienes sostienen que esos canones o criterios de prelacion disipan las antinomias juridicas hay que

responderles que:

(1) Tales canones, aun en aquellos casos en que sean aplicables, puede que no deshagan la antinomia, sino que
meramente atenlen su efecto 0 —si se quiere— lo desactiven, ya que la aplicacion de un canon de ésos
puede entenderse como atinente a la exequibilidad y no a la vigencia o validez (conque una norma
puede resultar valida y vigente aunque, por la razén que sea, el juez haya de inaplicarla para ejecutar
otra; p.ej., dos Tratados internacionales que colocan al Estado ante sendos compromisos mutuamente
incompatibles —aunque en el Derecho publico internacional [y, en particular, en el Convenio de Viena
sobre el Derecho de los tratados] no se otorga vigencia al canon de la lex posterior, puesto que, de
concedérsela, un Estado podria desligarse de un compromiso adquirido a través de un Tratado
suscribiendo con otro Estado un nuevo Tratado de contenido opuesto—).

(2) Puede discutirse la vigencia de esos canones o criterios (salvo el de la lex superior que podemos considerar
un principio esencial del Derecho, perteneciente al Derecho Natural o a la l6gica juridica); los canones
de la lex specialis y de la lex posterior son contingentes, pudiendo no valer en un nimero de
ordenamientos; en particular, el canon de la lex posterior carecia de vigencia en el Derecho Romano
anterior al siglo Il (redactabanse las leyes condicionandose la validez de su contenido a su conformidad
con el antiguo Jus Romanorum —si bien dicha formula acabd paulatinamente convirtiéndose en una
mera clausula de estilo); tampoco se aplica en el ordenamiento civil foral de Navarra (al menos en
teoria); y venia expresamente rechazada en el viejo ordenamiento foral catalan (que, antes del Decreto
de Nueva Planta, abarcaba el Derecho publico y no sélo el privado). Asimismo en el Derecho castellano
tardé mucho en aceptarse la prevalencia de la lex posterior, pues durante siglos siguié consagrada la
supremacia de las Partidas de Alfonso X y del Ordenamiento de Alcala, promulgado en 1348 —con la
aquiescencia de las Cortes del Reino— por Alfonso Onceno.

De todos modos, entre el criterio de la lex superior y el de la lex posterior surgen a menudo conflictos,
particularmente en las coyunturas de mutacidon o cambio constitucional, que se eluden (no se resuelven) con la
ficcion de un presunto big bang juridico-constitucional.



gue se siga una de ellas, no se seguird la otra. Un juez puede abrazar legitimamente |
otro juez la otra, mientras no haya un pronunciamiento jurisprudencialmente vinculant
ponga fin a la antinomia o se cambie la ley. Claro que el juez no puede escoger segui
la gana. Ha de ajustarse a canones hermenéuticos y logicos racionales. Mas tales can
eliminan el dilemd?

§5.— Obligaciéon y verdad

La l6gica dedntica es una logica de operadores (ya sea la nomoldgica desarrolla
el autor de esta obra, ya sea cualquier otra). Un operador es una funcién cuyos argumer
estados de cosas y cuyos valores funcionales también son estados de cosas. Linguisti
se expresa por lo que el légico Richard Montague llamé «adformulas». Una adférmt
como un adverbio (y de hecho suele clasificarse entre los adverbios), pero no modit
verbo ni al sintagma verbal sino a toda la oracién (la férmula). Ejemplos de tales adforr
son «probablemente», «seguramente», «lamentablemente», «esperad&irErpeésanse
muchas adférmulas por una locucion verbal seguida de un «que» que subordina a la fi
afectada. (En espafiol en tales casos la formula asi afectada suele pasar a enunciarse
subjuntivo.) «Te pido que», «es necesario que», «es sabido que», «va a suceder que
sucesivamente. Las légicas llamadas «intensionales» son légicas de operadores: la te
la modal-alética, la dedntica, la doxastica, la epistémica.

La légica de los imperativos es perfectamente subsumible en tal tratamiento,
gue un imperativo «jHaz esto!» es una enunciacion alternativa del performativo «Te n
gue hagas esto». Y el prefijo performativo «Te mando que» es un operador jusivo, que
un numero de alomorfos en distribucion complementaria. («Te mando que vengas esta
puede enunciarse asi: «Esta tarde vendras; te lo mando yo». Incluso en ciertos co
comunicacionales puede elidirse lo que sigue al punto-y-coma.)

Una vieja concepcion prescriptivista de las obligaciones entiende que las obligac
no existen (ni siquiera si se admite la existencia de estados de cosas, lo cual es dudosc
de los esquemas antimetafisicos y positivistas de los adalides de ese enfoque impera
sino que solo hay oraciones linglisticas de un tipo especial, las prescriptivas o jusivas
vision, proveniente de Bentham y Austin, ha sido prolongada hasta el expresivismn
Alchourron y Bulygin.) A pesar de las objeciones de Kelsen —y, sobre todo, de Hart-
prescriptivismo se ha mantenido (ni siquiera el propio Kelsen se vio enteramente desj
de él), suscitando la célebre paradoja de Jargensen: para que quepa inferir B de A es nr
que la verdad de A entrafie la de B, mas los prescriptivos o imperativos carecen de’{e

2. V.infra, §13.

3. Eninglés ‘hopefully’ suena mas natural.

" V.infra, la discusion de la 22 dificultad del capitulo VIII. Sobre el expresivismo de Alchourrén y Bulygin, v. infra,

Anejo N° 2 del capitulo VIII.



Ese aserto es totalmente rechazable —y absolutamente erréneo segun el punto «
defendido por el autor de esta oBraloda oracién imperativa es verdadera o no existe.
alguien con autoridad dice que manda que A, entonces es verdad que mandd®dueaA
l6gica de los imperativos es posible si admitimos imperativos implicitos. Verosimilmente
I6gica de los imperativos estard muy cercana a una légica dedntica correcta.

Pero la posicion aqui sustentada es opuesta al imperativismo, porque rec
situaciones juridicas que no emanan de ningin mandato (ademas de que el imperativi
ve enfrentado a una serie de dificultades en las que no quiero entrar aqui). Una siti
juridica es un estado del mundo.

La auténticaGrundnormno es la hipotética norma fundamental de Kelsen (
evanescente como los atomos de Wittgenstéis)no el requerimiento del bien comun, e
virtud del cual la sociedad tiene que regirse por unas reglas y, en consecuencia, ha de ol
las que promulgue aquel quie factose halle en mejores condiciones para erigirse
autoridad, siempre que ejerza esa potestad sin apartarse excesivamente de la funcién de
del bien comun que le ha venido confiada.

La validez de las normas promulgadas brota de esa necesidad dedntica ele
—emanacion natural de una sociedad de animales (u otros seres con voluntad)— n
supuestos de hecho que concurran en cada caso.

Si existen, pues, situaciones juridicas. Unas las crea el mero hecho juridico de
en sociedad una pluralidad de individuos de una misma especie (sociedad intraespec
—como es el caso de las sociedades humanas desde la prehistoria tardia— de especies ¢
(sociedades interespecificas). A partir de esas situaciones juridicas pre y supralegis
surgen, dados ciertos supuestos de hecho, otras, que no brotarian ni valdrian ni tendriai
alguna de obligar sin el requerimiento no promulgado del bien coman.

S V. (Pefia, 2006b). En realidad esa posicion reduccionista de la frase imperativa «jVen!» al aserto performativo

«Te mando que vengas» ya la defendi en mi Tesis Doctoral en Filosofia de 1979, Contradiction et vérité, en la
Universidad de Lieja; no era una idea que se me hubiera ocurrido a mi, pues antes la habian ya defendido otros
autores. Yo la tomé de uno de los miembros de mi comité de Tesis, el Dr. Hubert Hubien, si bien la version que
él proponia no usaba el performativo «<mandar» sino el volitivo «querer»: «Quiero que vengas». Argumentaba que,
cuando nos referimos en tercera persona a un mandato, lo solemos hacer en esos términos: «Fulano quiere que
vengas». Pero la reduccion volitiva es muy vulnerable, pues dar una orden no implica, evidentemente, ser sincero,
0 sea querer que se cumpla. (Ya San Agustin le dio muchas vueltas al mandato divino en su polémica con los
pelagianos.) La frase «Quiero que vengas» puede ser falsa. La oracion performativa «Te mando que vengas» tiene
que ser —por necesidad pragmatico-comunicacional— verdadera, igual que cualquier otra oracion performativa
(como un «pregunto si», «declaro que» etc).

8 Elhecho que hace verdadero el aserto «Te mando que A» es esa misma asercion —siempre que el contexto
pragmético-comunicacional sea apropiado para tal prolacién. Por eso es un performativo. Su verdad es
correspondencia; mas no correspondencia a otro hecho, sino al propio hecho que es el acto de habla en el cual
se profiere. (Mas ampliamente viene este problema abordado en (Pefia, 2006b).

7. V. Juan Antonio Garcia Amado, Hans Kelsen y la norma fundamental, Madrid: Marcial Pons, 1996.



Quedan, pues, desahuciados los intentos de reconvertir las légicas dednticas
modales y otras) en célculos metalingiiisti€bs.

Con ello la légica deontica se subsume perfectamente en la logica alética. Pai
una situacion juridica, C, se deduzca de otrgs,S§ S;, ..., mas determinadas situacione
facticas, k, F,, F;,..., o que hace falta es que no puedan exis{iiS5 S;, ..., F;, F,, Fs,..., sin
gue exista C.

Siguiendo las pautas heuristicas ya evocadas, toécale entonces al l6gico dedntico
por abduccidén, axiomas Yy reglas de inferencia para elaborar, con ellos, un buen siste
l6gica deodntica. Esta a salvo del desesperado refugio de los prescriptivistas de pretenc
por mera analogia, se dira que una normarplica una norma Bsi en todo mundo donde
se cumple N'se cumple M. Esa semantica de mundos posibles es la fuente de las calami
de la légica dedntica estandar ya repetidas veces estigmatizada y puesta en la picota e
2009c)’®

Al afirmar que las situaciones deodnticas o juridicas existen, son hechos, ti
realidad, plantéase el problema de en qué consisten, donde estan, qué estructura interne
si pueden entrar en cadenas causales. Aunque en pasados trabajos que figurar
Bibliografia de esta obra ya he abordado varios de esos problemas, no he emprendido
un tratado sistematico de ontologia juridica, tarea para el futuro. Baste aqui afirmar «
estructura de una situacion juridica o normativa es ésta: es el venir afectado otro est
cosas por un operador dedntico (licitud, obligacion, prohibicibn).

Las situaciones juridicas entran en cadenas cau¥dlesa de las causas por las gt
viene determinada la conducta de la gente (de alguna gente) es el conocimiento
obligatoriedad o de la licitud de un rumbo de accion, del mismo modo que una de las ¢
por las que alguna o mucha gente se abstiene de otras conductas es que sabe q!

8 Pp.ej. reconvertir la afirmacion de la obligatoriedad para Ernesto de pagar impuestos en la oracién

metalinglistica «'Ernesto paga impuestos’ es un enunciado contenido en tal acervo de oraciones». Todo eso no
es ya que sea dificil de creer (y que ese acervo —puro figmento de la imaginacion— no figure en lugar alguno) sino
gue es un recurso extremadamente rebuscado e innecesario.

® " En todos los mundos posibles es verdad que Celedonio no cuadra el circulo; por lo tanto, en todo mundo
posible donde cumple una obligacion, O, se abstiene también de cuadrar el circulo. Es absurdo decir, sin embargo,
que de su obligacion O se sigue la de no cuadrar el circulo. Es mas, por argumentos sobradamente expuestos en
la presente obra, es perfectamente licito cuadrar el circulo.

80 Al decir que el argumento del operador (y un operador es una funcién) es otro estado de cosas (generalmente
uno puramente factico), me estoy expresando laxamente. No excluyo en absoluto la existencia de una situacion
normativa, N, tal que N=oN. De hecho en la I6gica homoldgica, se tiene el teorema: ooN - oN.

No se tiene, empero, lo inverso: puede existir la obligaciéon de una conducta sin que tal obligacién haya
forzosamente de ser, ella misma, obligatoria. Pero nada impide que si existan ciertas obligaciones necesariamente
obligatorias, o sea tales que F oN - 0oN. De donde se seguiria, para esa N en particular, F 00N - ON; o sea,
tendriamos que ooN=0N. Y, abreviando «oN» como «M», tendriamos un estado de cosas, M, tal que M=oM.

¢, Cual podria ser ese M? Probablemente la obligatoriedad del bien comun, la cual no ya es que de hecho
exista sino que tiene que existir.

81 V. mas abajo la referencia a los estudios de politica judicial y el reciente articulo de P.J. Castillo.



prohibidas. (El conocimiento de cual sea la situacion juridica depende en parte de qL
exista, aunque ciertamente eso no basta.)

A su vez las situaciones juridicas tienen causas, exceptuando aquellas qt
verdades necesarias por ser requerimientos juridico-naturales que emanan de la esenci
del Derecho. Las causas son de dos tipos. El primer tipo de causa es la ocurrencia de ui
juridico, una vez presupuesta una situacion juridica de contenido implicativo o condici
el hecho juridico en cuestidn es el supuesto de hecho correspondiente, o sea lo significe
la prétasis; el resultado causal de ese hecho juridico es que la apddosis venga afectad
mismo operador dedntico, lo cual genera una nueva situacion juridica. El segundo ti
hecho que genera una nueva situacion juridica es el promulgamiento (sea éste consuetL
legislativo o jurisprudencial). En rigor, sin embargo, este segundo tipo se reduce al pri
pues el promulgamiento so6lo surte ese efecto en virtud de la vigencia de una norm
preceptla que, si el promulgador se pronuncia en cierto sentido (cumpliendo determ
requisitos), entonces ese pronunciamiento adquiere fuerza normativa.

¢Donde estan las situaciones juridicas? En la zona de espacio-tiempo donde
vigor. Unas son eternas (los principios esenciales del Derecho Natural). Muchas otr¢
temporales y contingentes.

¢Las percibimos? No sensorialmente; no son hechos observacionales (en el ¢
de Quine), o sea: un observador atento e informado no podra responder afirma
negativamente a la pregunta de si existe una situacion juridica meramente por la perc
de hechos observables aislados. La existencia de situaciones juridicas la afirmamos en
imagen cognoscitiva de una realidad social combinando observacion y razonamiento.
casos mas sencillos, basta consultar un acervo de datos o [Bazéda Pero casi nunca es
asi de sencillo. Frecuentisimamente es dudoso si existen o no determinadas situ:
juridicas y las propias pruebas de su existencia son controvertibles hasta para el Juez H
De ahi no se sigue que sean puros constructos del intérprete, figmentos o ilusiones.

86.— Indefinibilidad del operador de obligacion

De todo lo anterior no se sigue, empero, que tengamos que llevar nuestra redi
naturalista hasta el extremo de decir que «obligatorio» significa «beneficioso para el
comun». Esa ingenua y precipitada formulacion haria de nuestra teoria un caso paradic
de lo que Moore llamé «la falacia naturalisNo es lo mismo el que una conducta st

82 De todos modos, yo rechazo la tesis de Moore de que lo que él llama «falacia naturalista» sea una falacia.

Uno de los més perseverantes defensores de la dicotomia entre ser y deber-ser es, desde luego, Hans Kelsen. Luis
Recaséns Siches en su «Estudio preliminar» al Compendio de teoria general del Estado de Hans Kelsen, México:
Colofén, 1992, p. 18, resume la oposicidn kelseniana entre ser (Sein) y deber-ser (Sollen) —que le viene de Kant,
al cual le vino de Hume—: «La contraposicion entre ser y deber ser es una oposicion légico-formal: mientras nos
movamos, pues, en el marco del conocimiento l6gico-formal, no cabe pasar del primero al segundo; constituyen dos
mundos separados por un abismo infranqueable».



obligatoria que el que sea conducente al bien comun, porque muchos preceptos de la at
legitima no son conducentes al bien comun.

Lo conducente al bien comun es: (1) que alguien ostente la autoridad; (2) qu
alguien sea quien tenga mejores credenciales de legitimidad (en alguno de los tres s
weberianos 0, mejor, en un cuarto, que seria la idoneidad para gobernar en pro de
comun); y (3) que se le obedezca mientras cumpla esa funcién (o no se aparte de desen
en una medida demasiado grave y durante demasiado tiéfpo).

En realidad no hay cémo definir «obligatorio» (salvo circularmente como aqt
cuya negacion es ilicita, a la vez que lo permitido es aquello cuya negacion no es obliga
Es un concepto primitivo, pero no oscuro. Aclarase por la propia légica nhomoldgica, ¢
lado, por su dilucidacién desde el Derecho Natural (o dicho para aquellos a quienes re
esa locucion— desde el andlisis ontologico de la esencia misma del Derecho) y asimismc
estudios de sociologia del Derecho y ciencias sociales &ftrpse muestren el papel caus:
que la norma (la obligatoriedad o la licitud de un comportamiento) puede tener en la cor
de los sometidos a ella—y, muy en particular, de los encargados de hacerla cumplir, entr
los juece$?®

En suma, las determinaciones deodnticas puede que sean indefinibles, me
dilucidables (como cualesquiera otros conceptos) no sélo por su potencial inferencial —
[ad sursurh(como conclusion) y ayus@fl deorsurh(como premisa)—, sino también por s
rol como causa o como efecto en las relaciones entre individuos y grupos dentro d
sociedad en la que tienen vigencia.

§7.— Algunas objeciones

He afirmado que una situacién juridica es un estado de cosas (resultante de
afectado otro estado de cosas por un operador). A este planteamiento se le han dirigi
objeciones.

La primera es que los operadores deonticosdmrey no de dictq o sea: en vez de
calificar un estado de cosas, califican una accion o un estado expresables por un sil
verbal. Al preceptuar el legislador que todos paguen impuestos estaria diciendo esto: «
son tales que obligatoriamente pagan impuestos» (o algo similar). Similarmente la lici

8 Eso es comparable a la diferencia entre utilitarismo de actos y de reglas. Un utilitarista sensato sigue el

utilitarismo de reglas. No reputa automaticamente como buena la conducta que cause la maxima felicidad del
maximo numero, sino aquella que se realice segun reglas cuya adopcion causa la maxima felicidad del maximo
namero.

8 " Incluyendo la etologia social de animales de otras especies sociales.

8 V. Pablo José Castillo Ortiz, «¢Importa el Derecho? Politica judicial, realismo juridico y el problema de la
indeterminacion del Derecho como problema metodoldgico», Isegoria N° 51 julio-diciembre, 2014, pp. 575-596, ISSN
1130-2097.



permision no se aplica a un hecho, sino a la accion o el estado que en ese hecho se
a un sujeto.

A esa objecidn cabe oponerle, en primer lugar, que ese transittedbttoal de re
acarrea, Como primera y mas grave consecuencia, arruinar e imposibilitar cualquier
deodntica, haciendo asi ocioso buscar (ni por abduccion ni por ninguan otro método
axiomas y reglas de inferencia legitiman extraer unas conclusiones normativas de prt
igualmente normativas.

En segundo lugar, al convertir los operadores deodnticos en modificatrey, por
ello, expresables por adverbios y no por adférmulas, introddcese una enorme incégnite
por qué pagar-obligatoriamente-impuestos no implica pagar-impuestos. En efecto,
puntualmente si implica pagar; y asimismo lo hace pagar renuentemente; y
pausadamente; etc. Se ve que pagar-obligatoriamente-impuestos no es ningiin modo d
impuestos, sino otra accién u otro estado; el objetor no aclara cuél es, en qué estriba.

En tercer lugar, el Derecho, particularmente el penal, reputa prohibidas ci
acciones u omisiones por el desvalor de la accion (u omision) y el del resultado (o el
ausencia del resultado que hubiera debido producirse). Lo asi desvalorado y, po
prohibido es un hecho; mejor dicho: dos: uno, la propia conducta activa u omisiva (to
conducta, no un componente de la misma); y otro, el resultado (o el no-resultado, la ca
de aquel resultado que mereceria haberse producido). Tales avances de la ciencia del |
penal dificilmente parecen compatibles con el tratamieletoe de los operadores dednticos

En cuarto lugar, ese tratamiento suscita las mismas dificultades que el ahdlisis
que propuso Bertrand Russell de la creefitial problema de la adicidad variable. Y es qt
unas veces lo prohibido sera expresable con un verbo intransitivo; otras con un
transitivo; otras por un verbo acompafiado de un complemento directo y otro indirectc
Hacese muy problemética la manejabilidad operativa y aun meramente linguistica de
operadores.

La segunda objecion es que los entes afectados por los operadores dednti
pueden ser estados de cosas sino conductas, y mas concretamente conductas humana
segun el objetor, una diferencia ontoldgica entre esos dos tipos de entes, hechos o est
cosas, por un lado, y conductas por el dtro.

Sin embargo, el objetor nos debe una teoria de la diferencia entre conductas y e
de cosas o hechos. Analizar metafisicamente los estados de cosas es tarea ardua (y to
ajena al ambito de la presente obra); pero introducir un distingo entre esos entes —ya d
de complicado analisis— y otrasli generigjue serian conductas exigiria derrochar talento p

8 En su libro The Problems of Philosophy, Oxford University Press, 1912.

87 Puede el objetor formular su reparo en términos, no de conductas o comportamientos, sino de acciones;
prefiero no entrar en ese distingo, pues es mejor hablar de conductas, ya que una conducta es un trozo de vida,
una accién u omision o una secuencia de acciones u omisiones causal y temporalmente unidas por un vinculo
estrecho que hace del todo una unidad relevante de la vida humana, no un corte arbitrario.



dilucidar la diferencia postulada sin incurrir en una logomaquia 0 cuestion meramen
palabras. Ademas el objetor no sélo nos debe una aclaracion de esa diferencia ontoldgic
una prueba de que efectivamente existen entidades de los dos tipos.

Ademas, la innecesaria proliferacion a la que se esta entregando el objetor n
vulnera el principio de economia ontoldgica (machete de Occam) sino igualmente
economia ideoldgica o conceptual (navaja de Quine), ya que, en realidad, esta introdu
un concepto irreducible, que tendria otro potencial inferencial (asuso y ayuso), otro rol ¢
(idem); que, si no, volvemos a incurrir en un prurito puramente nominal.

El modo usual de hablar —y en particular el forense— no le da la razén al obj
Dicese en las sentencias que no se ha demostrado (o si) que el acusado haya corr
hecho, o sea el autor del hecho; se comprueba un supuesto de hecho para exi
consecuencia juridica. Esos hechos son indistintamente llamados «conductas»; la difi
es estilistica y, como todos los distingos estilisticos, el uso viene marcado por parér
contextuales.

Es asimismo reprochable que el objetor circunscriba los trozos de rea
deonticamente determinables a acciones u omisiones humanas; eso es un error. Lc
sociedades no humanas, donde hay obligaciones, prohibiciones y permisos. Lo es en
sociedad interespecifica con relacion a miembros no humanos de nuestra sociedad, a lo
sometemos a obligaciones y a prohibiciones y les concedemos unos pocos derechos |
deberiamos concederles, por un principio jusnaturalista de equidad, muchisimos mas).

Ni es razonable excluir del ambito de los hechos dednticamente determin
aguellos en los cuales no son agentes ni pacientes ni seres humanos ni otros miem
nuestra sociedad interespecifica, porque, si los principios de la logica nomoldgica h
amoldarse a ese constrefiimiento adicional (que evidentemente habria que justific
meramente estipular), el resultado seria inmensamente complicado. Ademas, un hei
puede estar prohibido sin que en él esté involucrado ninglin miembro de nuestra soc
siempre que pueda causar dafos. P.ej. esta prohibido prender lefia en el monte en estac
porque puede causar un efecto prohibido, un incendio; no esta solo prohibido si en él a
ser humano, sino también por sus efectos perjudiciales para la riqgueza social y la
particulares y para el medio ambiente. Por lo mismo, los vigilantes negligentes que n
acudido a apagarlo en sus comienzos han perpetrado una omision prohibida, justamente
no han impedido —pudiendo y debiendo hacerlo— un hecho asimismo prohibido.

El objetor puede reforzar su argumento sefialando cuan raro resulta decir qu
hechos prohibidos inevitables (enfermedades, muertes involuntarias, incendios causal
rayos, epidemias, huracanes). Sin embargo, esta claro que, cuando han sido causadc
accion humana, son resultados prohibidos. Otras veces no sabemos si lo h&hNsidc

8 Hasta de algunos huracanes se alega que estan causados por el calentamiento global a su vez resultante de

las excesivas emisiones de anhidrido carbdnico, en cuya causacion tienen, sin duda, una parte significativa quienes
se lucran gracias a promover instrumentos —p.ej. vehiculos— singularmente contaminantes.



resulta nada convincente esperar a haberlo averiguado antes de calificar al
dednticamente o abstenerse de hacerlo.

En fin, verdaderamente —suene raro 0 no— ¢ qué dafio hace calificar de prohibi
hecho que, de todos modos, merece que lo veamos como disvalioso, nocivo, malo?
cuestion de pragmatica comunicacional lo de sonar raro, 0 no. Suenan raras muchas v
cientificas porque no se usan en los contextos ordinarios.

88.— Expandibilidad del vocabulario l6gico. El holismo de Quine

¢, Cudl es el resultado principal en la dilucidacién de la I6gica nomoldgica conte
en esta obra? Voy a analizar ese resultado; pero lo primero que hay que aclarar es el cc
mismo de ldgica.

Para Kant, la légica era una disciplina analiteagpriori, que se circunscribia ¢
explicitar en la conclusiones lo ya contenido implicitamente en las premisas, justamel
virtud de ese vinculo analitico, consistente en que, al analizar en sus notas conceptus
conceptos que aparecen en las premisas, salen a la luz los subconceptos atribuibles a
sujeto. Kant estima que la l6gica la habia elaborado Aristételes definitivamente, sin habe
después ni un paso adelante ni uno atras.

Suena irrespetuoso tildar de ignorante al filosofo de Konigsberg, pero la verdad
verdad. Kant desconoce los multiples desarrollos de la l6gica en la escuela estoici
florecimiento de estudios légicos de la baja Edad Media y de la Protomoderna hasta ¢
Leibniz (por cuya metafisica expresa reiteradamente una cortés o condescendiente displit
si bien en eso tiene la excusa de que los mejores trabajos l6gicos de Leibniz permane
inéditos muchisimo tiemp®. Por otro lado Kant estaba —excusablemente— en la inopia
respecto a los nuevos desarrollos que se avecinaban y que van a revolucionar la légice
decenios que siguen a su muette.

Ahora bien, a pesar de todos los cambios de la légica en el siglo XIX y en el
(que achican hasta casi hacer exigua la contribucion del Estagirita con su desvalida silog
persistio la vision de la analiticidad (quizd menos entre los l6gicos —que hacian 16gic
preocuparse demasiado de qué era eso que estaban haciendo— que entre los filésofo
ocupaban de la logica). Frege la hace expresamente suya. Y, por supuesto, el mismo p
vista es dogmaticamente abrazado por la gran corriente filoséfica que, en el primer terc
siglo XX, va a hacerse abanderada de la importancia filoséfica de la nueva légica (el C
de Viena y sus congéneres y epigonos del neopositivismo y del empirismo 16gico). Es

8 V. mi articulo «De la logiqgue combinatoire des Generales Inquisitiones aux calculs combinatoires

contemporains», Theoria N° 14-15, 1991, pp. 129-59. ISSN 0495-4548.
% Hasta donde yo sé, ninguno de los representantes del idealismo aleman presintié atisbo alguno de ese
inminente cambio de paradigma légico, que vendra de la mano de la matematica. (V. mi ya citado trabajo inédito
«El papel de Frege en la historia de la légica», http://digital.csic.es/handle/10261/14089.)



cabe atribuirles la conviccién de que la analiticidad de las verdades l6gicas es una \
analitica®*

Las légicas alternativas s6lo empiezan a adquirir notoriedad en los afios 3!
surgimiento suscita una primera interpelacion a los que, con la inquebrantable fe del cark
creian en el dogma de la analiticidad de la l6gica. Al fin y al cabo, por muchos que huk
sido hasta entonces los desarrollos de la logica, daba la impresion de que ésto
adicionaban nuevos conocimientos; Unicamente ensanchaban y ahondaban; nunca su
contrastes, controversias, alternatiVashora si se produce, por primera vez, una polémi
Brouwer, con su logica intuicionista, ataca ciertos supuestos de la légica cl
(principalmente el principio de tercio excluso). Mas discretamente estabanse gestan
l6gicas multivalentes, cuyo fundador, tukasiewicz, trabajaba sin alharacas y con sigi
impacto de su titanica obra vendra posteriormente —después de su muerte en Dublin el

Pero ya en 1936 aparece el trabajo de Garrett Birkhoff & John von Neumann d
por primera vez se propone una légica cuantica, o sea una légica adaptada a las peculie
de la fisica cuéntica, que resultaba incompatible con la logica clasica. Al afio siguier
public&® el primer estudio de la I6gica cuantica por J. Destouches & P. Février. Es impo
exagerar la convulsion que esos trabajos estaban llamados a provocar, si bien es
reconocer que la retrasaron o amortiguaron durante afios el conservadurismo acadér
inercia y el reinado del prejuicio. Por vez primera se proponia otra l6gica para acople
resultados de la ciencia empirica; por vez primera haciase, asi, depender la opcion po
otra l6gica de varias alternativas posibles, no de cogitaciones metafisicas o filos
abstractas (como lo habian hecho Peirce, Vasiliev y el propio tukasiewicz), sino (
variacion del saber experimental. ¢Qué mayor desafio podia hacerse al dogma
analiticidad de la l6gica, que conllevaba su impermeabilidad frente a los avatares
experiencia, su inasaltabilidad como saber vacuo pgvaori?

Carnap fue el primero en reaccionar con su principio de toler¥ncidu
extraordinario talento le permitié percatarse inmediatamente del desafio de las nuevas
a toda su laboriosa construccion del neopositivismo, cuyo eje era la infranqueable y ak
dicotomia entre lo analitico y lo sintético-empirico (a fin de que en tal esquema dui

oL Aunque eso, dicho asi, no lo he hallado en los escritos de ninguno de sus representantes, Schlick, Neurath,

Carnap, Ayer etc.
92 Sien el marco de la filosofia de la l6gica —p.ej. los riquisimos debates sobre las paradojas semanticas en
la filosofia de la légica del Renacimiento, cuyo mas célebre cultor es Paulo Véneto, a quien tenemos el placer de
haber descubierto por los historiadores de la légica como el P. Bochenski y los esposos Kneale.

9. Pero en francés, lo cual limité mucho su impacto.

% Sobre el principio de tolerancia de Carnap, v. Florian Steinberger, «How tolerant can you be? Carnap on the
normativity of logic», Philosophy and Phenomenological Research, publ. online 2015-01-14, DOI:
10.1111/phpr12165.



quedara el mas minimo hueco para la metafisica, decretada asi un sinsentalodaccion

de Rudolf Carnap va a ser la postulacion del principio de tolerancia. Va a salvar el dogr
la analiticidad alegando que, en realidad, cada sistema de logica es analitico internamer
el clasico o cualquier otro, siendo, en definitiva, cuestion de decision optar por uno de
s6lo que quien profese uno de tales sistemas y quiera discutir con un seguidor de otro s
esta sujeto a un deber epistémico: proporcionar sus métodos y reglas sintacticas; si
siquiera es posible discrepar. Una vez que se suministran tales reglas, desvanécese la
de controversia doctrinal: no hay nada que se afirme en un sistema y se niegue ef®l |

Con ese ardid, sin embargo, nada se solucionaba. En 1951 Quine publica su st
articulo «Two dogmas of empiricisni$ donde aboga por un enfoque holistico que destrc
a la l6gica de su analiticidad: construimos nuestra teoria del mundo bajo el impacto
experiencia; la diferencia entre lo analitico y lo sintético,algriori y lo a posteriori es
meramente cuestion de grado.

Otros l6gicos —menos propensos que Carnap a rebajar la verdad logica a la vac
analitica de decir en la conclusién lo ya implicitamente dicho en las premisas—, p.ej.
Godel, no dejan de compartir su vision aprioristica del saber l6gico; la via que propon
la intuicion®® lo cual nos deja en mal lugar a los parias epistémicos que carecemc
intuicion alguna. El holismo gradualista de Quine ofrece una solucion.

Quine va a ahondar mas en su concepcion de la logica. Va a brindar una defini
una logica es una teoria constituida por enunciados en los cuales sélo unos pocos vc
(«y», «0», «todos», «no») tienen ocurrencias esenclalde® hay motivo racional alguno
para gue sea ese conjunto en vez de otro, salvo la conveniencia para articular teorias cie

% V. mi articulo «Quine y el intento neopositivista de superacién de la metafisica», en Reexamen del

neopositivismo, Salamanca: Sociedad Castellano-Leonesa de Filosofia, 1992, pp. 39-64. ISBN 8460443949.
% No podia Carnap —al formular ese principio en su Logische Syntax der Sprache en 1934— prever la teoria
epistemoldgica que desarrollara Thomas Kuhn en 1962, con su The Structure of Scientific Revolutions, en la cual
sostiene la inconmensurabilidad de las teorias cientificas en conflicto y, por ende, su intraducibilidad. Cada nuevo
paradigma cientifico traeria consigo su propio mundo.

% Aunque ya en 1935 habia cuestionado la dicotomia carnapiana en su formidable articulo «Truth by
Convention», que entonces no alcanz6 todavia el eco merecido.

%8 v, p.ej, Charles Parsons, «Platonism and Mathematical Intuition in Kurt Gédel's Thought», The Bulletin of
Symbolic Logic, Vol.1/1, Marzo 1995, repr. en https://www.math.ucla.edu/~asl/bsl/0101/0101-004.ps, cons. 2015-02-
27; John P. Burgess, «Intuitions of Three Kinds in Godel's Views on the Continuums», en Juliette Kennedy (ed),
Interpreting Godel: Critical Essays, Cambridge U.P., 2014, ISBN 9781107002661, repr. en http://www.princeton.edu/
~jburgess/Goedel.pdf.

% son esenciales las ocurrencias de aquellas palabras tales que reemplazarlas por sendas ocurrencias de otra

palabra puede hacer pasar de la verdad a la falsedad. Asi en «Llueve o no llueve» sélo el «o» y el «no» son
esenciales; podemos reemplazar «llueve» por «nieva», «suda», «habla», «bebe», «ronca» sin perjudicar la verdad
de la frase inicial. En una teoria fisica pueden ser palabras esenciales, p.ej., «protdn», «electrén», «positron» etc.
En una historiogréafica sobre las guerras napoleénicas, «Paris», «Tilsit», «Jena», «MoscU» etc. En la ciencia del
Derecho civil, tenemos palabras esenciales como «contrato», «sucesion», «aleatorio», «propiedad», «posesion»,
etc.



gue se acoplen a la experiencia y funcionen. En principio el vocabulario légicc
expandible'®

¢En funcién de qué vamos a expandirlo? La epistemologia de Quine nos da la
Puesto que lo que queremos es que la I6gica esté formada por los asertos que de
preservar en el centro de nuestra construccion tedrica y, asi, mas al amparo de las aco
de una experiencia recalcitrante u hostil que nos zarandee o nos ponga en aprietos, t
ahi una pauta: ampliemos o contraigamos el vocabulario légico segin qué partes de |
vision global del mundo juzgamos mas indiferentes a las contingencias de la experient

Aunque los adeptos de las logicas intensionales no siguieron esa pauta (es not
desamor entre Quine y la l6gica intensional), en el fondo ése habria sido un buen camin
I6gica temporal agrega al vocabulario l6gico palabras como «antes», «después», «ahor
pero quiza una ldgica temporal erigida teniendo en cuenta la teoria de la relatividad |
diferir de otra que se atenga a la visibn newtoniana del tiempo.

Lo que aqui me interesa (y a lo cual venia a parar con todas las considerac
previas) es que podemos incluir en el vocabulario l6gico «obligatorio», «prohibido», «lic
Ya sabemos que es solo relativa la inmunidad a la experiencia de las teorias que constri
con ese vocabulario esencial; la aprioricidad no es absoluta.

Por otro lado, sabemos que la potencia asertiva que se gana en una teoria pos
unos axiomas puede ganarse igual adoptando en la misma nuevas reglas de iff8renci

De ahi que el autor se haya dedicado a pergefiar una légica nomoldgice
comprenda en su vocabulario esencial los operadores dednticos. Como toda légica, ¢
dificilmente vulnerable por la experiencia adversa; es muy inverosimil que lleguemos a
gue la experiencia nos ha hecho abandonar o modificar un axioma légico; el ho
epistemoldgico forja un vinculo de solidaridad entre los asertos de la teoria global, a |
gue su respectiva ubicacion en la periferia o en el centro determina el grado de prece
o fragilidad.

Asi, si adoptamos, entre nuestros postulados l6gico-dednticos, el principio de col
(vide infra89.2), dificilmente imaginaremos que algun dia podamos afirmar que la experi
nos ha mostrado que, aunque A es licito y B también lo es, A&B esta proHflsiddo

100 Tarski relativizara igualmente la dicotomia entre el vocabulario l6gico y el no l6gico. En su tratamiento, ningtin

criterio de principio impide expandir el primero a expensas del segundo. Parece un asunto de mera decision.
101 puede que haya excepciones. Hay quiza reforzamientos de ciertas teorfas por la via de expansion de su
acervo de axiomas que acaso no conseguiriamos adoptando nuevas reglas de inferencia; y viceversa. Pero, de
darse realmente, son casos muy raros.

192 No seria un argumento convincente, en principio, que nuestro postulado dejara escépticos a los operadores
juridicos (abogados, jueces, jurisconsultos, fiscales); pero si ese escepticismo, lejos de ser ocasional o episadico,
fuera sistematico, eso nos daria que pensar. Si nos percataramos de que con ese principio de colicitud nos
comprometiamos, una y otra vez, a consecuencias practicas perniciosas para el bien comdn, un canon de
honestidad intelectual nos tendria que llevar a replantearnos seriamente el sistema adoptado de l6gica deodntica y,
dentro de la contemplada reelaboracién, sopesar la sacrificabilidad del principio de colicitud.



obstante, en un contexto de reajuste causado por una confrontacion entre la aplicac
nuestra ldgica nomoldgica (junto con un determinado ordenamiento normativo) y las exige
del bien comun de la comunidad en cuestion, habriamos de abordar la revision del sister
unaopen mingsin excluir de antemano el eventual sacrificio de ese o cualquier otro postt
o0, al menos, su alteracion.

89.— La estructuracion racional del Derecho mediante un sistema de légica nhomoldgic:

Es propdsito de esta obra racionalizar el Derecho, repensando el ordenamiento jt
de tal modo que quede reflejado por unsion logica del Derecho

Tal repensar reviste una doble faceta: descriptiva y prescriptiva, de conformidac
ese canon de la ciencia y de la filosofia juridicas de considerar siempre el Derecho v
desde la perspectiva de su idealizacion, con una proyeccidbn hermenéutica e infel
enderezada al ideal (o al valor) del bien comuan (ateniéndonos constantemente a la maxi
pretor y jurisconsulto Publio Juvencio Celso —asesor del emperador Hadridtigus, est
ars boni et aqui

Eso diferencia la sociologia del Derecho (ciencia empirica) de la ciencia y la filos
juridicas, que son saberes normativos por su funcién, su contenido y su enfoque metodo
por lo cual no pueden entendelrDerecho que esin ajustarlo, en lo posibl@l Derecho que
debiera ser Para eso no bastan los exdmenes empirico y linguistico de los textos juridi
de las costumbres juridicamente vinculantes, sino que es menester afadir unos c
axiolégicos de racionalidad, unos principios que enmarcan y orientan al Derecho, asigna
como razon suficiente, una mision de bien comun. Tales canones de racionalidad juridit
de dos clases: hermenéuticos e inferenciales. Los canones inferenciales, a su vez, se
en tres conjuntos: deductivos, inductivos y abductf?6sLos mas importantes son los
deducivos; los provee la l6gica nomoldgica.

No se conforma con eso la racionalizacién juridica abrazada como tarea de este
Tratase, no sélo de repensar —del modo recién indicado— el ordenamiento juridice
tenemos, sino también de mostrar aquellos aspectos en los que se desvia de su mision

103 Cit. en Dig., 1, 1, 1.
104 Asi, p.ej., los razonamientos analégico y a sensu contrario pueden entenderse, ora como criterios
hermenéuticos, ora como reglas de inferencia abductivas (a sabiendas de que, para ser verosimil, la abduccién ha
de someterse a severos constrefiimientos y que, aun asi, nunca ofrece tanta evidencia y garantia como la
deduccién). Ninguno de los dos es deductivo ni, por lo tanto, viene legitimado por la I6gica nomolégica. Sobre
ambos razonamientos se ha escrito tantisimo que huelga recoger aqui bibliografia alguna al respecto; me limito a
sefialar, con relacién al segundo, el articulo de Juan Antonio Garcia Amado «Sobre el argumento a contrario en
la aplicacion del Derecho», Doxa, N° 24 (2001), ISSN 0214-8876, pp. 85-114. Asimismo la llamada «topica juridica»
puede, seguramente, reconducirse a un arsenal de razonamientos abductivos (si es que no de criterios
hermenéuticos). V. la tesis doctoral de Wolfram Velten Juristic topics in English legal theory: The ‘topical’ method
of finding and legitimizing premises for the solution of ‘hard cases’ in the light of English legal theory, Durham
University, 1990, disp. en http://etheses.dur.ac.uk/6043/, cons. 2015-03-16.



comiin —razonando siempre con las reglas y los principios de la l6gica nomot&y2a.
tal constatacion se siguen recomendaciones de politica legislativa a fin de hacer mas rac
las relaciones juridicas en diversos ambitos.

Para ambos cometidos necesitamos, pues, una légica nomoldgica, con sus axit
sus reglas de inferenctf El resultado de las investigaciones del autor se resume er
subapartados siguientes.

9.1.— Reglas de inferencia

A tenor de lo dicho mas arriba, si bien un sistema adecuado de l6gica deontica
enunciarse con reglas de inferencia logico-dednticas especiales, es mas sencillo red
reglas a solo dos:

12) la regla de equivalencia: aquella que nos habilita a afectar por el mismo operador de
dos hechos que sean necesariamente equivalentes efftre sf:

2%) la regla de presuncion de libertad (o de Leibniz): mientras no se demuestre la prohi
de una conducta, hay que presumir su licittft.

9.2.— El principio de colicitud

Un axioma de ldgica dedntica se expresa como un enunciado (universalr
cuantificado) que contiene operadores dednticos. Puede contenerlos o bien prefijadame
gue en la jerga técnico-légica se llama «prenexados») o bien incrustados en alguna subft
Notemos, sin embargo, que en cada sistema normativo los promulgamientos del legislac
axiomas adicionales, axiomas extralogi¢os.

Entre nuestros axiomas l6gico-dednticos, podemos aqui mencionar ¥8rios.

105 Junto con otros parametros de racionalidad —inductivos, abductivos y hermenéuticos— cuyo estudio cae

fuera del ambito de la presente obra.
106 |nsisto una vez mas para evitar confusiones: tal Idgica es necesaria, no suficiente para la racionalidad, no sélo
de la praxis juridica, sino también de la ciencia y la filosofia del Derecho.

107 O sea la regla de equivalencia: Si | A~ B, entonces 0A - 0B.

108 Esta regla es una version alternativa del famoso principio de permisién; aceptar la regla implica rechazar las
lagunas.

109 Como lo he argumentado en mi articulo (ya citado) «Imperativos, preceptos y normas», el hecho que hace
verdadero el contenido de un promulgamiento juridico es el propio acto de habla promulgante, el cual es asi
autorreferencial. Considéranse en el articulo procedimientos promulgativos mas complejos, como una requerida
concordancia entre dos promulgantes facultados para ello. Lo que hace verdadero el contenido de cada uno de esos
dos actos de habla co-promulgantes es que exista y coincida con el otro.

10 segun lo he sostenido en (Pefia, 2016a), los axiomas de la [6gica nomoldgica son, todos ellos, o bien normas
o bien conexiones normativas, es decir vinculos necesarios, ya sea entre situaciones normativas, ya sea entre
situaciones normativas y supuestos de hecho. Los axiomas que son normas y aquellos que son conexiones
normativas pueden subsumirse bajo el comun denominador de «principios normativos». Y a todos ha de
adscribirseles vigencia normativa, en tanto en cuanto, si bien una conexiéon normativa no establece aisladamente



El primero de ellos es el principio de colicituduicquid licet singillatim licet
conjunctim Si es licito que Enrique acuda a la verbena y es igualmente licito que lo |
Maria, es licito que Enrique y Maria acudan a la verbena. De no ser asi, uno de ellos ca
del derecho incondicional de ir a la verbena y, por lo tanto, no podria afirmarse con ve
gue tiene ese derecho (sino que lo que tendria seria otro derecho: el de que, con tal
cumpla determinada condicién, pueda ir a la verbena). De ahi que los derechos recon
por la Constitucion son de ejercicio compatible, salvo las limitaciones que especifiqt
propia Carta Magna (p.ej. la sindicacion de los jueé&sgl ejercicio puede estar limitadc
por la ley dentro de los pardmetros marcados por la Constitucion, pero nunca pue
individuo ser privado de la titularidad de un derecho constitucional por ejercer otro det
constitucional.

Se ha objetado que el desempefio de ciertas funciones impone un deber de re:
aun de secreto. Asi es, pero tratase de excepciones tasadas. Un miembro del con
administracion de una firma no puede divulgar en una red social la deliberacion secre
consejot’? Lo que no sucede es que se le condicione en general el derecho de

una obligacion (o un permiso o una prohibicion), si lo hace en un contexto factico y juridico. Por lo tanto, los
axiomas de la légica nomolégica no sélo son verdades necesarias, sino también principios normativos
necesariamente vigentes en cualquier ordenamiento.

111 Art. 127.1 CE. Existen otras restricciones constitucionales de la libre sindicacion en virtud del art. 28.1y 103.3.
Notemos que el derecho de libre sindicacién del art. 28.1, pese a su enunciacion literal, ha de interpretarse en el
contexto del propio articulo 28.1, que limita de hecho su ejercicio, aunque no su titularidad. Por ello a los jueces
les asiste como a los demas espafioles el derecho de libre sindicacién; sélo que no pueden ejercerlo mientras sean
jueces, por el art. 127.1; recuperan la plena ejercibilidad del derecho —de cuya titularidad nunca han venido
privados— en cuanto renuncian a la carrera judicial. Es de notar que ser juez no es un derecho fundamental
reconocido en la Constitucion, justamente porque esta sujeto a muchas condiciones: unas de capacidad y mérito,
otras de correcto ejercicio de la potestad judicial y finalmente algunas de incompatibilidad, en aplicacién del art.
127.2 CE.

Por otro lado, es de lamentar que la Constitucion —tan reglamentista y ordenancista que desmenuza

farragosamente un monton de detalles— haya pasado por alto problemas muy serios, como el de si quienes
ejercitan un poder del Estado —los jueces, concretamente, que ejercen el poder judicial— pueden ponerse en
huelga, suspendiendo tal ejercicio. Por las mismas, ¢podrian ponerse en huelga los diputados o los senadores?
¢ Los ministros? ¢ El presidente del gobierno? ¢ El Jefe del Estado? (Y, por cierto, ¢qué prohibe al Jefe del Estado
afiliarse a un partido o a un sindicato?)
112 De transcendencia infinitamente mayor es la cuestion de en qué medida gozan de libertad de palabra los
ministros. Y es que la Constitucion (tan puntillosisima en tantas minucias) es silente en este particular. El art. 98.4
se limita a decirnos que la ley regulara el estatuto e incompatibilidades de los miembros del Gobierno; prescripcion
ociosa si las hay, porque, de no existir ese precepto 98.4 CE, las demas disposiciones de la Carta Magna no s6lo
autorizarian al legislativo a tal regulacion, sino que se la impondrian, por ser palmariamente necesaria. Es digno
de sefialarse que constitucionalmente la Ley de Gobierno no necesite ser una Ley Organica; y, al no necesitar serlo,
seguramente seria inconstitucional que lo fuera.

A este respecto, prodicese una colisién entre el secreto de las deliberaciones del Consejo de Ministros
preceptuado por el art. 5.3 de la Ley 50/1997 de Gobierno y lo dispuesto por la ley 19/2013 de Transparencia. En
una importantisima Sentencia, la 194/2014 (una de las pocas que merecen de veras la manida calificacion de
«historica»), el Tribunal Constitucional ha derogado el citado art. 5.3 de la Ley 50/1997, no porque sea
anticonstitucional en si (puesto que la Constitucién en ningin momento manda que esa deliberacion haya de ser
publica), sino por incompatibilidad con una lex posterior que es la 19/2013.

No sé cuantos precedentes tenga tal Sentencia. Entendiase hasta ahora que, en recursos o cuestiones
de inconstitucionalidad, el TC circunscribia su competencia a determinar si una Ley aislada era o no compatible con
la Constitucion. En el 809 del capitulo 3 de (Pefia, 2009a), propongo yo el concepto de juridicidad constitucional;



expresion de sus opiniones (sobre cualesquiera temas) a que se abstenga de ejercer st
de asociacion. Lo que pasa es que los derechos incondicionales tienen sus limites; mejo
los concretos ejercicios o disfrutes de tales derechos tienen esos limites.

Otra objecion muy comun es que a alguien le puede estar permitida una condu
(p.€j. casarse con Adela) e igualmente otra (casarse con Mencia), sin que por ello le se
realizar ambas conductas (ser bigamo). El error del objetor estriba en cons
incondicionalmente licita una conducta que sélo lo es condicionalmente (sélo es lic
alguien contraer matrimonio con Adela si se abstiene de casarse con otra persona).

Hay que hacer notar que el principio de colicitud tiene un corolario que puede re
[lamativo, a saber: si una disyuncion entre dos hechos, A, B, es preceptiva, es que uno (
dos hechos es obligatorio. Podria pensarse que no es asi, que puede existir una oblige
pagar la contribuciéon de 100 euros antes del 15 de marzo o pagar una de 150 euros ¢
15 de marzo en adelante, sin que sea obligatorio ni lo primero ni lo segundo.

La objecién reincide en la misma confusion que subyace a casi todas las objec
gue se han dirigido a la I6gica nomoldgica: cree que lo preceptivo es solo aquello que las
califican de tal. No es cierto. Aquello que es preceptivo en un estado del mundo e
situacion juridica concreta, la cual depende, ciertamente, de qué digan las leyes, pero t
de qué suceda en la realidad. Una de dos: o Alejandro va a pagar antes del 15 de marz
Si no, es obligatorio que pague la contribucion de 150 euros. Si si, es obligatorio que
la de 100112

digo alli (en la nota 46, loc.cit.): «consiste en que el sistema de normas y actos juridicos sea, en su conjunto,
conforme con la Constitucion. Cuando una norma o un acto juridico de un poder publico —en particular un acto
gubernativo— transgrede lo preceptuado por otra norma de rango superior o de preferente exequibilidad, aunque
no entre en conflicto con la Constitucidn, produce un ordenamiento juridico resultante que si colisiona con la
prevision constitucional, y concretamente con la garantia de jerarquia normativa del art. 9.3. Jerarquia que ha de
abarcar todos los aspectos de la articulacién de un sistema juridico: no solo la jerarquia en sentido estrecho, o
diferencia de rango propiamente dicha, sino también la primacia, la especialidad, las reglas de derogacion, las de
inaplicabilidad o inexequibilidad. Con otras palabras: lo que colisiona, en tal hipotesis, con la Constitucién no es un
acto juridico, B, tomado por separado, sino la coexistencia entre ese acto y otro acto, A, contrario a él y que, en
la jerarquia normativa constitucionalmente prevista, sea de superior rango.» Como se ve, incluyo entre los criterios
las reglas de derogacion .Y eso ha hecho el TC.

De todos modos parece razonable que el ejercicio de la libertad de palabra de quienes estan ejercitando

uno de los poderes del Estado quede restringido mientras continten en el desempefio de tal funcién. Hay deberes
de reserva y secretos oficiales. Un diplomético que est4 negociando un tratado fronterizo con una potencia
histéricamente enemiga no estaria facultado para divulgar el contenido de las conversaciones.
113 Me imagino que algunos objetores no se conformaran con mi respuesta, pensando que los futuros
contingentes carecen de valor veritativo, que no son ni verdaderos ni falsos. Tal fue ya la opinién de Aristételes,
seguida por Occam y otros nominalistas de la escolastica tardia. Era igualmente la opinion de tukasiewicz (quien,
eso si —y por afadidura—, se singularizé por sostener que también el pasado es contingente, porque —segun su
opinibn—, a partir de cierta distancia temporal, las cosas dejan de haber sucedido, opinidn que, por ferviente que
fuera su adhesion al catolicismo, le valié una reprobacion eclesiastica, pues asi perdian justificacion el cielo y el
infierno). No es éste el lugar para tales controversias l6gico-metafisicas, que ya abordé en mi primer libro, La
coincidencia de los opuestos en Dios, Quito: EDUC, 1981.



La generalizacion del principio de colicitud es su version cuantificacional: si
cualquier ente, X, es licito que A, es igualmente licito que A para todo ente, x. P.ej., si
uno tiene derecho a votar al Partido Rosa, es licito que todos voten al Partido Rosa.

Se ha objetado que eso acarrea una consecuencia funesta: aunque todos
derecho a visitar Venecia, es ilicito que todos lo hagan, ni siquiera una vez en su
(suponiendo vidas de un siglo como mucho), porque no hay cabida. Hay varias resp
vélidas a la objecion. Una es que, si de veras es imposible, entonces nada se pierde ¢
sea licito (al revés, hay buenas razones para afirmar que lo imposible es'iftReyo hay
gue cuestionar la premisa. No es verdad que cada uno tenga ese derecho, incondicione
Por triste que sea, no todos pueden tenerlo. El derecho que se tiene es condicional: a \
cuando y como sea factible sin provocar un deterioro de la mas hermosa ciudad del m

9.3.— El modus ponens dedntico

El segundo axioma es el principio de la consecuencia juridicaodus ponens
deodntico. Tiene dos modalidades: la una condicional y la otra implicativa; y, ademas, par:
una de esas dos modalidades hay dos variantes, la una para el operador de licitud y la o
el de obligacion.

2.1.a. Si es obligatorio que sélo se realice A en la medida en que suceda B, ent
solo es licito A en tanto en cuanto suceda B.

2.1.b. Si es licito que sélo se realice A en la medida en que suceda B, entonce
es obligatorio A en tanto en cuanto suced&'B.

114 Una maés de las anticipaciones de la Idgica nomolégica que hallamos en Hans Kelsen es su reiterada

insistencia en que ni lo necesario ni lo imposible pueden estar prohibidos ni ser obligatorios; que s6lo pueden ser
preceptivos o ilicitos hechos contingentes. V., p.gj., en el Compendio de teoria general del Estado, loc.cit., p. 114:
«El contenido de un orden normativo debe ser de tal manera que se dé la posibilidad de una contradiccion entre
los actos reales particulares y la norma. Tiene que ser posible obrar contra la ordenacién: ésta tiene que poder ser
violada, porque, de otro modo, no poseeria el caracter de un orden normativo». En idéntico sentido, Teoria general
del Derecho y del Estado (trad. E. Garcia Maynez, México: UNAM, 1995, p. 141).
115 Estas enunciaciones de [2.1.a] y [2.1.b] pueden resultar un poquito enrevesadas o desconcertantes a primera
vista. Quiza merecerian, en tal formulacion, llamarse ‘modus tollens deéntico’. Notemos que son equivalentes a
éstas otras:
[2.1.a] o(A-B)-.A-0B
[2.1.b] a(A-B)-~.A-aB

O sea: el que sea obligatorio que, en tanto en cuanto se realice A, también se realice B implica que, en
tanto en cuanto se realice A, sera obligatorio que B ([2.1.a]); y lo mismo pero reemplazando el operador de
obligacion por el de licitud ([2.1.b]).

Ahora bien, «aA» se define como «~0~A» 0 viceversa, «0A» de define como «~a~A». Por otro lado,
«~~A» equivale a «A». Por ejemplificacion, en virtud de la regla de equivalencia y una simple aplicacién del calculo
sentencial, tendremos, pues, estas enunciaciones alternativas:
[2.1.a.]] o(A-B)-.aA-B
[2.1.b.i]a(A-B)-.0A-B

Tales versiones son muy similares a las propuestas en el texto (de las diferencias podemos prescindir
aqui). Ejemplo de [2.1.a.i]: que sea obligatorio, en la medida en que uno incremente su patrimonio, tributar mas por
ese concepto implica que uno sélo tiene derecho a incrementar su patrimonio en tanto en cuanto tribute mas por
ese concepto. (Si no esta dispuesto a tributar mas, el modo que tiene de cumplir la ley es absteniéndose de
incrementar su patrimonio —p.ej. rehusando una donacién o renunciando a una herencia—, puesto que el



2.2.a. Si es obligatorio que, si sucede A, se realice B, entonces, de realizarse
preceptivo B.

2.2.b. Si es licito que, si sucede A, se realice B, entonces, de realizarse A, es
B.

Notemos que en 2.2.a y 2.2.b no se toman en cuenta para nada los grac
realizacion; basta la ocurrencia del supuesto de hecho para que se siga la consecuencia
Por el contrario, en 2.1.a y 2.1.b hay que ponderar, hay que proporcionar la consec
juridica al grado de realizacién del supuesto de hecho. P.ej., la ley prescribe que, en lat
en que el menor de edad tenga juicio, ha de ser consultado por el juez para determ
situacion juridica en caso de divorcio de sus padffés.

¢,Cual es la diferencia entre el mero condicional, «si A, entonces B» (¢
equivalente, «A solo si B») y la implicacion, «En la medida [al menos] en que A, B» (0
equivalentes, «[Por lo menos] hasta donde A, B», «En tanto en cuanto A, B», «A sdlo
medida en que B», «A soOlo hasta el punto en que B» y otras muchas locuciones pare:
La diferencia estriba en que el condicional hace caso omiso de los grados de realizaci
igual que el supuesto de hecho se realice un poquitin o0 muchisimo. En cambio la implic
exige que el grado de realizacion de la apddosis no sea menor que el de la protasis.

incremento patrimonial en cuestion es licito s6lo en tanto en cuanto el beneficiario abone el suplemento impositivo
que trae consigo.) Otro ejemplo: el que para una sociedad anénima sea obligatorio solo repartir este afio dividendos
en tanto en cuanto se incrementen sus ventas implica que solo le es licito este afio repartir dividendos en tanto en
cuanto aumenten sus ventas.

Ejemplo de [2.1.b.i]: Que una esposa divorciada tenga derecho a, en la medida en que permanezca
soltera, percibir una pensién compensatoria de su exmarido, eso implica que sélo le es obligatorio permanecer
soltera en la medida en que siga percibiendo tal pension. (Renunciando a percibirla le es licito contraer nuevas
nupcias; y también se extingue la obligacion si, por otra causa, el exmarido cesa el pago de la pension.)

116 Elart. 12 del Convenio de 1989-11-20 sobre los Derechos del Nifio —ratificado por Espafia en 1990-11-30—
estipula: «Art. 12.1. Los Estados partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio
el derecho a expresar su opinion libremente en todos los asuntos que le afectan, teniéndose debidamente en cuenta
sus opiniones en funcion de su edad y madurez». Esa locucion preposicional, «en funcion de», es semanticamente
equivalente a «en la medida en que», «en tanto en cuanto». Es cuestion de grado. El Tratado manda sopesar, medir
el grado de evolucion del menor para, en ese grado , concederle derecho a comparecer ante el juez y expresar sus
preferencias (asi como tomar en consideracion tales preferencias, porque, de no, sus declaraciones al juez por un
oido le entrarian y por el otro le saldrian).

Incumple ese Convenio (por mas que pretenda cumplirlo) la Ley Organica 1/1996 dizque de Proteccién
Juridica del Menor (que, en buena medida, es de desproteccién), al preceptuar en su articulo 9: «Derecho a ser
oido. ... Se garantizara que el menor pueda ejercitar este derecho [a ser oido] por si mismo o a través de la
persona que designe para que le represente, cuando tenga suficiente juicio». jAdids grados! No es «en la medida
en que tenga juicio» sino sélo cuando lo tenga «suficiente». Hay un umbral (arbitrariamente fijado) tal que por
debajo nada y por encima todo.

No mejora las cosas la LEC 1/2000 en su art. 777.5 (red. enmendada por la Ley 15/2005) «Si hubiera
hijos menores o incapacitados, el Tribunal ... oira a los menores si tuvieran suficiente juicio...». Y el art. 770, regla
4.2, LEC, modificado por la Ley 13/2009, dispone: «4.2 ... se oira a los hijos menores o incapacitados si tuviesen
suficiente juicio y, en todo caso, a los mayores de doce afios». De nuevo el «en la medida en que» se reemplaza
por un «si». El legislador espafiol demuestra una crasa y supina ignorancia semantica y un desconocimiento de la
l6gica nomoldgica. jGracias a Dios estan los jueces para enmendar la plana al legislador!



De ahi que emodus ponensledntico implicativo (en sus dos versiones, para
operadores de licitud y de obligacién) conlleva, en su aplicacion, que la consecuencia jt
se realice en tanta medida (0 mas) que aquella en que se esté realizando el supuesto d

Estos cuatro principios denodus ponensledntico son sendos tipos de lo qt
usualmente se denomina «subsuncion».

Los textos legislativos no siempre nos dan claves hermenéuticas claras para s
estamos ante preceptos cuyo conteniddicium sea implicativo 0 meramente condiciona
Suele ser el juez el que interpreta, pero tampoco el juez posee ni la cultura semant
menos, la légico-nomoldgica que serian menester para subsumir bien. Lo que pasa es
legisladores suelen votar en un sentido u otro, suelen optar por una redaccién u otra, se
dé la gana —o se lo mande su partido— (imbuidos como estan de la errGnea conviccion
la ley es la voluntad del legislador), mientras que el juez sabe que tiene que razona
menos, apreciar las cosas razonablemente.

Frecuentemente el legislador deberia reemplazar en sus preceptos el «si A, er
B» por el «[al menos] en la medida en que A, B». Tomemos el Reglamento de activic
molestas, insalubres, nocivas y peligrosas. No es cuestién de todo o nada. Hay muct
grados de molestia, insalubridad, nocividad y peligrosidad. Deberia haber otros tantos
de prohibicion. Una conducta no deberia ser o bien enteramente licita o bien totalmente

Quiza sea el Derecho penal el que mas se ha ido acercando a la graduacior
prohibicion, aunque desgraciadamente so6lo en cuanto al injusto material —al cual ati
grados—; con respecto al injusto formal, el despotico dominio de la Iégica clasica
haciendo estragos, provocando que aun los mas ilustrados juristas crean, equivocadame
o bien una conducta esta formalmente prohibida por la ley —y, de estarlo, lo esta totalme
o bien es plenamente conforme con lo que manda la ley.

Una objecion contra ehodus ponendedntico es que no hace falta, pues las norn
condicionales e implicativas pueden interpretarse como tales que el operador deontic
afecta a la apodosis, no al enunciado completo. Es la tesis aislacionista. No me voy a ex
pero si voy a recordar someramente la insostenibilidad de la propuesta aislacionista,
atribuye al legislador, no un promulgamiento, sino una afirmacion de contenido no deo
pues una disyuncién entre un enunciado deontico y uno no dedntico no es un enu
dedntico. Ademas, esa afirmacion del legislador puede, en este mundo, equivaler a otra:
que seria absurdo decir que son preceptos. P.ej., supongamos que soOlo cometen ux
todos los hombres que beben mas de tres litros de aguardiente a la semana. El aserto
si alguien comete uxoricidio, habra de ser condenado a tal pena equivaldra al de que to
hombres que beban mas de tres litros de aguardiente a la semana sufrirdn esa pena. ,
la propuesta aislacionista hace verdaderas obligaciones como la de que se ahorque
cuadre el circulo o sea duefio de un trillon de ddlares.

Otra objecion contra ehodus ponendedntico es que paraddjicamente nos sirve p
saber como es el mundo a partir de asertos normativos. En efecto, supongamos
obligatorio que, si A, entonces B; y que estad permitido no-B (mas exactamente, qut



permitido abstenersompletamentede realizar B). De esas dos premisas, ambas normati
se deduce que A no se ha realizado en absoluto. O sea, en ciertos casos podemos s:
sucede en la realidad simplemente conociendo qué situaciones juridicas existen.

Lo que cabe responder es que asi es, pero que eso es inobjetable. Si el mund
diferente, habria en él otras situaciones juridicas. Hay las que hay porgque el mundo es
es.

Fue quiza Hans Kelsen, en su ens&gxht und Logik1965) el primero en percatarst
de la necesidad detodus ponendedntico (aunque €l no lo dice asi, sino que lo enuncia co
la imposibilidad de que la operacion jurisdiccional de subsuncién se conciba comc
deduccién silogistica)t’ Kelsen prueba que silogisticamente de «Todo hombre es moi
y «SOcrates es hombre» se sigue «SoOcrates es mortal»; pero que silogisticamente de
ladrén debe ser condenado» y «Lupiciano es ladron» no se sigue «Lupiciano detk
condenado$!® Y es que, a pesar de las apariencias, «Todo ladron debe ser condel
tiene como forma légica «Todo hombre es tal que, obligatoriamente, si es ladroi
condenado». Interponese el operador de obligatoriedad; hay que saltar por encima de
pasar de la norma general y el supuesto de hecho (proétasis) a la consecuencia juridica -
la obligatoriedad de la ap6dosiS.

Kelsen se meti6 en un buen lio con ese hallazgo, que parecia banal. Desc
descubrimiento de 1965, mantuvo, por un lado, que, evidentemente, no podia hat
ordenamiento juridico donde se tuviera «obligatoriamente, si A, entonces B» y en el cl
diera, de hecho, A, pero donde B no fuera obligatorio. Por otro lado, al no dedu
l6gicamente, ese requerimiento de la obligatoriedad sobrevenida de la apddosis so6lo
darse si la dictaba un juez (o un decisor administrativo competente pard?2léd)juez
estaria obligado a dictar tal consecuencia juridica, pero eso todavia abre dos nuevas cue

17 Kelsen es insuperable. No es mi propdsito agregar un enésimo distingo o una sutileza mas para enderezar

alguno de los muchos argumentos a favor o en contra de un positivismo inclusivo, de uno exclusivo o de algin
pospositivismo. Dialogo con los clasicos. Kelsen lo es y seguira siéndolo durante los siglos venideros, como Platon,
Avristoteles, Leibniz y Hegel. (Sobre la actualidad de Kelsen, v. de Guillermo Lariguet «Los muertos que vos matais
gozan de buena salud: Un analisis critico del kelsenismo», en Revista Latinoamericana de Filosofia Politica, vol.
V1/3 (21015), pp. 1-41, ISSN 2250-619.)

118 v, el analisis del argumento de Kelsen en Mario G. Losano, Teoria pura del Derecho: Evoluciones y puntos
cruciales, trad. J. Guerrero, Bogota: Temis, 1992, p. 63. Mas en detalle Losano vuelve a analizar esos argumentos
de Kelsen en las pp. 170ss

19 En su obra péstuma, que cito por la trad. francesa, Théorie générale des normes, trad. O. Beaud & F.
Malkani, Paris: PUF, 1996, nota 183, p. 576, repite la misma consideracion quiza mas claramente: «La signification
de la norme ‘Si un homme vole, il doit étre puni’ est ‘On doit, si un homme vole, punir cet homme’. Nous sommes
en présence d'un devoir-étre-puni conditionné, et non inconditionnéx.

120 Ciertamente Kelsen venia defendiendo, al menos desde 1925, que la sentencia crea derecho, que es una
norma juridica individual, que «es la individualizacion o concrecion de la norma general o abstracta» (Compendio
de teoria general del Estado, loc.cit., p. 196). Lo que no quedaba nada claro entre 1925 y 1965 es que, hasta que
el juez dicte sentencia condenatoria, no es verdad que Lupiciano, habiendo perpetrado un robo, deba ser
condenado.



(1®) ¢En virtud de qué esta obligado a ello el juez? (¢, Se sigue légicamente de las pr
esa obligacién del juez?) (22) ¢ Qué pasa si el juez no dicta tal sentencia, por la razén q

9.3.1.— Los principios de fusion deontica

Los principios 2.2.a 'y 2.2.b equivalen, respectivamente, a sendos principios de f
deontica, a saber:

[PFD1] HA&OB - 0(A&B)
[PFD2] HA&aB - a(A&B)?*

El [PFD1] nos dice que, en el supuesto de que se retieémenteun cierto estado
de cosas, A, la obligacién de realizar el estado de cosas B implica la de realizar el est:
cosas conyuntivo (o fusional) A&B. La razén es que, en ese supuesto, solo se realiza E
medida en que también se realice A&B; por lo cual el deber de que se realice B s¢
cumple en tanto en cuanto exista ese hecho conyuntivo. Dicho de otro modo, imponer,
supuesto, la obligacion de que se realice B comporta el deber de que se realice conjunt
A-y-B. Pormodus tollensen ese supuesto solo es normativamente omitible A&B en tantt
cuanto también lo sea B.

El razonamiento es igual con [PFD2], s6lo que reemplazando el operadc
obligacion por el de licitud. En el supuesto de la plena existencia de un hecho A, la licitt
B implica la del hecho conyuntivo A-y-B. Panodus tollensen ese supuesto la prohibicié
de A&B implica la prohibicion de B. V.g., si esta prohibido tener menos de 18 afios de
y conducir un automovil, entonces, en el supuesto de que Raimundo no haya cumplido
afos (en lo cual no caben grados), esa prohibicion implica para él la de conducir un auto

Tratase, pues, en ambos casos —en los dos principios [PFD1] y [PFD2]— de |
situaciones normativas sobrevenidas, a partir de otras dadas, por efecto de supuestos d

Otras equivalencias de esos principios (0 sea de los dos principiosodels ponens
condicional, 2.2.a y 2.2.b) son los principios de opcion: opcion preceptiva y opcion li
respectivamente, a saber:

[POP] -A&0(A [B) - 0B
[POL] ~A&a(AB)-aB

(El functor de disyuncion, ¥ se define del manera usual en la logica sentencig
saber: «AB» abrevia a «~(~A&~B)».)

Aqui presuponemos que un cierto hecho, A, no se realizabsoluto(ni poco ni
mucho); en tal supuesto, el derecho a hacer A-0-B implica el derecho a hacer B e igual
la obligacién de hacer A-o-B implica la de hacer B. P.ej., si el alumno tiene obligaci6

21 E| functor monadico «H» significa A cabalidad, totalmente, plenamente, completamente, enteramente. Un

hecho que se realiza del todo, plenamente, es uno que no se realiza a medias o parcialmente, o sea: hasta cierto
punto si y hasta cierto punto no.



entregar su monografia el lunes o el martes, suponiendo que no la entregue el lunes (
no quiere o porque no puede), tiene obligacion de entregarla el martes (y, similarmente
la va a entregar el martes porque se va de viaje, tiene obligacion de entregarla el lune
ejemplo de [POL] es éste: si el empleado tiene el derecho de tomar cuatro semair
vacaciones en verano 0 cinco en invierno, suponiendo que se abstenga (totalmente) di
las cuatro semanas estivales, le es licito tomarse unas vacaciones invernales de cinco s

9.4.— Algunos principios adicionales
9.4.1.— El principio de subalternacion preceptiva

El tercer axioma es el principio deodntico de subalternacion preceptiva: Es prece
gue, en la medida en que una conducta sea obligatoria, sea licita.

De este principio mas ahodus ponensledntico deducimos, por un lado, que |
obligatorio es obligatoriamente licito y, por otro lado, que lo licitamente obligatorio es i
En un sistema normativo solo puede estar permitido imponer como obligatorias conducte
segun el propio sistema, estan autorizadas; o, con otras palabras, lo prohibido, en la |
en que lo sea, no puede ser obligatorio (donde el «puede» tiene sentido deontico,
significa «es licito»).

Se ha objetado que este principio es un mandamiento, un precepto y que, po
dedntica o nomoldgica que sea, la légica, al ser analitica, solo deberia contener cone
Tal objecién reincide en el prejuicio de la analiticidad, y ademas una analiticidad achatad
suponiendo ese canon de analiticidad, ¢por qué no va a ser una verdad analitica lo ex|
por este principio?

En realidad, la objecion presupone una version muy fuerte del canon de analitic
a saber: que s6lo son analiticas las conexiones condicionales o implicativas, las que ur
prétasis a una apddosis. Este principio las une, pero las une afectando tal uni
preceptividad. Lo que nos dice el principio es que un conglomerado de normas carer
principio dedntico de subalternacién preceptiva no es un ordenamiento normativo; vy,
todo, en Derecho, podemos afirmar que, sin €l, no hay ordenamiento juridico.
incongruente, absurdo e inviable un ordenamiento en el cual el grado de licitud de
conducta fuera menor que el grado en que fuera permisible hacerla obligatoria.

9.4.2.— Los dos principios de permisibilidad

El cuarto axioma es el principio de permisibilidad. Son dos, en realidad. El una
dice que solo son obligatorias aquellas conductas que sean permisiblemente obligatol
otro que solo son licitas aquellas conductas que sean permisiblemente licitas.

De lo primero he aqui un ejemplo: si esta prohibido venir obligado a declarar
su ideologia, religion o creencias (art. 16.2 CE), entonces es licito no declarar sot
ideologia, religion o creencias. De lo segundo: si esta prohibido permitir a alguien prese
a reeleccion inmediata a un cargo, le es ilicito a ese alguien presentarse a reeleccion int
a dicho cargo.



Aplicando el modus tollensa los dos principios de permisibilidad, tenemos I
conversos: en la medida en que una conducta sea preceptivamente obligatoria, es obl
(principio de desiteracién dedntica), o sea «eod»; y, en la medida en que se
preceptivamente licita, es licita, 0 sea «ca®A». Podemos llamarlos «los principios ¢
preceptividad». En (Pefia, 2016a), examino con detalle varias aplicaciones de estos pri
a los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion espafola. (Basta q
preceptivo permitir una actuacién para que tal actuacion estésq autorizada.)

9.4.3.— La reglaad impossibile nemo tenetur

En (Pefa, 2016a) he deducido los dos principios de permisibilidad de un ax
adicional, «a(A- A)», 0 sea: cualquier autoimplicacién es siempre licita.

Para que tenga eficacia la incorporacién de tal axioma es menester flexib
nuestras restricciones a los reemplazantes posibles de las letras esquematicas, «A», «
Para huir de paradojas deodnticas (y atendiendo también a los motivos filoséfico-juridic
evocados), habiamos estipulado que esas letras harian las veces de hechos contingente
y contingentes entre si. Podemos ahora rebajar el requerimiento, estableciendo que, o
asi, 0, si no, esas letras hacen las veces de situaciones deonticas, o sea de hecho
expresan como «aC», «0C», «vC» (es, respectivamente, licito, preceptivo o prohibido g

Con ese axioma adicional mas la mencionada flexibilizacion, basta reemplazai
por «0A» Yy, aplicando emodus ponensledntico, deducimos «oAaoA», 0 sea que lo
obligatorio es licitamente obligatorio. Si sustituimos la letra esquematica «A» por «
deducimos, de igual manera, «afaA». lo licito es licitamente licito. O sea los dc
principios de permisibilidad dejan de ser axiomas para convertirse en teoremas.

El motivo invocado en (Pefia, 2016a) a favor del axioma de licitud de
autoimplicacién es que, por el principio de tercio excluso, una autoimplicacion o bien es
0 bien esta prohibida; si esta prohibida, es obligatorio que sea falsa. Mas su falsedac
imposible yad impossibile nemo tenetur

Sin embargo, en ese trabajo se introduce tal axioma un pddooc Seria mejor
derivarlo a partir de una regla de inferencia dedntica adicional, a @bek A aA. Esta

nos dice, de manera mas general, que cualquier hecho necesariamente verdadero es |
una enunciacion global del referido adagio.

Conviene, en este punto, sefialar una importante diferencia entre la l6gica nomo
y la légica dedntica estandar fundada en 1951 por von Wright (en pos del cual han can
todos los cultores de esa disciplina dentro del molde clasico y estandar).

En ese planteamiento lo necesariamente verdadero es obligatorio, no meramentse
y lo imposible esta prohibido. Claro que eso choca frontalmente con el principio que h
adoptado, siguiendo a Kelsen, de que las obligaciones y las prohibiciones sélo pueden
a hechos contingentes (con la Unica salvedad de la obligatoriedad del bien comun que,
necesaria, es también, ella misma, obligatoria). (Si 2+2=4 fuera un hecho obligatorio, Z



estaria prohibido. ¢ Qué podriamos abstenernos de hacer para observar tal prohibiciér
conducta nuestra estaria vedada?)

En la logica nomologica, de la premisa «o¢R)» sacariamos conclusione
aberrantes e indeseables, como éstas: «aA», «0A- 00A», «aaA-aA», «aA-0aA»,
cuyas lecturas respectivas son: «Cualquier conducta que podria ser obligatoria es de
obligatoria», «Toda conducta obligatoria es preceptivamente obligatoria» (no seria
abrogar su obligatoriedad), «Una conducta que podria autorizarse esta de hecho autc
y «Una conducta licita es preceptivamente licita». Huelga comentar tales resultados.

Nada de eso nos afecta, puesto que en la légica nomologica lo necesaria
verdadero no es obligatorio sino Unicamente licito, al igual que también es licito lo impo:
porque prohibir lo imposible seria absurdo, ya que cualquier prohibicion tiene sentido si |
ser transgredida.

9.4.4.— Los principios de distribucion dedntica®?

En la logica dedntica estandar valen los principios de simplificacion, a s
«0(A&B) -0B» 0 «a(A&B)-aB». O sea, en la medida en que sea preceptivo lee
monografia y escribir una resefia, es obligatorio escribir la resefia (asi no se haya le
monografia); y, en la medida en que sea licito regar el plantio y llevarse unos meloco
es licito llevarse unos melocotones (aungque no se riegue el plantio).

Desde los comienzos de la légica nomologica (1994/95) rechazaronse
esquemas?® Pero luego se vio que la eliminacion era excesiva, en tanto en cuanto ha
version plausible, pero debilitada, de tales principios: exijamos simplemente que a la pr
implicativa se le agregue la realizacion de uno de los dos hechos cuya conyuncion se s
respectivamente, obligatoria o licita. Podemos llamar al resultado de tales debilitamientc
principios de distribucidén», porque distribuyen la obligatoriedad o la licitud hacia el inte
de la conyuncion; pero con una condicion, a saber: que el otro conyunto se haya reali

Tenemos asi el quinto axioma de la I6gica nomoldgica, el de distribucién, g
doble: «0(A&B)&A - 0B» y «a(A&B)&A - aB»1%

122 V. infra, Anejo N° 1 del capitulo VIII.

123 V. infra, la 22 consecuencia funesta en el Anejo N° 1 del capitulo VIII.

124 Hay que restringir esos axiomas de distribucion, «o(A&B)&A - 0B» y «a(A&B)&A — aB», postulando que B sea,
0 bien un hecho aun no realizado, o bien un hecho licito (o, por lo menos, axiol6gicamente positivo).

Bloquéase asi la vieja paradoja del buen samaritano que aqueja a la légica dedntica estandar: habiendo
indigentes, es preceptivo que se les dé ayuda publica; mas que se dé ayuda a indigentes equivale lIégicamente a
que haya indigentes y se les dé ayuda. Hay que bloquear la inferencia que va de «Es preceptivo que haya
indigentes y se les dé ayuda», junto con la premisa de que se les da efectivamente ayuda, a la conclusion de que
es preceptivo que haya indigentes. En realidad la existencia de indigentes es un hecho prohibido, por ser
absolutamente contrario al bien comun.

Podriamos extender el ambito de la dificultad, ya que hay hechos que, si bien resulta dificil calificar de
prohibidos, no obstante, siendo axiolégicamente negativos, no deseamos concluir que deben tener lugar en
aplicacion del principio de distribucién.



Con arreglo a esos principios de distribucién dedntica, tendremos lo siguiente. S
preceptivo leer la monografia y resefiarla, es obligatorio resefiarla en la medida en que ¢
leido. (Otro ejemplo: siendo preceptivo convocar elecciones y celebrarlas, habiér
convocado es preceptivo celebrarlas; en cambio, no lo seria si se hubiera omiti
convocatoria.) Siendo licito regar el plantio y tomar unos melocotones, es licito llevars
melocotones en tanto en cuanto se haya regado el plantio.

A diferencia del principio estandar de simplificacion —que es invalido—,
especialmente importante el principio de distribucién en el Derecho privado: en e
obligaciones y contratos asi como en el de sucesiones testamentarias. En virtud del ¢
contraido entre Ludmila y Valentiniano, es obligatorio que (A) Ludmila pague el alquiler y
(B) Valentiniano deje a Ludmila vivir en la vivienda arrendada; en la medida en que A&I
obligatorio y se cumple A, es preceptivo B. Pero B deja de ser preceptivo si no se cum
(non adimplenti non est adimplendum

9.5.— Los principios de no impedimento y de causa licita

El sexto axioma es el principio de no impedimento o de no vulneracion: en la me
en gue una conducta sea licita, esta prohibido impedirla. (Formulacion alternativa:
prohibido vulnerar el disfrute de los derechos ajenos.)

El impedimento de que aqui se trata es aquel que implica el uso de viole
coaccion o fuerza en las cosas.

De ahi que fallen las objeciones mas frecuentes. P.ej., que Jenaro puede tener (
a ser notario; pero si sus opositores hacen mejores ejercicios, no lo sera. ¢ Puede prof
sus opositores hacer mejores ejercicios que él, frustrandolo asi de su derecho a ser ni

La respuesta es que, para empezar, Jenaro no tiene derecho a ser notario. Tie
derecho a tener derecho a ser notario, bajo ciertas condiciones. En segundo lug
contrincantes que hacen mejores ejercicios que Jenaro no ejercen contra él ni violel
coaccion ni fuerza en las cosas.

Otra objecion es que este principio implicaria la prohibicion de la apropiacion pri\
y, por lo tanto, de la propiedad privada. Locke justifica la apropiacion privada con su cé
argumento de la mezcla del trabajo propio con un material preexistente, la tierra que se ¢
(Dejo de lado las objeciones.) Somete, empero, a condiciones esa apropiacion: dejar [

Sea la obligacion de prestar socorro a quien sufre una desgracia. Sonando un poco extrafio decir que
esta juridicamente prohibido que a alguien le suceda una desgracia, lo cierto es que se trata de un hecho
axiolégicamente negativo. (Lo deseable es que no sucedan desgracias.) Por ello, si bien, acaecida la desgracia,
es preceptivo prestar socorro, y prestar socorro a quien sufre una desgracia equivale légicamente a que alguien
haya sufrido una desgracia y se lo socorra, de eso mas la premisa de que efectivamente se preste el socorro no
queremos concluir que es obligatorio que haya sucedido la desgracia.

Si el problema se planteaba ya en la l6gica dedntica estandar, en la l6gica nomoldgica todavia mas, en
virtud del teorema —mé4s arriba expuesto, en el apartado 9.3.1— [PFD1] (principio de fusién dedntica), a saber:
HA&OB - 0(A&B); porque supongamos las tres premisas HA, oB y B. El principio de distribuciéon nos llevaria a
afirmar 0A, aunque A sea totalmente reprobable e incluso prohibido. De ahi que necesitemos la restriccion expuesta
en la presente nota.



demas una tierra igual (o mejor) en cantidad y calidad. Pero ¢qué pasa si el nume
candidatos a la apropiacién excede el de lotes por apropiarse? Quedara al menos uno si
luego el que lo ha precedido ha frustrado su derecho; y lo ha hecho con fuerza en las
puesto que aduefiarse de un terreno es un acto de fuerza; para no incurrir en tal ilici
penultimo se abstiene de apropiarse de terreno alguno, estando frustrado en su preten:
el antependltimo. Y asi sucesivamente.

Aunque el problema de la legitimidad de la propiedad privada no se trata en ni
lugar de esta obr&® dudo que ese argumento constituya una objecién muy seria cont
principio de no impedimento. Incluso el libertario Nozick reconoce que fue injuste
apropiacion inicial y que, en consecuencia, a los despojados habria que indemfi2ar
Siempre cabria aducir que, haya sido ilegitima o no la apropiacién original, la usucapi
ha hecho licita. Sea como fuere, esta claro el mindsculo peso de tal objecién en compe
con las funestas y deletéreas consecuencias para el bien comun de abandonar el prin
no impedimento.

Notemos que el enfoque de la presente obra rechaza que existan varios tig
derechos: derechos fuertes y derechos débiles; meras licitudes sin derecho y derec
verdad; permisiones internas y externas (una dualidad radicalmente excluida por la re
presuncion de libertad); derechos reconocidos y meras no-prohibicidees. (El principio
de no impedimento ampara cualesquiera casos de no prohibicion: cualquier conducta es
0 bien esté prohibida o, si no, esta prohibido impedirla.

Una dificultad muy espinosa se refiere, empero, al impedimento por abstencion.
casos, en efecto, en que las omisiones pueden equivaler a coerciones o al ejercicio de
Al omitir puede impedirse que actie algun factor que podria evitar un resultado fun
resultado que conlleva que alguien vea frustrado el disfrute de un derecho. ¢ Cuando s¢
equivalencia? Hay que reconocer que es dificil o imposible brindar una descripcion pural
fisicalista de tales equivalencias, por lo cual hay un margen de normatividad.

No sucede, empero, que impedir sea aquello que el Derecho diga que es impec
se da tal arbitrariedad. El impedimento es una relacion material, o bien una omisi¢
relacion material en condiciones en que es preceptivo que se produzca una relacion m
Asi, si el vecino se queda encerrado en su casa por averia de la cerradura y no tiene
comunicar al exterior su situacion calamitosa, quedarse inactivo sin llamar al cerrajero eq
normativamente a ejercer fuerza en las cosas, una fuerza que le impide salir.

125 vViene varias veces tratado ese problema en (Pefia, 2009a).

126 v/. Robert Nozick, Anarchy, State, and Utopia, Oxford: Blackwell, 1974, pp. 176ss; Dale F. Murray, Nozick,
Autonomy and Compensation, Londres: Bloomsbury, 2007, ISBN 9780826488862; R. Bader & J. Meadowcroft (eds.)
The Cambridge Companion to Nozick’s Anarchy, State, and Utopia, Cambridge University Press, 2012; C. Nock,
«Equal Freedom and Unequal Property: A Critique of Nozick’s Libertarian Case», Canadian Journal of Political
Science / Revue canadienne de science politique, 25/4, 1992, pp. 677-695; Karl Widerquist, «Lockean Theories of
Property: Justifications for Unilateral Appropriation», Public Reason 2/1, 2010, pp. 3-26; S. B. Drury, «Locke and
Nozick on Property», en John Locke: Critical Assessments, ed. por Richard Ashcraft, Nueva York: Routledge, 1982,
pp. 495-510; J. Paul (ed), Reading Nozick: Essays on Anarchy, State, and Utopia, Oxford: Basil Blackwell, 1981.



Siendo el campo de la omision el que mas dificultades plantea con este principio
afectando el problema de la omisién también a otro principio de l6gica nomoldgica de
voy a hablar a renglon seguido —el principio de causa licita—, voy a extenderme sobre
un apartado posterior de este mismo capitulo.

El séptimo axioma es el principio de la causa licita: los efectos causales de conc
licitas son licitos. O, dandole la vuelta: en la medida en que esta prohibido un estado de
lo estad aquella accién que lo cause.

Todo el Derecho ha vinculado siempre las prohibiciones con sus efectos causale
es un canon general. Es ilicito hincar un pufial en el cuerpo de otro porque le causa un
prohibido, lesion o muerte. Esta prohibido inducir al crimen porque la induccion o instige
causa la conducta criminal (o, por lo menos, una disposicion a tal conducta).

Evidentemente que se trate de un canon universal no significa que siempre st
observado bien. Ni un solo ordenamiento juridico ha carecido de algin reconocimiento ¢
canon (por inconsecuente que fuera), pero ha sido titubeante su implementacion norm

Y es que hay que reconocer que, por evidente que sea el principio, no tiene un
perfectamente definido. Su nucleo es material, fisicalista; pero su delimitacidn precisa de
del propio ordenamiento juridicg’

Como la causa de la causa de un efecto no es causa del efecto, la causa I
indirecta no es causa. Ahora bien, si el efecto esta prohibido, también lo esta el hecho
causa; y, estando éste prohibido a su vez, es ilicita la primera tiusa.

¢,Qué sucede cuando se causa un efecto dafiino sin mala intencion y sin incu
imprudencia? En tal caso, se causa ese efecto por caso fortuito o fuerza maytc
jurisprudencia, en su aplicaciocontra legemdel art. 1902 del Cdédigo Civil, tiende ¢
considerar (al menos ésa es mi lectura) que el efecto dafino es prohibido y que

127 En (Pefia, 2016a) he tratado de solucionar estas dificultades conceptuales del principio de causa licita

brindando una formulacion alternativa. Lo he denominado «Principio de la originacion ilicita» enunciandolo en estos
términos: «En la medida en que un hecho ocasione una consecuencia prohibida, es ilicito». El verbo «ocasionar»
tiene una extension mas amplia que «causar»; pero, de nuevo, sin perder su base fisicalista, el perfil juridico de la
nocion de ocasionamiento no puede quedar perfectamente acabado y definido sin notas normativas, que, pienso,
pueden basarse en la teoria de la accién de Jescheck. La ventaja de hacer intervenir la relacién de ocasionamiento
en lugar de la de causacion es que asi resulta mucho mas fécil dar cuenta de por qué son ilicitas en virtud de este
principio ciertas omisiones y también por qué no se ha ocasionado el efecto funesto cuando han concurrido caso
fortuito o fuerza mayor.

Segun lo afirmo en el citado ensayo, «[pJodemos decir que la omision ocasiona el resultado, porque la
relacién de ocasionamiento es mas laxa, expresandose con locuciones verbales como las de ‘dar lugar &', ‘propiciar’
u otras semejantes. Hay un hecho fisico que es una combinacion de tres hechos: (1) X se abstiene de la accion
A; (2) tiene lugar el resultado deplorable B; (3) es verdadero el condicional subjuntivo: Si se hubiera efectuado A,
no habria tenido lugar B. Claro que esa mera conyuncion no basta para que sea reprochable la inaccién de X.
Tienen que concurrir otras circunstancias».

128 Naturalmente esto se aplica s6lo en el ambito juridico general, no concretamente en el penal.



consiguiente, lo es la conducta que lo causa, haya sido realizada o no con culpa
negligencia?®

Rechazando —como vengo haciendo desde hace afios— ega@@rgpecontra legem
creo que tenemos cuatro soluciones para casos asi:

13) Decir que ni el resultado dafiino ni la conducta que lo ha causado son ilicito
inconveniente de esta solucion es que reputa licito un resultado dafino, lo cual
contra de una consideracion expuesta mas arriba segun la cual los hechos disv
merecen venir considerados en general prohibidos, hayan sido causados por el t
0 no (pues muchas veces no lo sabemos).

2%) Decir que la conducta que ha causado el efecto dafioso es ilicita, pero su aut
exonerado de responsabilidad por haberla realizado sin mala fe y sin incurt
negligencia® El inconveniente que tiene esta segunda solucién es que no hay
legal alguna para reputar ilicita tal conducta si estd exenta de responsabilide
hecho, siempre se considerd licita una conducta que causara un efecto nocivo pt
fortuito o fuerza mayor.

3%) Restringir la enunciacion del propio principio de la causa licita para excluir las cond
realizadas de buena fe y sin incurrir en negligencia.

129 pasa lo mismo al norte de los Pirineos. En realidad la jurisprudencia espafiola, desde visperas de nuestra

guerra civil, se puso a imitar la evolucion de la francesa. En el pais vecino, el Art. 1382 del Code Civil, promulgado
el 30 de ventoso del afio XII (21 de marzo de 1804), prescribe: «Tout fait quelconque de 'homme, qui cause a autrui
un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer.» No se ha alterado la enunciacién en los 212
afos transcurridos desde entonces, pero si su interpretacion jurisprudencial y doctrinal (aunque en estos ultimos
afios un sector minoritario de la doctrina empieza a reaccionar timidamente contra esa deriva).

Podria dar la impresiéon de que ese articulo del Code Civil establece como supuesto de hecho una

conducta del hombre que causa dafio a otro y como consecuencia juridica el deber de reparacion. Tal lectura es
errénea, porque prescinde de la locucién «oblige celui par la faute duquel il est arrivé». O sea, esta claro que el
hecho del hombre que causa un dafio es un hecho realizado con faute, e.d. culpa. En rigor, esa faute, en el espiritu
de los redactores del Cédigo, es mala fe, no mera culposidad o negligencia. Pruébalo que a dicho articulo siga
inmediatamente el 1383, que reza asi: «Chacun est responsable du dommage qu'’il a causé non seulement par son
fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence.» O sea, el legislador francés de 1804 entiende que un
agente causa par son fait sélo lo que hace intencionadamente, a sabiendas de sus efectos causales. Nuestro
articulo 1902 subsume, pues, en uno solo los dos articulos franceses 1382 y 1383. En ellos esta claro que la
responsabilidad reparatoria no se contrae mas que si el hecho que ha ocasionado el dafio se ha realizado con mala
fe o con negligencia o imprudencia. Pero donde el legislador ha dicho «digo», la jurisprudencia ha dicho «diego»
—eso si, con la mejor intenciéon del mundo, la de amparar a la parte débil o perjudicada en cualquier relacion
humana, incluyendo un encuentro azaroso—.
180 Aplicariamos asi al derecho civil un canon analogo a aquel por el cual, en el Derecho penal, hay casos de
exoneracion de responsabilidad por dos fundamentos: (1°) las causas de exculpacién (inimputabilidad o bien
concurrencia de uno de aquellas eximentes del art. 20 del Cédigo Penal que, a juicio de la doctrina, no constituyen
causas de justificacion [p.ej, el miedo insuperable], puesto que no eliminan la antijuridicidad de la conducta
—aunque si la culpabilidad de su autor); (2°) las excepcionales (pero dispersas y abigarradas) excusas absolutorias
(v. sobre éstas ultimas Maria Pilar Marco Francia, «Las excusas absolutorias en la legislacién y jurisprudencia
espafiola: A propésito de la Circular 2/2009 de la Fiscalia General del Estado», en Noticias Juridicas, Marzo 2011,
en http://noticias.juridicas.com/articulos/55-Derecho-Penal/201103-777253125852365.html, cons. 2015-02-25). En
tales situaciones el Derecho penal considera que estamos en presencia de una conducta antijuridica —e incluso
delictiva si su autor viene amparado por una mera excusa absolutoria y no por una causa de exculpacion—, pero
excluye la aplicabilidad de sancién penal.



43) Sostener que, siendo una ardua tarea erizada de dificultades y rodeada de enorme
individuar la causade un hecho (por lo cual han brotado como hongos los divel
tratamientos ontolégicos y epistemolégicos de la causalidad, que libran una r
porfia entre si), cuando se obra con buena fe y respetando las normas obje
subjetiva de cuidado (por lo tanto sin incurrir ni en imprudencia ni en impericia
conducta a la que sigue un resultado nocivo no es la causa de tal resultado, ¢
viene, en realidad, causado por unas circunstancias interpuestas que el auto
conducta en cuestion no pudo prever o no pudo evitar —e.d. las circunstancias d
fortuito o fuerza mayot3?

Llegado el momento de concluir, creo que la cuarta solucién es la adecuac
principio nomologico de la causa licita hay que entenderlo asi: lo que causa un efecto
es ilicito; y no causa un efecto ilicito aquella conducta que se realiza con buena fe y «
debida pericia y prudencia; tal conducta puede ocasionar el resultado, pero la causa de
la concurrencia de un factor imprevisible o inevitabfe.

Topadmonos aqui de nuevo con el problema de las omisiones o inacciones
podemos censurar juridicamente una omisién por no haber evitado un efecto dafiino
hubiera podido (y debido) evitar? ¢ No nos sirve el principio de causa licita para las omisi

131 Esta cuarta solucién —que es aquella con la que me quedo— podriamos ilustrarla con miles de ejemplos

tomados de diversos ambitos, en varios de los cuales la jurisprudencia ha aducido abusivamente su lectura contra
legem del 1902.

Imaginemos una defuncién o una pérdida de un miembro ocasionadas por la intervencién de un cirujano

gue la ha realizado siendo todo lo competente y experimentado que cabe legitimamente esperar, poniendo toda
la atencion, habiendo tomado —o mandado que se tomen— todas las medidas precautorias del caso y respetando
escrupulosamente la lex artis —o sea, los cédigos de buenas practicas o soft law de la profesion médica y del
ejercicio de la cirujia en particular. ¢ Qué ha pasado? Ha pasado, ni mas ni menos, que se han interpuesto factores
causales que el cirujano no podia controlar: ya sea que el paciente estaba, por causa de su propia enfermedad o
dolencia, propenso a ese lamentable desenlace y la cirujia iba encaminada (con un margen de probabilidad, pero
sin seguridad) a prevenir lo que, a la postre, ha resultado imprevenible; ya sea que ese mismo paciente estaba
aquejado por algin otro mal que el cirujano no podia conocer y que ha sido el desencadenante del fracaso de la
operacion; ya sea, en fin, que han surgido otros imponderables externos, como ha podido ser un cortocircuito o una
incontrolable enfermedad nosocomial. (V. (Pefia, 2016b).)
132 En la doctrina francesa se han esgrimido dos teorias para justificar la deriva jurisprudencial en la aplicacion
del art. 1382: (1?) la teoria del riesgo: el que, con su actividad, causa un peligro ha de asumir las consecuencias
causales del mismo; (22) la teoria del lucro: el que se lucra con una actividad ha de estar a las duras y a las
maduras, indemnizando a las eventuales victimas de esa actividad con la cual se lucra.

Pienso que en ambos supuestos pueden concebirse alternativas perfectamente verosimiles sin tener que
embutirlas en la responsabilidad extracontractual. En el caso de actividades peligrosas, hay que entender que las
mismas estan generalmente prohibidas; extiéndese una dispensa condicional de prohibicién a aquellos que cumplen
determinados requisitos (p.ej, aprueban los examenes para obtener el carnet de conducir); siendo condicional esa
dispensa, una condicion de la misma es la de reparar los dafios causados a terceros por tal actividad —de suyo
ilicita, aunque el autor del hecho dafioso esté, en ese supuesto, condicionalmente eximido de tal prohibicion. En
el caso de actividades lucrativas, caben al menos tres soluciones: (1?) establécese una implicita relacién contractual
entre el Estado y el empresario en virtud de la cual éste, a cambio de beneficiarse del marco juridico y de las obras
publicas gracias a los cuales puede desempefiar su actividad mercantil, se compromete a indemnizar dafios a
terceros; (22) la relaciéon contractual implicita es la que se da entre el empresario y quien resulte perjudicado por
su actividad (pues para ello ha tenido que encontrarse de algin modo en la esfera de esa actividad, al menos
indirectamente); (32) tenemos un enriquecimiento ilicito, pues, al perjudicar el empresario a ese damnificado, créase
entre ellos una cuasi-asociacion temporal en la cual es justo que el perjuicio sufrido sea compensado por la parte
beneficiada.



¢,O unas veces si y otras no? ¢Cuando? ¢En aquellas circunstancias en que lo m
ordenamiento juridico? ¢Queda asi todo al arbitrio del legislador? En el subapartac
abordaré esta dificultad.

9.6.— El principio del bien comun

Quedaria incompleta esta sucinta presentacion de los principios de l6gica nomo
sin agregar el ultimo axioma, que considero esencial: la obligatoriedad del bien comu
razon de ser es que toda la I6gica nomoldgica se ha levantado seleccionando los axiom:
reglas de inferencia con el criterio del bien coman. Puesto que la imperatividad juridic
obligatoriedad o preceptividad, es solo un requerimiento en aras del bien comun, seria €
gue ese mismo bien comun careciera de dicho rasgo, que fuera meramente faculte
optativo.

La obligatoriedad del bien comun es, pues, un razonabilisimo postulado de la
nomoldgica. Es mas, constituye la clave de boveda del sistema, lo que le da sentido y L

Podemos enunciarlo de diversos modos. Uno seria el mas sencillo de todos: .
el axioma «o», donde @» significa «el bien comun se realiza» (del grieg@3ddov).

Hay una formulacion que, a primera vista, podria parecer mas adecuada para e
enunciativo de un postulado de un sistema logié@eria: «o(A-a)», 0 sea: es obligatorio
que nada suceda salvo en tanto en cuanto se preserve el bien comun. Con ese postuli
el modus ponendeodntico podremos deducir & de cualquier premisa «Ax».

Otras formulaciones mas oportunas en el marco de una exposicion formal de la |
nomoldgica serian éstas: [1] «o(aA)» y [2] «0(0A- 0)», 0 sea, respectivamente: [1] «E
preceptivo que la licitud de una conducta (sea la que fuere) sélo se dé en tanto en cus
preserve el bien comun» y [2] «Es preceptivo que la obligatoriedad de una conducta se ¢
en tanto en cuanto se preserve el bien comun». De suyo [1] y [2] son, en principio,
débiles que la directa postulacion deawg pues no nos autorizan a concluiraeomas que
presuponiendo que alguna conducta es licita o, respectivamente, obligatoria. Pero
contexto del sistema, son equivalentes a postular directamemte emitiré la demostracion.

Una formulacion mas fuerte seria «o(oMa)», 0 sea: «Es preceptivo que soélo exis
una obligacion en la medida en que también sea obligatorio el bien comun». De aqui pot
inferir, en el sistema, no sélo @®, sino también «am». Esto, ademas, nos suministraria
estado de cosas acerca de cuya existencia nos preguntabamos mas arriba: uno, N
N=oN. Ese N seriaa.

133 Aunque un poco insélito, no es desconocido entre los l6gicos introducir una constante sentencial y postularla,

0 postular su negacion. En una formulacion muy original de Alonzo Church, en su Introduction to Mathematical
Logic. Vol. I, Princeton U.P, 1956, se define incluso la negacién de «p» como el que «p» implique una constante
sentencial que significa la falsedad. Richard Sylvan (ex-Routley), en una de sus ldgicas relevantistas fuertes,
introduce un postulado contradictorio, «<A&~A», donde «A» es una constante sentencial (cuyo sentido se abstiene
de explicar).



Hay que aclarar que el bien comun que asi se erige en preceptivo no es ur
generalmente determinado, sino, en cada caso, en cada ordenamiento normativo, el res
bien colectivo de esa comunidad.

Cerraré este apartado con una breve consideracion. ¢Por qué el bien coman y
bien a secas? Para Santo Tomas la ley es la ordenacion racional para el bien comun,
principio delJus naturamo es la obligatoriedad del bien comun, sino la del bismum est
faciendum et malum uitandu?

Tengo dos objeciones. La primera es que ese adagio suena tautolégico, pues de
ha de hacerse el bien es dudoso que encierre un contenido semantico mas denso que
de que ha de hacerse lo que ha de hacerse (siendo dificil definir «kbonum» independientt
de su nota axioldgica de preferibilidad practica, o sea de su cualidéatidadun).

La segunda objecién es que, aunque asi no sea, adoptar ese adagio como axic
Derecho Natural es confundir el campo juridico con el de la moral. El Derecho sélo se ¢
del bien comun. El bien puramente privado es también un asunto privado, ajeno a lo jur
Similarmente no puede valer en el Derecho —ni en el Natural ni en el positivo— el preceg
evitar el mal, cualquier mal, lo cual abarca los malos pensamientos, los malos desec
malos propdsitos. Ni siquiera las malas palabras son juridicamstatedse—salvo en el
acotado ambito en el cual se edictan restricciones legitimas y tasadas a la libert
expresion, en aras de salvaguardar otros valores del ordenamiento juridico.

No hay en absoluto libertad si es sélo para ejercerla en un sentido. La liberte
puede ser solo para el bien sino también para el mal. Claro que esa libertad para el mal
un limite, que es el de la publica salvaguardia del bien comun.

9.6.1.— Deberes y derechos de los miembros no humanos de nuestra socied
interespecifica

Surge aqui el espinoso problema de si el bien coman, axiomaticamente recon
en nuestra l6gica nomoldgica, ha de entenderse sé6lo como el de los miembros huma

134 V.12 llae g. 94 a. 2 co. «Respondeo dicendum quod [...] preecepta legis naturse hoc modo se habent ad

rationem practicam, sicut principia prima demonstrationum se habent ad rationem speculatiuam, utrague enim sunt
guaedam principia per se nota. [...] Et ideo primum principium in ratione practica est quod fundatur supra rationem
boni, quae est, bonum est quod omnia appetunt. Hoc est ergo primum praeceptum legis, quod bonum est faciendum
et prosequendum, et malum uitandum. Et super hoc fundantur omnia alia preecepta legis naturae». Esta claro que
el Aquinate, al sentar ese principio, no esta distinguiendo el principio del Jus Naturae del principio general de la
razén practica. Leyendo atentamente toda la cuestion 94 de la Prima Secundeze de la Suma Teoldgica, esta claro
que el Doctor Angélico no distingue ahi el Jus Naturee de la lex naturalis. Presupone que el Derecho es parte de
la moral.

Frente a la doctrina tomista, mi planteamiento implica, justamente, el distingo entre la ley juridica y la ley
moral. En cambio, si bien cae fuera de mi presente investigacion discutir la presunta diferencia entre razén teorética
0 especulativa y razon practica, no ocultaré —y valga, nada méas, como un obiter dictum— que se trata de una de
tantas dicotomias aristotélicas conceptualmente prescindibles (varias de las cuales, en el campo metafisico, ya me
ocupé de descartarlas en mi obra El ente y su ser: un estudio I6gico-metafisico, Publicaciones de la Universidad
de Ledn, 1985, ISBN 8460039730).

Un intelectualismo de cufio leibniziano, como el profesado en este libro, ni necesita ni consiente tal
dicotomia. No es menester para nada una razon practica diversa de la razon a secas.



nuestra sociedad o como un bien comun que, en algun grado, sea asimismo compart
aquellos no-humanos que pertenecen a la misma —toda vez que nuestras sociedades |
(preponderantementaumanas) son, en rigor, interespecificas, constituyendo un caso parti
de ese tipo de sociedades biolégicas en las cuales conviven animales de varias et
¢, Deberiamos —segun lo piden los animalistas radicales— reconocer un principio de igt
(igualdad animal), o sea reconocer a los miembros no humanos de nuestra socieda
derechos no subordinados a los de los humanos (aunque sean distintos en virtud de las
necesidades de unos y otros)? Para el animalismo radical, superar el especismo e
superar el sexismo, el clasismo y el racismo.

Alternativamente esta la propuesta mayoritaria de que, aunque vivan entre nos
los animales no humanos no son miembros de nuestra sociedad ni tienen derecho algui
quien dice que tenemos deberes para con ellos sin que ellos tengan derechos, compar
relacion con la que nos une a los muertos, hacia los cuales tendriamos deberes sin qt
tuvieran derechos. (No estoy para nada de acuerdo en que los muertos carezcan de d
pero podemos dejar eso de lado.)

Por el principio de correlatividad légica entre deberes y derechos (Pefia, 2009|
derecho existe necesariamente en la medida en que pesa sobre otro, 0 sobrergadc
omne}, la obligacién de no impedir su disfrute o ejercicio.

Aqui se me podra objetar que un ser no humano no es un «alguien». Pero ¢,pc
Un animal es un ser con intereses, con capacidad perceptiva y aperceptiva, que tiene
temores, sufrimientos y placeres. Los avances de la etologia revelan que, en muchas
estan mas cerca de nosotros de lo que se creia. (V. (Pefa, 2012).) Y por afiadidura -
sobre todo— esta el vinculo de parentesco que nos une.

Ademas, a los miembros no humanos de nuestra sociedad les imponemos dt
castigando el incumplimiento de tales deberes con sanciones. Siendo sujetos de debe
sujetos de derechos. (V. de nuevo (Pefia, 2012).)

Nuestro deber para con los miembros no humanos de nuestra sociedad —comg
nuestros— no es como nuestro deber hacia un paraje natural, hacia un monumento,
medio ambiente, hacia el Planeta o hacia la naturaleza. Aunque algunos digan que tamr
naturaleza tiene derechos, lo desmiente el hecho de que no le asignamos deber algu
no producir terremotos ni intemperies ni sequias ni epidemias; cuando suceden, no cast
el incumplimiento de una prohibicion). Ni los monumentos ni los parajes naturales
Planeta tienen intereses ni temores ni deseos ni sufren ni sienten placer ni perciben ni
cuenta de nada. No son sujetos. Los animales, si.

Es un aserto gratuito afirmar que nuestra sociedad no es interespecifica. Pue:
estipularlo definicionalmente, pero una observacion bioldgica nos revela una sociedad
coexisten individuos de la especie humana, que dominan, e individuos de otras especi
son dominados (igual que la mirmecologia nos revela sociedades interespecificas de ho
algunas de ellas con prodigioso parecido a las humanas en algunas aspectos). Es a
excluir de la pertenencia a nuestra sociedad a los no humanos.



Sin embargo es desmesurado —yY en la practica imposible— pretender una igL
animal. Nuestra sociedad es interespecifica, lo cual quiere decir que en ella convivimc
otras especies, mas no en igualdad, una igualdad que la naturaleza ha hecho irrealize
comunidad de pertenencia y el parentesco zoolégico que nos une fundan el reconocimie
ciertos derechos: a un trato benigno y compasivo, al bienestar, a no sufrir perjuicios mé
de aquellos que sean necesarios para el bien comun de la sociedad —con el limite de
se inflijan torturas ni vejacionées?®

¢Por qué sélo esos pocos derechos y no otros? ¢No estamos discriminandc
humanos y no humanos? Estamos discriminando. Hacémoslo porque cada especie ti
derecho natural a discriminar. Cada especie se otorga preferencia a si misma. Nuestra s
interespecifica es humana, la hemos formado los humanos. Y los derechos de los
humanos estriban en nuestros deberes para con ellos como miembros preferentes de
sociedad, con quienes nos une una hermandad biolégica (segun la conocida tesis de (
Scelle, abrazada por el autor de esta obra en (Pefa, 2002).)

En suma, mi tesis es resueltamente especista, pero de un especismo que rect
los miembros no humanos de nuestra sociedad lo maximo en derechos que es |
reconocerles. No tiene fundamento alguno equiparar el especismo al racismo, el clasisr
sexismo, porque lo maximo que es posible reconocer a humanos de diferente sexo, clas
0 raza es la igualdad de derechos, mientras que eso no es posible con relacion a
humanos3°

135 La prohibicién de la tortura voy a defenderla como una regla de plena vigencia que hace enteramente ilicita

cualquier tortura contra un ser humano; por lo cual es indefectible, juris et de jure.

Aun siendo dudoso si hemos de ser tan tajantes en lo que atafie a miembros no humanos de nuestra
sociedad, el mero hecho de compartir con ellos un vinculo social mas la hermandad biolégica que nos une nos
imponen unas infranqueables lineas rojas que vedan absolutamente infligirles cualquier sufrimiento que no sea
estrictamente necesario para que desempefien el papel social al cual estan adscritos y aun eso sélo dentro de un
perimetro de lo tolerable, allende el cual se estaria negando el valor que esos hermanos inferiores tienen como
parientes y consocios y se degradaria a la propia sociedad humana que perpetrase o consentiera crueldades
inadmisibles, por ser gratuitas o desmedidas.

En cuanto al concepto de vejaciones, es menos riguroso que el de humillaciones, atentatorio contra el
valor del ser humano (0 —si se quiere expresarlo asi, contra el elemental derecho a la dignidad humana,; v. infra
132 dificultad del capitulo 1V).

Sin duda a los animales domesticados y cautivos —por su propia condicion de tales— no nos queda mas

remedio que permitirnos tratarlos con grados de coercién y sujecién que, con relacién a los humanos,
considerariamos sevicias o humillaciones. Sin embargo tal permisibilidad ha de estar rigurosamente limitada por
las aludidas lineas rojas. También esos compafieros no-humanos de nuestra de sociedad tienen derecho a
beneficiarse, en alguna medida, del bien comun; y lo minimo para ello es que la legislacion los proteja de vejaciones
o crueldades excesivas. Podria acudirse aqui al concepto de dignidad animal, acufiado por Martha Nussbaum —en
aplicacion de su teoria de las capabilidades, que no suscribo—. V. su libro Frontiers of Justice: Disability, Nationality,
Species Membership, Harvard U. P., 2006, ISBN 0674019172. Una critica de ese enfoque la ofrece Federico Zuolo,
«Dignity and Animals: Does it Make Sense to Apply the Concept of Dignity to all Sentient Beings?», Ethical Theory
and Moral Practice, 2016, doi: 10.1007/s10677-016-9695-8.
136 Desde luego, mi enfoque deja abiertas muchas cuestiones, porque, inevitablemente, usa conceptos
juridicamente indeterminados. ¢ Sera obligatoria la dieta vegetariana? ¢En qué circunstancias y hasta qué punto?
¢,Cuan benevolente ha de ser el trato que infljamos a los animales de labor? ¢Qué instrumentos de coercién son
legitimos? Nada de todo eso puede resolverse de una vez para siempre. Es evolutivo segin nuestra toma de
conciencia, nuestras necesidades y nuestras posibilidades.



9.7.— Una dificultad: las omisiones

Particularmente delicado es el problema de las omisiones en lo tocante a lo
principios de no impedimento y de causa licita. De hecho, la consideracién de las omit
lleva a una reformulacién de tales principios.

En la omision falta el nexo de causalidad, ya que so6lo analégicamente cabe dec
la abstencion o inaccion provoca un resultado; éste —hdblan rigor— viene determinado po
Sus propias causas, aunque hubiera podido prevenirse si el omitente hubiera actuado, d
hacerlo.

La mejor solucion esta en abrazar la concepcion social de la conducta de |
Heinrich Jescheck. Para este ilustre penalista, en el &mbito juridico-criminal es pertinel
comportamiento entendido como un fragmento de la vida humana intencionable —
sometido o0 sometible a la voluntad— y medido por parametros socialmente relevantes
todo las expectativas y las pautas de la relacion social.

En esta vision, las omisiones son tan conductas o comportamientos como las act
Y los resultados son atribuibles a las unas y las otras, no necesariamente por existel
vinculo causal, sino por su existencia en unos casos y por su inexistencia en otros (inexi:
del nexo causal que debio existir entre una accion que se ha omitido y un resultado impe
que, asi, no ha tenido lugar).

En este fecundisimo marco, cabe brindar una dilucidacion muy convincente
diferencia entre las omisiones puras penalmente reprochables y los delitos de comisi
omisidn. Son las expectativas sociales, es el contexto social de valoraciones y pautas,
caracteriza un trozo de vida humana, activo o pasivo, como accién o como omisior
hablamos de omision siempre que haya una inaccion, sino sélo cuando se dé una abs
(no forzosamente deliberada) en un contexto social en el que hay unas expectativas de
del sujeto.

La reflexion sobre el problema de las omisiones ha de llevar a una reformulacic
los dos ultimos principios de la l6gica nomologica: el de no impedimento y el de causa |

Extensiva o analdgicamente, ha de entenderse igualmente por «impediment
disfrute de un derecho ajeno aquella inaccion indebida que no ha evitado —pudiel
debiendo hacerlo— un hecho (o la persistencia de un hecho), el cual ha frustrado ese (
contra la voluntad de su titular y de una manera que para él, que lo sufre, objetival
equivale a una accion de fuerza (aunque tal accion de fuerza no tenga causante hume

Similarmente, en el contexto del principio de causa licita, hay que enter
analégicamente, por «causa» la inhibicion indebida, el dejar que siga su curso una
causal que desemboca en el efecto dafino, cuando se puede y se debe evitar.

De lo cual se deduce cuan dificil es brindar una formulacion perfectamente ¢
I6gica, irreprochable y técnicamente adecuada de esos dos principios. No obstante
dificultades no aquejan en particular al tratamiento propuesto en esta obra, siendo comr



cualesquiera otros tratamientos juridicos. Esta obra no cierra el camino a la busca ulte
formulaciones mas refinadas de tales principios; pero para el tratamiento del jurist
formulaciones presentadas son utiles; en todo caso, de momento no existen, hoy por ho
formulaciones de esos principios (imprescindibles en la praxis del razonamiento juridico
claras, precisas y practicas. (Y las que se pergefien en el futuro corren el riesgo de pe
concision lo que ganen en exactitud).

810.— Correlatividad entre derechos y deberes

Existe una correlatividad entre derechos y deberes. Su defensa suscita sir
problemas. Las soluciones aportadas en (Pefia, 2009b) no tienen por qué ser definitivi
todos ellos. Sea como fuere, es un logro de esa propuesta ofrecer un tratamiento
derechos que —por rechazar las dicotomias inventadasredeartohfeld— resulta [6gicamente
formalizable, uniforme, exento de arbitrariedad en la lectura de los textos juridicos (no
gue acudir a recursos dudosos para leer «derecho» unas veces en un sentido, otras er
nada por el estilo). Derecho es licitud.

Atribuir a alguien (humano o no humano) un deber es considerar obligatorio un h
en el cual a él le corresponde un papel de agente o autor. Atribuirle un derecho es con
licito ese hecho. Si un hecho es licito, estd prohibido impedirlo. Asimismo res
extremadamente verosimil (aunque dificil o casi imposible de formalizar) la tesis inversa
si esta prohibido impedir un hecho, éste es licito.

A estas afirmaciones se les han dirigido objeciones. Una es que, como lo impc
es licitol®” impedirlo estara prohibido. Pero impedir lo imposible es o imposible o vac
Podemos decir que es imposible porque no hay accién alguna que pueda impedir que :
cuadre el circulo, o sea que cause violentamente su no-cuadrar el circulo. Si es img

impedir causar el circulo ¢como va a estar prohibido?

Esa dificultad se responde facilmente si se tienen en cuenta las restricciones
principios de la légica nomoldgica expuestas en mis trabajos previagje reducen su
campo de aplicacion a los hechos contingentes de suyo y contingentes éftr@ws. lo
imposible sea licito es un caso limite y excepcional (un resultado del principio de colici
pero ese imposible no puede tomarse a su vez como materia para ulteriores aplicacior
esta prohibido impedir lo imposible porque el principio de no impedimento ha de enten
como que esta prohibido impedir, pudiendo hacerlo, una conducta ajena licita.

187 Lo imposible es licito porque solo las situaciones contingentes son prohibidas u obligatorias (con la Unica

excepcion, tal vez, de que, siendo necesaria, la obligatoriedad del bien comuln es obligatoria; el bien comdn posee
asi una obligatoriedad de primero y de segundo grado).

138 v, en particular (Pefia, 2009c).

139 Eso quiere decir que sélo esta prohibido impedir una conducta si es posible impedirla.



Otra dificultad esgrimida es que, si el derecho y la licitud son lo mismo, no se ve
gué diferencia hay entre que a alguien le sea licito recibir una donacién y que tenga dt
a tal donacion (p.ej. en virtud de un testamento).

En (Pefia, 2009b) discuti diversas soluciones a ese problema. Probablemente le
de ellas es la que afirma que el hecho licito es que, si el donante quiere, se haga la do
El donatario tiene derecho a ese hecho. (En el caso de la donacién obligatoria por una
testamentaria, el hecho licito es que se haga la donacion sin mas; es un hecho no sé
sino obligatorio.) Asi a secas no es verdad que al donatario le sea licito recibir el bi
cuestién; soélo le es licito recibirlo si el propietario del mismo quiere darselo.

Aqui, como en problemas anteriormente abordados, hay que aclarar que, al de«
tal situacion es licita, no se trata de saber si la ley la prohibe o no ni tampoco de sabe
ley afirma su licitud; tratase de saber si, en la realidad de los hechos, en el mundo tal
esta, se da o no se da esa licitud. Y, mientras el propietario no tenga intencién de dar L
suyo a otro, a éste otro no le es licito recibirlo; sélo le es licito esto: estar en el estado d
si el propietario llegara a querer déarselo, aceptar la donacion. (Naturalmente no
obligacion de aceptarla.)

El derecho del propietario a hacer la donacién ha de entenderse con la clé
condicional «si quiere». Asi son todos los derechos de libertad. El hecho licito es la volu
donacion; no una donacion involuntaria (o sea forzada).

En este punto es menester una consideracién sobre el nexo de reciprocidac
derechos fundamentales del individuo y derechos fundamentales de los demas. Por el pi
de correlatividad, esos derechos ajenos implican deberes igualmente fundamentales.

Es sabido que, desde los origenes del movimiento moderno de los derechos na
del hombre, se planteé la cuestion de si, correlativamente, tenia que haber una declara
deberes del hombre. Cabe recordar como, en el maximo auge y esplendor de la ola am
de tales derechos, en torno a la revolucién francesa de 1848 (Il Republic®isoejimento
italiano, el sacerdote excomulgado francés Félicité de Lamennais inspir6 al patriota y soc
Giovanni Mazzini la redaccion dedoveri delluomo

Ya mucho antes se habia reclamado una declaracion de deberes. Tal 1
planteamiento del abbé Grégoire, uno de los padres de la Declaraciéon versallesa del
agosto de 1784 llevaronse a cabo, de hecho, trabajos preparatorios, que no desembc

140 En las deliberaciones preliminares, un nimero de diputados insistieron —con razén— en la necesidad de ese

acompafiamiento de los derechos por los deberes del hombre y del ciudadano. Asi en la sesién del 17 de agosto
de 1789, el diputado Pellerin afirma: «Vous allez lui indiquer ses droits; mais ces droits supposent des devaoirs: il
est incontestable que les uns ne peuvent exister sans les autres; ils ont entre eux des idées relatives. Il est
incontestable, en effet, qu'aucun citoyen n’a de droits a exercer s'il n'y a pas un autre citoyen qui ait des devoirs
a remplir envers lui. Il faut donc établir que les droits ne peuvent exister sans les devoirs; ainsi, lorsque nous
établissons que la vie de 'homme, son honneur, son travail, forment sa propriété, il convient cependant de dire qu'il
en doit une portion a la patrie. [...] Nous n’oublierons pas surtout de rappeler a I’homme qu'il ne tient pas la vie de
lui-méme; que les vertus sont récompensées. [...] Je demande donc une déclaration qui renferme les droits et les
devoirs de 'homme en société». El diputado Guiol argumenta asi: «il faut remonter au principe générateur et en



en nada. Sin embargo, en 1795, afio lll de la Republica Francesa, la nueva Constitucir
instaura el sistema directorial (la republica moderada) proclama la Declaracion de los de
y de los deberes del hombre y del ciudadano (del 5 de fructidor, o sea 22 de agosto).

Aungue el titulo de las declaraciones omita (y es de lamentar) explicitar qu
reconocido es, junto con una lista de derechos fundamentales, una de deberes igu:
fundamentales, hay que mencionar que (pese a todos sus defectos y sus exce
Declaracion de 1948! encarna la union de unos derechos con otros y asi, implicitame
una reciproca referencia de derechos y deberes humanos, basando la titularidad de los ¢
en la pertenencia a la familia humana.

Segun la doctrina solidarista existe un cuasi-contrato (yo preferiria decir: un vir
sinalagmatico) entre el individuo y la sociedad (y, por lo tanto, entre cualquier indivi
singularmente tomado, y cada uno de sus compafieros de sociedad) por el cual el mer«
juridico de nacer, crecer, vivir y disfrutar de ciertos bienes comunes de la sociedad nos s
en reciprocidad, a obligaciones de solidaridad.

Los derechos individuales son asi correlativos a deberes para con la sociedad
con los demas.

Pongamos un contrato entre Ay B en el cual se establece esta obligacién: A h
y B Z. ¢ Podemos decir que, en virtud del contrato, A ha adquirido un derecho a que B r
Z mientras que B ha adquirido un derecho a que A realice X? ¢Qué pasa si A se absti
realizar X?Non adimplenti non est adimplenduB queda exonerado de realizar Z; o sea,
no cumplir su deber de realizar X, A pierde su derecho de obtener Z.

Sin embargo, esa reciprocidad de clausulas no es exactamente condicionalidad (i
el Cadigo Civil espafiol algunas veces llama «condiciones» a las clausulas contractuale
art. 1255). Lo que sucede es que, en rigor, estamos en presencia de una obligacion con
la de que A haga Xy B haga Z. De ahi no se deduce que B esté incondicionalmente ob
a hacer Z.

¢Es asi como hay que entender los derechos y deberes fundamentales del
como un deber conyuntivo?

No deseo negar que los derechos naturales del hombre son incondicionales, |
gue (salvo los pocos que son absolutos, como el de no ser torturado) su ejercicio o disfr
en alguna medida, condicional al cumplimiento de sus deberes fundamentales.

No sostenemos que la libertad (ambulatoria) del art. 17.1 CE sea un del
condicional. Sin embargo, casi todos admitimos que en nuestro cédigo penal exista la p

suivre les conséquences. Il existe, et il doit en exister un qui embrasse tous les droits et tous les devoirs de
I’'homme; c’est celui de veiller a la conservation de son étre; les autres n’en sont que la suite naturelle». V. http://
frda.stanford.edu/en/catalog/bm916nx5550_00_0526, cons. 2015-02-20.

141 La cual seguira siendo, durante decenios, un faro luminoso, hasta que la conciencia publica haya madurado
para gue se logre consensuar una mejor.



privacion de libertad. A un hombre o una mujer privados de libertad, en ejecucion di
cbdigo (dado un supuesto de hecho, que presuntamente consiste en la violacién de unc
deberes fundamentales), ¢ les asiste el derecho a la libertad del art. 17.1? ¢Han decai
titularidad del derecho? ¢ Est4 suspendido su ejercicio o disfrute?

No hay que renunciar al principio de incondicionalidad de los derechos naturales
si entender que (salvo el derecho a no sufrir tortura) todos son limitados y no absolutos;
una limitacién —que, en la practica, es casi equivalente a la condicionalidad— es que, er
en cuanto un miembro de la sociedad viole grave o persistentemente sus deberes para
demas y para con la propia sociedad, disminuye el grado en el cual tiene un legitimo
para reclamar que se respeten sus derechos; en el caso que nos ocupa, el mas fundar
todos, la libertad, que la Constitucién sélo pone por detras del derecho a una vid:
integridad (art. 15) y a la libertad de pensamiento (art. 16).

Afortunadamente nuestro ordenamiento no contiene pena alguna contra la v
contra la integridad corporal y moral (no hay pena de muerte ni de mutilaciones ni de ¢
ni de infamia o escarnecimiento publico). La pena mas grave es la privacion de libert:
el ordenamiento prevé (conceptuémoslo como lo conceptuemos) una suspension del e
de ese fundamentalisimo derecho que es la libertad, es coherente pensar que, de
general, es correlativa al cumplimiento de los deberes civicos esenciales la exigibilidad
derechos —tanto los de las secciones | y Il del capitulo Il cuanto los del capitulo IIl CE—.
claro, segun expresamente lo regulen y prevean las leyes, en aplicacion de la letra
espiritu del art. 53 CE y de las demas reglas de reserva de ley formal recogidas en le
Magna.

811.— Necesidad y normatividad
11.1.— Los axiomas del Derecho Natural son verdades necesarias

¢ Seria posible un mundo sin contingencia? No, seria imposible. Por paradéjic
suene, es una verdad necesaria que hay verdades contingentes, 0 sea no necesarias.
la inexistencia de hechos contingentes, si ocurriera, no podria ser una verdad necesi
serlo, seria imposible que hubiera hechos contingentes. Pero los hay. De ahi que ter
haber verdades contingentes.

Podria, sin embargo, no haber seres sociales, ni angélicos, ni divinos, ni anime
de ningun tipo. No afirmo que de hecho exista tal posibilidad (posibilidad metafisica), e.c
sea una verdad puramente contingente la existencia de seres sociales. Lo que digo e
menos doxasticamente parece darse esa posibilidad. Quiero decir que hay gente (r
gente) que opina que la existencia de seres sociales es meramente contingente y q
podria suceder que no hubiera nada o que hubiera un universo de seres inertes.

Las situaciones juridicas ¢existen necesaria o contingentemente? Si solo |
contingentes pueden ser obligatorios o prohibidos ¢ no significa eso que las obligacic
prohibiciones mismas tienen que ser, todas ellas, contingentes?



No, porque los principios esenciales o axiomas del Derecho Natural son vert
necesarias. Tomemos los axiomas de la I6gica nomoldgica que hemos repasado mas a
los apartados 9 y siguientes. En su mayor parte son implicaciones (p.gj. el de cotftit
Otros resultan de prefijar el operador de obligacion a una implicacion (o a un condicic
Solo uno carece de tal estructura, el tltimo que he agregado, la obligatoriedad del bien ¢

Los axiomas que son condicionales, implicativos o resultantes de afecta
condicional o una implicacion por el operador de obligacion son verdades necesarie
verdad no depende de que haya o no seres sujetos a tales obligaciones. En un u
formado por un &tomo de helio y nada mas valdrian exactamente igual, sélo que de n
vacua.

Un poco mas dificil es entender que en tal universo no dejaria de \@|er gea la
obligatoriedad del bien comun. ¢De qué bien comun? Del bien comun posible, de
tendrian seres sociales, si existieran, unidos en una comunidad.

Uno de los rasgos de las verdades necesarias es que se deducen de p
cualesquiera, verdaderas o falsas; e incluso de un conjunto vacio de prérisas.

Por eso los propios axiomas de la l6gica nomoldgica son verdades necesarias
deducen de cualesquiera premisas. Y el ultimo de esos axiomas, la obligatoriedad dt
comun —principio supremo del Derecho Natural— es, asimismo, una verdad necesaria
deduce légicamente de cualesquiera premisas; por lo tanto es una verdad necesaria
deduce de cualesquiera situaciones juridicas.

142 Una implicacion une, no dos enunciados, sino dos situaciones. La logica no se ocupa de relaciones entre

frases, sino de vinculos metafisicamente necesarios entre hechos. La regla del modus ponens no es una mera
receta para escribir unas oraciones debajo de otras, sino que refleja un hecho necesario de la realidad, a saber:
siempre que en un mundo posible se realice la situacion A y también la situacion de que, si A, entonces B, en ese
mundo se realizara igualmente el estado de cosas B.

Todas las conectivas logicas son operadores Onticos, que afectan a estados de cosas (aunque se

expresen mediante «operadores» linglisticos; el doble uso del mismo vocablo, «operador», no deberia provocar
confusién alguna, teniendo en cuenta el contexto en cada caso). Asi la copulativa «y» expresa un operador ontico
tal que, tomando como argumentos funcionales los estados de cosas A més B, los proyecta sobre el estado de cosa
conyuntivo A-y-B, que no es la mera yuxtaposicion de las dos situaciones, A, B, por separado, sino un tertium quid.
De ahi que sea posible —y necesario, segun la l6gica dedntica aqui defendida— rechazar el principio de agregacion
dedntica, aquel que, de la obligacién de A y de la de B, deduce la obligacién de A-y-B.
143 Tal deducibilidad de las verdades necesarias a partir de premisas cualesquiera es un rasgo comuin a una
amplisima gama de légicas —incluidas las propuestas por el autor de esta obra— pero ha sido rechazado por las
que forman la familia de légicas relevantes o relevantistas, en las cuales solo cabe inferir una conclusién de unas
premisas si se da un determinado vinculo analitico de significado entre éstas y aquella.

Tal restriccion sedujo a un numero de l6gicos que consagraron improbos esfuerzos a levantar y justificar
esas légicas. Lamentablemente, siempre se acaban revelando tremendamente decepcionantes los resultados
—todos ellos muy estimulantes como ejercicio intelectual—. En aras de ese purismo, esas logicas tienen que
sacrificar demasiados axiomas l6gicos y demasiadas reglas de inferencia. Ademas tienen que carecer de negacion
fuerte, con lo cual su potencia expresiva es muy débil y pobre.

Y ¢cuanto vale la ganancia? ¢Cuanto mejor es la vida intelectual o la aplicabilidad de la l6gica al
conocimiento y a la investigacion porque nos hayamos desembarazado de ese hecho —sin duda sorprendente para
los novicios en légica— de que las verdades necesarias se sigan de cualesquiera asertos? El ingenio derrochado
por los logicos relevantes ha convencido a pocos; entre esos pocos no se halla el autor de estas paginas.



Los principios del Derecho Natural son justamente aquellas situaciones juridica
se dan en todos los ordenamientos, por emanar de la esencia misma de un ordene
normativo; siendo asi, deducese logicamente de cualesquiera premisas dednticas
deodnticas) su verdad o existencia.

Sostengo que son derechos naturales, no solo los usualmente llamados «de
humanos»#* sino también otros que tristemente aun nadie ha incluido en el catélog

144 En mi opinién son revisables las listas adoptadas de tales derechos. Es absurdo tomarlas como

inquebrantable dogma de fe, para siempre, dada la proliferacion desmesurada de tales listas —junto con pavorosas
ausencias, p.ej. la del derecho a comer y a beber o el derecho a la movilidad.

Pretensiones discutibles, culturalmente condicionadas y, a veces, socialmente perjudiciales se han erigido
en derechos naturales del hombre. Baste, p.ej., repasar la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo para
percatarse de como un documento que parecia tan modesto y consensual como el Convenio de Roma de 1950
(junto con sus protocolos adicionales) —a pesar de no contener ni un solo derecho de bienestar o prestacional—
desemboca (correctamente aplicado, lo cual es mas grave) en sentencias como que Grecia esté obligada a
indemnizar con 8 millones de euros a su ex-rey por privarlo de sus palacios reales y otros bienes de la Corona; que
los presos ingleses hayan de tener derecho de voto (Hirst v. the United Kingdom (N1 2) [2005] ECHR 681, ratificado
por la sentencia del Tribunal del 10 de febrero de 2015, que exige al Reino Unido modificar su legislacion para
permitir el sufragio de los penados, cualquiera que sea el fundamento de la condena); que constituya una violacion
de un derecho humano fundamental el que en las paredes de las escuelas publicas italianas haya un crucifijo (litigio
Lautsi c. Italia, 2009, felizmente anulado en 2011).

Por el contrario, el Tribunal de Estrasburgo ha avalado la prohibicién de emitir opiniones disidentes sobre
determinados hechos historicos, agrupados en un catdlogo que crece sin parar; paulatinamente la libertad de
palabra se convierte en libertad de estar de acuerdo con la mayoria; este reproche se dirige contra sentencias como
éstas: T. v. Belgium, App. No. 9777/82 (1983); F. P. v. Germany, App. No. 19459/92, (1993); Honsik v. Austria, App.
No. 25062/94 (1995); Remer v. Germany, App. No. 25096/94 (1995); Nachtmann v. Austria, App. No. 36773/97
(1998); Witzsch v. Germany, App. No. 41448/98 (1999).

Los instrumentos internacionales de derechos humanos han agregado muchas prescripciones que darian
lugar a fuerte polémica social si se sometieran a debate publico (en vez de que tales textos sean venerados con
la fe del carbonero). Entre otras, han exaltado el derecho de propiedad al rango de sagrado e inexpropiable sin
indemnizacion; han calificado la confiscacién de bienes como una violacion de un derecho fundamental del hombre.
(Sin embargo, al firmarse el Convenio de Roma, en 1950, los laboristas ingleses, bajo el liderazgo de Clement
Attlee, se habian opuesto a que, entre los derechos individuales, figurase el de propiedad —que soélo vendra
agregado por el art. 1 del Primer Protocolo adicional.)

Notemos que muchos clasicos del Derecho Natural (de Tomas Moro y Campanella a Diderot) juzgaban
la propiedad privada incompatible con el Derecho Natural. Lo recuerda Hans Kelsen: «... el mismo Derecho Natural
ha sido invocado para demostrar que la propiedad privada es contraria a la naturaleza y que ella es la fuente de
todos los males sociales. Tal es la tesis de una obra publicada sin nombre de autor, que aparecié en Paris en 1755
con el titulo de Code de la nature ou le véritable esprit des lois. Atribuida primeramente a Diderot, esta obra, en rigor
de verdad, es debida a la pluma de un tal Morelli [sic], de quien no sabemos gran cosa». (Teoria pura del Derecho,
trad. M. Nilve, Buenos Aires: EUDEBA, 1994 [242 ed.], pp. 111-112.) La atribucion a Diderot me atrevo a pensar
gue es la auténtica, por concordancia con afirmaciones contenidas en los ensayos tardios del gran editor de la
Enciclopedia, quien varias veces hizo atribuir a otros sus propios escritos mas osados; y es que era hombre
prudente. escarmentado por el verano y el otofio de 1749 que habia pasado encerrado en los calabozos del castillo
de Vincennes, en castigo a haber escrito la Lettre sur les aveugles.

Kelsen parece ignorar total y absolutamente los debates en la Escuela de Salamanca acerca de si la
propiedad privada es compatible con el Derecho Natural. Los dominicos, siguiendo a su maestro, Santo Tomas de
Aquino, juzgan que, de suyo, la propiedad privada es contraria al Derecho Natural, s6lo que, una vez instaurada,
viene legitimada por prescripcion adquisitiva —aunque siempre sujeta a una funcién social cuyo incumplimiento la
anula, siendo asi confiscable sin indemnizacion.

En varios escritos, también Leibniz le da vueltas al problema de si es armonizable con el Derecho Natural
la propiedad privada, adoptando un punto de vista similar al de los tomistas; justifica su mantenimiento en virtud
de los males que se seguirian de intentar abolirla (por injusta que haya sido su instauracion). En los Elementa Juris
Naturalis (que escribi6 de 1669 a 1672, o sea a una edad de entre 23 y 26 afios) ya se muestra Leibniz preocupado
por ese problema: cito por la ed. y trad. de Toméas Guillén Vera, Madrid: Tecnos, 1991; en la p. 57 nos dice: «<Me
pregunto si es justo en mayor medida que el bien comdn se reparta entre las personas en una determinada



tales derechos (como el de radicacion y naturalizacibhgsimismo (v. el subapartadc
siguiente) derechos de nuestros parientes de otras especies animales, particularmente
gue viven en nuestra sociedad como cautivos o domesticados (y con los cuales nos u
lo tanto, un nexo social, o0 sea son miembros no humanos de sociedades principa
humanas}*°

Por consiguiente, tales derechos son verdades necesarias. Es necesario que
seres como los humanos, disfruten de tales derechos. Es contingente que haya humar
haya fronteras. También es contingente que los humanos formen sociedades como las n

proporciéon geométrica». Siendo dudoso cudl seria esa proporcion, esta clara la incompatibilidad de reparto
proporcional alguno con la propiedad privada (a menos que ésta quede reducida a un nombre).

Unos afios después, en su opusculo «De tribus juris naturae et gentium gradibus» (1680) (Gaston Grua,
Leibniz, Textes inédits, Paris: PUF, 1948, p. 611) nuestro fildsofo afirma: «En un estado perfecto todos los bienes
tendrian que ser de propiedad publica y [sus beneficios] perfectamente repartidos entre las personas privadas; pero
desgraciadamente el publico no esté suficientemente ilustrado para vivir asi ni hay administradores suficientemente
justos y animados por el espiritu publico. Vale entonces, hoy por hoy, mantener la propiedad privada sujeta a un
deber de benevolencia para que a nadie falte lo necesario. Seria dificil y peligroso distribuir la propiedad segin
méritos y virtudes» (v. Leibniz, Political Writings, ed. por Patrick Riley, Cambridge U.P., 1982, 22 ed., p. 20).

Dos decenios después (en 1702-03), en sus «Meditaciones sobre el concepto comun de la justicia»,
Leibniz vuelve a discutir si ha de otorgarse prelacion al derecho de propiedad (strictum jus) sobre la utilidad puablica.
Su respuesta es que ha de privilegiarse la utilidad o conveniencia publica, pero que ésta Ultima determina que «no
esté permitido privar a los ricos de sus bienes para beneficiar a los pobres [...] Eso se debe al desorden que se
produciria y que acarrearia un mal y una inconveniencia mayores que los que se tienen [con la desigualdad de
riquezas]. Es preferible mantener las posesiones, puesto que el Estado no puede hacerse cargo de los asuntos
domésticos de los hombres, por lo cual ha de preservarse la propiedad [privada] de los bienes, de suerte que cada
quien tenga su propia esfera que pueda mejorar y ordenar adecuadamente, Spartam quam ornet, siendo en general
util la emulacion; de otro modo, siendo todo de dominio comUn, se descuidaria, a no ser que se regulara como entre
miembros de Ordenes religiosas, lo cual seria dificil en los tiempos que corren; no obstante son tolerables
infracciones a esta politica [favorable a la propiedad privada] en aras de la seguridad comun y del bien comudn; de
ahi se sigue lo que se denomina dominium Eminens, los impuestos y tributos para gastos bélicos» (en Riley, op.cit.,
p. 64).

Esta mas claro que el agua que Leibniz se las ve y se las desea para justificar la propiedad privada
—aunque solo sea pragmaticamente, como un pis aller para los tiempos que corren.

Maria Luisa Suprani, en Il concetto di ‘giustizia’ negli scritti di diritto naturale de G.W. Leibniz: Un ponte
fra Oriente ed Occidente (tesis de laurea magistrale, Universidad de Bolonia, 2012, disp. http://academia.edu/
4083933, acc. 2015-03-05), dice (p. 41): «<Mentre Locke pone la proprieta fra i diritti inalienabili dell'uomo (perché
fondata sul lavoro personale), Leibniz considera invece la stessa un male minore di cui & prematuro liberarsi: i
disordini cagionati dalla sua abolizione sarebbero ben piu gravi di cid ‘a cui [sc. con questo gesto] si vuole porre
rimedio’». Y agrega: «Questa sintesi condusse il Nostro [Leibniz] a trarre alcune conseguenze temperate peraltro
dopo di una (amara) constatazione rassicurante: ‘in uno Stato perfetto ogni bene dovrebbe essere di proprieta
pubblica, venir pubblicamente distribuito ai privati’ (la comunione dei beni manifesterebbe per tanto il raggiungimento
del livello piu atto da parte di una societa capace di adottare in larga parte le modalita di vita delle communita
religiose)».

La autora explica que la posicion de Leibniz es inversa a la de Rousseau, para quien la propiedad privada
implica el abandono del estado de naturaleza, al paso que para el fildsofo de Leipzig constituye precisamente ese
estado, el plano inferior, precivilizatorio, esperando que la ilustracion de los hombres acabe desembocando en un
estado de mayor perfeccion en el cual se renunciara a la propiedad privada en aras del bien comun.

Leibniz es paradigmatico de toda esa tradicion jusnaturalista en la cual hallamos coincidencias con los
derechos de bienestar de la tradicién socialista e incluso con algunos de sus fundamentos doctrinales.

145 v, (Pefia, 2015b).

146 V. (Pefia, 2012).



sociedades interespecificas, donde convivimos con animales de otras especies. Perc
verdad necesaria que, en tanto en cuanto asi suceda, también ellos tendran ciertos d
ciertos derechos.

Por eso podemos definir los principios del Derecho Natural como aquellas situac
juridicas cuya afirmacion se deduce en todo ordenamiento normativo. Hay asimismo,
estd, situaciones juridicas que tienen vigencia en virtud del Derecho Natural —y r
promulgamiento alguno de una autoridad contingente— pero que no son verdades nec
porque se siguen de principios del Derecho Natural mas supuestos de hecho contingel
virtud delmodus ponendedntico en cualquiera de sus cuatro variantes. Asi, el derecho ¢
ser humano individual, H, a escoger el pais en el cual opta por radicarse y naturalizarse
derecho humano, un Derecho Natural, pero contingente; lo es porque la mera existenc
vida de H es un supuesto de hecho contingente. Lo que si es una verdad necesaria e
H existe y vive, tiene ese derecht.

812.— EIl problema de las lagunas

Resulta extremadamente Illamativo que hasta mediados del siglo
aproximadamente, casi todos (jusnaturalistas y juspositivistas) estuvieran de acuel
rechazar las lagunas (con la posible excepcion de algunos seguidores de la escuela del |
libre), al paso que en estos ultimos decenios casi todos (salvo los dworkinianos) coincic
afirmar las lagunas (agrupense en torno al estandarte del jusnaturalismo o en torno
juspositivismo).

Durante el periodo que aproximadamente transcurre entre 1800 y 1950
jusnaturalistas rehusaban las lagunas por unos motivos y los juspositivistas por otros. P
dificil hallar juristas o jusfilosofos dispuestos a sostener que para ciertas situaciones, X
era ni licito ni ilicito en la realidad de los hechos (o sea, supuestos, no sélo el ordenar
juridico como ensamblado de normas, sino también el conjunto de consecuencias ju
derivadas de los supuestos de hecho).

No se negaba, desde luego, que muy a menudo, dados los margen
determinabilidad discrecional del poder judicial o de la administracion, dada la problerr
interpretacion de los preceptos promulgados —en ocasiones 0scuros o0 ambigu
redactados—, hay muchos casos en los que no sabemos con certeza si una situacion
licita; un juez puede opinar asi y el otro asa. De esa controvertibilidad nadie (o casi t
sacaba la conclusion de que el asunto en si era indeterminado, que la licitud de la sit
era objetivamente indeterminada.

147 Ppresupongo que la pertenencia de un individuo a la especie humana es una verdad necesaria; tal individuo

puede no existir, mas, si existe, es un ser humano; podria cuestionarse ese supuesto, alegando que la evolucion
bioldgica habria podido seguir otro rumbo, por lo cual quiza H existiria, mas no seria un humano. (V. mi articulo
«Grados de posibilidad metafisica», Revista de filosofia, vol VI, N° 9, 1993, pp. 15-57.)



Hans Kelsen fue, toda su vida, uno de los mas encarnizados impugnadores de
de lagunas juridicas. Podemos rastrear su rechazo mas absoluto de las lagunas a lo |
toda su obra, con una perseverancia que no caracterizdé casi ningln otro aspecto
pensamiento jusfilosoéfico, en constante cambio. (Tal vez el otro rasgo inalterable fu
oposicion al Derecho Natural.)

En laTeoria pura del Derechd® dice:

Sin embargo, tales lagunas no existen. Hay un litigio cuando una de las partes pretende
tener un derecho que la otra cuestiona, 0, mas exactamente, cuando la otra parte cuestiona
tener la obligacion correspondiente a este derecho. El 6rgano encargado de resolver el
litigio debe determinar si el Derecho vigente impone o no dicha obligacion a la parte que

la cuestiona. En la afirmativa, dara razon al demandante, en la negativa rechazara su
demanda. En ambos casos aplica el Derecho vigente. Si da la razén al actor, aplica una
norma que impone una obligacién al demandado. Si rechaza la demanda, aplica la regla
general segln la cual todo lo que no esta prohibido esta juridicamente permitido; ningin
hombre puede exigir de otro que se conduzca de una manera determinada si éste no esta
juridicamente obligado a ello. En otros términos, cada uno es libre de obrar segln su
voluntad cuando su conducta no esta determinada por el Derecho. Esta libertad le esta
garantizada por el orden juridico, pues éste no establece solamente el deber de conducirse
de una manera determinada (en la medida en que la conducta contraria es la condicion de
una sancién); también garantiza la libertad de hacer o no hacer aquello a lo cual no se esta
obligado, puesto que impone a cada sujeto la doble obligacion de no impedir al otro hacer
lo que no estad prohibido y de no constrefiirlo a hacer lo que esta prohibido. Por
consiguiente, el Derecho vigente es siempre aplicable y permite resolver cualquier litigio.

En ese parrafo (tan enjundioso que ha merecido la pena la longitud de la cita)
Kelsen esta en realidad enunciando una regla de inferencia fundamental de nuestra
nomoldgica (la regla de permision) y uno de sus axiomas (el principio de
impedimento):*® (Podemos pasar por alto su inciso parentético que —en coherencia c
teoria— vincula la existencia de una obligacion a la de una sancién por incumplintiéhtc

148 Trad. del francés por M. Nilve, Buenos Aires: EUDEBA, 1994, p. 172.
149 paréceme empero que no lo formula correctamente. Donde dice «no constrefiirlo a hacer lo que esta
prohibido» entiendo que queria decir «no constrefiirlo a hacer lo que no es obligatorio». Una conducta no prohibida
pero tampoco obligatoria ha de ser libre y, por consiguiente, a los demas ha de estarles vedado forzarnos a
realizarla. Achaco ese lapsus a un descuido de redaccion.
150 Kelsen reincide en sostener el principio de permision en muchos otros ensayos. Asi en el Compendio de
teoria general del Estado, loc.cit., p. 166, afirma: «El hombre puede hacer todo cuanto no esta prohibido por el
Estado, es decir, por el orden juridico». ¢Puede? ¢De donde emana ese «poder», esa facultad, esa licitud —a la
cual Kelsen, no obstante, rehdsa el calificativo de «derecho» (a su juicio no tenemos derecho a no ser asesinados)?
¢No sera una norma de Derecho Natural? En la Teoria general del Derecho y del Estado (loc.cit., pp. 94ss) define
el derecho subjetivo como la posibilidad juridica de poner en movimiento la sancion. Esta claro que la victima de
un homicidio carece de tal posibilidad. Sin embargo Kelsen ni de lejos es consecuente en ese uso técnico tan sui
generis de «derecho». En la misma obra recién citada, p. 88, afirma: «Tengo el derecho subjetivo de hacer algo,
o de abstenerme de hacer algo, s6lo porque o en cuanto otro tiene el deber de no impedirme que lo haga o deje
de hacerlo». jUna coincidencia mas, como tantisimas otras, entre el autor jusnaturalista de la presente obra y el
mas encarnizado anti-jusnaturalista del siglo XX!

Sin embargo, con Kelsen siempre nuestras coincidencias tienen su anverso amargo; en su obra postuma
Théorie générale des normes, loc.cit., Nota 85, pp. 440-441 critica y rechaza la opiniéon de Wilhelm Wundt de que



Lo mas llamativo en esa declaracién kelseniana es el principio de permision, c
profesa aqui en una doble formulacion pero que no justifica. La primera de sus
formulaciones es ésta: es «la regla general segun la cual todo lo que no esta prohibit
juridicamente permitido». Pues bien, ¢quién ha promulgado esa regla general? ¢
principio de légica juridica? Ciertamente la version francesa deetaia pura del Derecho
se publica en 1953 nueve afios antes que nuestro jusfilésofo inicie un repudio de la
juridica (que nunca se resignara a adoptar plenamente y sin titubeos, ni siquiera en ¢
postuma)t>! En todo caso ese estatuto no lo aclara Kelsen. (Y, ademas, unos axiom
l6gica juridica se parecen demasiado a principios de Derecho Natural, puesto que valdi
todos los ordenamientos juridicos sin necesidad de venir promulgados, sin emanar
voluntad de legislador alguno).

La segunda formulacion es ésta: «el orden juridico [...] garantiza la libertad de t
0 no hacer aquello a lo cual no se esta obligado». ¢La garantiza? ¢En qué norma? £
una norma de un determinado ordenamiento juridico, ése lo garantizara, pero no los
Claramente Kelsen esta dando a entender que cualquier ordenamiento juridico garant
libertad y tiene que garantizarla; que la garantiza independientemente de cuales se
promulgamientos legislativos y las decisiones jurisdiccionales. Sin percatarse de ello, k
esta abrazando una norma de Derecho Natural, carteu( corps défendaphacian todos los
juspositivistas de su époc¢#

En la filosofia juridica de nuestros dias, desde posiciones diametralmente op
entre si en casi todo lo demas, coincidese en rechazar el principio de determinaci
Derecho.

Pienso que en gran medida la nueva corriente se ha originado a partir de los tr:
de logica dedntica de Alchourrén y Bulygii y que ha ido ligada a un neo-positivism
juridico. A diferencia del viejo positivismo que tendia a exaltar o enaltecer la Ley
positivismo ideoldgico de Bobbit)* concibiéndola como un sistema completo y consiste
gue contenia no so6lo lo preceptuado expresamente por el legislador sino también aque

la correlacién entre derechos (o sea licitudes) y deberes ajenos (de no impedimento) es una correlacién puramente
I6gica. (Wundt lo habia afirmado en su Logik, 32 ed., 1908.) Las objeciones de Kelsen son enrevesadas, oscuras
y meandrosas. Es en ese sitio donde asevera que no tenemos el derecho de no ser asesinados.

151 V. Mario G. Losano, op.cit., p. 52; v. ibid., pp. 55ss sobre la aplicabilidad del principio de no-contradiccion,
la correspondencia con Ulrich Klug y la complejisima relacion de Kelsen con la l6gica desde 1962 hasta su muerte
once afios después.

152 Kelsen se reafirma en su rechazo de las lagunas —por motivos que sustancialmente no han cambiado— en
su obra pdstuma, Théorie générale des normes, loc.cit., capitulo 31, pp. 171ss, donde reitera su adhesion al
principio de permision, que justifica sélo diciendo que es una aplicacion del Derecho vigente, lo cual no demuestra.
(Ni siquiera es seguro que todos los ordenamientos contengan una norma expresa que venga a decir que el
inocente no sera judicialmente condenado.)

153 V. (Alchourrén & Bulygin, 1991). V. infra, Anejo N° 2 del capitulo VIII.

154 V. Norberto Bobbio, El positivismo juridico, Madrid: Debate, 1993, capitulo VII, pp. 227ss.



se siguiera légicamente de esos preceptos (aungue jamas se aclaré cual era la logica a
para ese cometido), el nuevo, o bien excluye totalmente consecuencias légico-dednticas
(tal es el caso de Alchourrén y Bulygin) las admite pero introduciendo un sutil distingo ¢
l6gica de las normas y légica normativa mediante el cual se bloquea inferir de I
prohibicién de una conducta su licitud.

Como ya lo he sefialado mas arriba, la manzana de la discordia es el princig
permision. En la Iégica dedntica que, en su juventud, elabor6 Leibniz eBlementa Juris
Naturalis figuraba la regla de presuncién de libertad o de licittd;regla que
filosoficamente habia sido ya abrazada por Hobbes (quien hizo de ella uno de los ejes
filosofia politica) y mas tarde sera igualmente asumida por Bentham.

Técnicamente esa regla plantea una dificultad: autoriza a extraer la conclusion
(X estd autorizado o es licito), no de unas premisas, sino de la ausencia de premi
teoremas) de los cuales quepa deducir que X esta prohibido. La adopcion de tal
(abrazada, desde luego, en la l6gica nomoldgica) acarrea que el sistema resultante
recursivamente enumerable. En la practica eso carece absolutamente de importancia,
la Unica ventaja de los sistemas cuyo conjunto de teoremas es recursivamente enur
estriba en que para cada férmula demostrable en el sistema puede hallarse un algoriti
en un numero finito de pasos produzca una prueba; el nimero puede ser superior al de
del universo o al de segundos de existencia del planeta Tierra.

Lo que resulta curioso o pintoresco es como se ha extendido la nueva visi¢
rechazo del principio de permision, a partir de ese origen —inicialmente circunscri
ambientes de un positivismo mas radical que el viejo positivismo juridico, el cual, cc
principio de permision, abria un resquicio a situaciones juridicas no generadas por la act
legislativa, sino por su inaccién y, a fuer de tales, supralegislativas.

Desbordandose a la otra orilla, el rechazo del principio de permision —o, dicho de
modo, la admision de lagunas— se asocia a la tesis de la indeterminacion del Derechc
corolario seria la creatividad juridica de la jurisdiccion. De ahi que frecuentemente (en
otra orilla) vayan juntas la afirmacién de lagunas y el reconocimiento de la jurisprude
como fuente del Derecho.

155 Op.cit., p. 93: «El acto se presume justo». En la terminologia de Leibniz, «justo» significa lo mismo que

«licito». En la pagina siguiente lo expresa afirmando una obligatoria presuncién a favor de la libertad. Al igual que
su descollante opusculo de 1686 Generales inquisitiones de analysi notionum et ueritatum (v. mi estudio de esta
obra: «De la logique combinatoire des Generales Inquisitiones aux calculs combinatoires contemporains», Theoria,
N° 14-15, 1991, pp. 129-59), en sus Elementa Juris Naturalis mezcla Leibniz axiomatizaciones de sistemas
incompatibles. En las Generales Inquisitiones elabora una l6gica combinatoria, pero, al aferrarse al principio de
subalternacion cuantificacional de la silogistica aristotélica, lo echa a perder. En los Elementa Juris naturalis
tenemos seminalmente, de un lado, toda la I6gica dedntica estandar pero también, de otro lado, algunos de los
axiomas de nuestra loégica nomoldgica: la presuncion de licitud, la subalternacion dedntica y el principio de no
impedimento.



813.— ¢Indeterminacion de la ley?

A favor de la afirmacion de lagunas mucho se ha insistido, desde ambas orille
la indeterminacion de los preceptos juridicos a causa de la pluralidad de interpreta
posiblest®®

Para atender ese argumento hemos de preguntar: la interpretacion ¢es constil
es cognitiva?

Si es cognitiva, el precepto tiene su significacion propia, incumbiendo al intéryg
descubrirla. En ese supuesto no hay tal indeterminacion.

Si la interpretacion es constitutiva, entonces surge la cuestion adicional de si, dt
el lapso que media entre el acto legislativo y el pronunciamiento jurisdiccional, y.
verdadera una interpretacion o no es verdadera ninguna. De ser ya verdadera, ¢cual?
por la que optara ese 6rgano jurisdicciottdlNo sabemos cuél sera, pero esta aléticame
determinada.

De todos modos, si bien —en aras de la simplicidad— he dicho que, de ser consti
la interpretacion, serd aquella por la que se pronuncie el 6rgano jurisdiccional, he de rec
0 matizar: la interpretacion relevante no es aquella que adopte, en una sentencia aisli
tribunal, sino la que acabe siendo consensuada en el conjunto de la comunidad de ope
juridicos, la suma de jurisprudencia y doctrifd.

156 En La inevitable creatividad en la interpretacion juridica: Una aproximacion iusfiloséfica a la tesis de la

discrecionalidad (México: UNAM, 2009), Pilar Zambrano —quien se adhiere a un planteamiento jusnaturalista— lleva
a cabo una amistosa discusion con el positivista excluyente Raz, con el positivista incluyente Waluchow y con el
postpositivista Dworkin. Concluye concediendo que el Derecho estd indeterminado, incumbiendo al juez
determinarlo. Para esa autora la interpretacion es creativa, no cognitiva; sélo que eso no exime al intérprete de dos
canones hermenéuticos: (1) contextualizar la expresion; y, sobre todo, (2) guiarse por un principio de exégesis
«teleoldgico-sistematica donde el intérprete determina el sentido de las normas a la luz de los fines globales de la
practica juridica» (ibid., p. 76). Lo que no me queda claro es si la vigencia de esos canones es epistemoldgica,
moral o juridica; la autora nos dice (ibid., p. 77) que, contrariamente a lo que afirman los juspositivistas, esos
canones no son modos contingentes de interpretar el Derecho. De acuerdo, pero, siendo asi, ¢no estaba ya esa
interpretacion expresada semanticamente por el propio precepto legislativo? ¢ No tiene la interpretacion un alcance
cognitivo, en vez de creativo? Con lo cual el intérprete no determina; simplemente enuncia algo ya predeterminado.
Y es que no hay que confundir indeterminacion con plurideterminacion o sobredeterminacion.

157 Topamonos de nuevo con un viejo problema légico-metafisico, que viene de Aristételes: la verdad de los
futuros contingentes, tan debatida, no soélo en la filosofia medieval y renacentista, sino también en la posterior, p.€;j.
en Leibniz y Spinoza.

158 Afadirfa también la conciencia publica y, en particular, la conciencia juridica del conjunto de profesionales
del Derecho —no sélo jueces, sino abogados, procuradores, fiscales, notarios, registradores.

Y un poco también la opinién publica en general, siendo especialmente relevante el comportamiento de
la poblacion, la cual puede hacer caer en desuetud muchas obligaciones y prohibiciones, que van perdiendo fuerza
constrifiente cuando son masiva y continuadamente desobedecidas. Asi la prohibicion penal de los anticonceptivos
(oficialmente en vigor incluso en la Francia de los afios 60) perdi6 vigencia real porque, desde luego, los jueces la
inaplicaron sistematicamente, pero lo hicieron porque las boticas expendian ese farmaco, que era consumido por
la mayoria de la poblacién femenina en edad de actividad sexual.



Podemos admitir que en muchos casos el sentido de la ley no estd univoca
determinado segun se plasma en el texto legislativo, por la pluralidad de lecturas posi
razonables.

Hay varias posibilidades. La una es que, si bien se dé tal pluralidad
interpretaciones admisibles, haya escala entre ellas, de suerte que, para cada
interpretaciones diversas, una de ellas sea mas admisible que la otra. Seguramente.
hipo6tesis estaremos de acuerdo en que, sin necesidad de ser la Unica admisible, aquella
maximamente admisible es la correcta; y, con eso, desvanécese la aparente indetermi

No obstante, podemos imaginar que, aun dandose esa escala, carecemos de
indagativo racional para conocerla, al no tener nada que se parezca a un algoritmo g
permita atribuir un lugar preciso en la misma a una u otra de las interpretaciones. E
supuesto, tampoco hay indeterminacién objetiva, aunque si la haya subjetiva. Qué
Derecho esté fijado pero lo desconocemos; 0, aunque lo conozcamos, ese nuestro conoc
no es un saber cientifico; o, si es cientifico, no tiene el rigor, la exactitud, la plena certe
los asertos de las ciencias duras.

Mucho me temo que en Derecho (y en historia, y en linguistica, y en sociologia
medicina e incluso en biologia) nuestros asertos carecen de esa plena'certeza.

Lo mas probable es que ni el texto legal tenga una Unica interpretacion razona
tampoco estén las diversas interpretaciones situadas en una escala de mayor o
razonabilidad. Es muy posible que haya dos interpretaciones alternatieds, $iendo la una
mejor, 0 mas adecuada, en un aspecto y la otra en otro. La verosimilitud se mantiene
namero dos pasamos al tres, al cuatro, y asi sucesivamente.

Pero ¢,qué lecciones extraemos de ahi? ¢Que la opcidn por una u otra alterne
asunto de voluntad? Dicho de modo mas claro, ¢que es una seleccion arbitraria, una c
de gusto, de apetencia subjetiva? De ser asi, la solucidn seria echarlo a suertes.

Supongamos que se va a echar a suertes: entraran en el bombo bolas que rept
a sendas interpretaciones. Asi no se interpondra ningun favoritismo de un juez, que
preferir una interpretacion porque resulta mas conveniente para sus amigos.

¢,Cuando se hara el sorteo? Podemos dejarlo para después del juicio; a la h
dictar sentencia, el tribunal se retira, hace girar el bombo y procede al escrutinio. Pert
qué esperar y perder tiempo? Mejor que una comision de jurisperitos se relna nada mas
el texto legislativo en las camaras y haga un elenco de sus interpretaciones razol

159 Ni siquiera creo que tengan tanta certeza los asertos de las ciencias duras, puesto que el big bang, la materia

oscura, la energia oscura, los agujeros negros, la dualidad de lo ondulatorio y lo corpuscular, la paradoja de
Einstein, la de Schrodinger y el propio principio de Heisenberg suscitan tantas incognitas y tan fuertes interrogantes
—incluso sobre la I6gica adecuada a la comprension de esas teorias— que son materias donde es dudoso cuanto
tiempo van a permanecer las concepciones actualmente en boga —ya sin hablar de otras hip6tesis mas audaces,
como la teoria de cuerdas con sus nueve dimensiones. jEmplacémonos para dentro de cinco lustros a ver qué
gueda entonces de tales conceptualizaciones! Pero nada de todo eso es, en absoluto, un indicio de que la realidad
esté indeterminada.



asignando una clave a cada una; acto seguido, se acude a la loteria para fijar la interpr
preceptiva. Sin embargo, no se hace publica: mantiénese bien guardada bajo sello (
mayor seguridad, ni siquiera los miembros de la comisién de jurisperitos conocen el res
de seleccion aleatoria).

Solo se abriréan los sellos a la hora de deliberar el tribunal. Sin embargo, no dir
gue entre tanto ha estado objetivamente indeterminado cudl era la interpretacion corre
azar ya la habia fijado, pero nadie sabia cudl era.

Creo que, a efectos de determinacion alética, eso es exactamente igual quu
procedimiento aleatorio se realiza mas tarde. Porque el futuro estara causalmente deter
(como pensamos los deterministas) o no lo estara (como lo piensan quienes creen en
albedrio y los adeptos de la mecanica cuantica). Pero, esté o no causalmente determine
aléticamente determinadQue sera, sera

Evidentemente a nadie se le ocurrird acudir al azar para optar por una u
interpretacion. Pero ¢por qué? Si verdaderamente no hay racionalmente como tom
decision, si es asunto de voluntad, si un juez interpreta asi porque le da la ganay, por i
no-razén, el otro interpreta asd, ¢por qué no acudir a un procedimiento desde luego irr:
(la fortuna es ciega y escoge porque si), pero al menos imparcial?

Esa ocurrencia podria tomarse en consideracion si los jueces, a la hora de inter
nos dijeran que interpretan asi 0 asa porque quieren, porque les gusta mas, porq
corazonada los inclina a esa opcién hermenéutica o cualquier cosa parecida.

Sin embargo, en realidad, el tribunal siempre dird que interpreta asi porque
lectura mas correcta, por esto, por esto y por esto. Otro tribunal podra hacer una ¢
opuesta, que también justificard; ambos tribunales, en discordia sobre cuél es la
interpretacion, coincidiran, empero, en dos asertos: (1°) hay una y solo una interpretaci
es la acertada, valida e imperativa; (2°) la ley no estaba indeterminada, sino perfecte
determinada, habiéndose limitado la labor del tribunal a reconocer y manifestar ese cor
ya predeterminado en la ley.

Me inclino a pensar que la ley susceptible de varias interpretaciones tales q
puede afirmarse que estén en una escala de grados de acierto posee, en realidac
significaciones en conflicto, todas validas. El tribunal que escoja razonadamente una
conforme a derecho. Igual hace el que escoja otra. Puesto que el ordenamiento ti
contenido contradictorio, cada uno de los dos tribunales actta racionalmente, por mucl
sus sentencias produzcan una jurisprudencia contradictoria.

El desacuerdo se ira resolviendo por las vias de red¢fifdm decisiéon sobre un
caso aislado no fijara la interpretacion finalmente aceptada, sino que habran de acun

160 sin embargo, una vez firme la sentencia, cobra fuerza de cosa juzgada. Con lo cual se puede generar otra

antinomia juridica. La situacion surgida de la fuerza de la cosa juzgada es licita. Pero también puede ser ilicita en
tanto en cuanto sea contraria a la norma segun ésta acabe viniendo interpretada en el consenso de los operadores
juridicos.



casos para que se vaya llegando a un consenso en la jurisprudencia y la doctrina (
siempre concuerdan entre si, por otro latfo).

No pocas veces, en realidad la interpretacion asi seleccionada es, ercaoitoa,
legem opuesta al sentido (al menos el originario) del texto legisldfi%o.

Unas sentencias del TC son correctas y otras son incorrectas. Las correcte
aguellas que seleccionan una interpretacion del texto constitucional tal que no hay otre
gue sea afirmable con verdad que es mas acertada. (No es afirmable con verdad porqu
es menos acertada o lo es mas en unos aspectos pero menos en otros; para que un e
sea afirmable con verdad es menester que sea verdadero en todos los a¥fectos.)

161 v, supra, final del §4.

162 Tal como emand del poder constituyente de 1978, la Carta Magna —segun el tenor clarisimo del art. 20.4—
dejaba el derecho a la libre expresion subordinado a las pretensiones ajenas de honor, intimidad y propia imagen
(propia imagen halagiefia, se entiende), en una prelacion escalar no atenuada por ninguna consideracion de
proporcionalidad ni de ponderacién de valores.

La jurisprudencia contra legem del Tribunal Constitucional en su primera etapa (bajo la Presidencia de
D. Manuel Garcia-Pelayo y Alonso) alterd la situacion juridica, imponiendo la obligacion de ponderar los bienes en
conflicto, de suerte que la intimidad o la honra de personalidades cuya actuacién fuera socialmente significativa y
suscitara un legitimo interés de la opinién publica no podia ponerse por encima del derecho de los periodistas a
informar honestamente para cumplir su deber profesional de satisfacer el derecho del publico a recibir informacion
veraz, segun lo preceptuado en el art. 20.1.d CE. Posteriormente ha sido sinuosa la jurisprudencia constitucional
al respecto. (V. Eduardo Francisco Rodriguez Gémez, «El Tribunal Constitucional y el conflicto entre la libertad de
informacién y los derechos al honor, la intimidad y la propia imagen: Revisién jurisprudencial», Estudios sobre el
Mensaje Periodistico, Vol. 20/2, 2014, pp. 1209-1224, http://dx.doi.org/10.5209/rev_ESMP.2014.v20.n2.47061, cons.
2015-02-23.) A pesar de esas fluctuaciones, hoy la norma material en vigor en Espafia no es la que literalmente
expresa el texto constitucional.

No es ése el Unico extremo en el que la jurisprudencia constitucional ha modificado, creativamente, el
contenido nomoldgico vigente. El art. 22 CE apenas reconocia, muy cicateramente, un restringidisimo derecho de
asociacion, que ni siquiera recibia el nombre de «libertad»; mantivose en vigor hasta 2002 la ley de asociaciones
franquista de diciembre de 1964. Fueron las sentencias del TC las que dieron la vuelta, haciendo decir al art. 22
CE lo que no decia, a fin de amparar un mas amplio derecho de asociacion —aunque todavia abusivamente
limitado por la vigente ley orgéanica 1/2002.

Lamentablemente en otros aspectos la mutacién constitucional decidida por el TC ha sido para mal. P.egj.,

el art. 25.3, leido en el contexto, claramente excluye toda privacién de libertad que no sea decidida por un juez de
lo penal (en fase instructiva o de cumplimiento de condena), mientras que la jurisprudencia constitucional ha avalado
gue un juez de lo contencioso-administrativo estampille la privacién de libertad que a un inmigrante sin papeles le
inflige extrapenalmente la administracién en castigo a la infraccién administrativa de «encontrarse en territorio
espafiol sin autorizacion legal».
163 Cae fuera del ambito de este capitulo referirme al impacto de la jurisprudencia constitucional en
ordenamientos extranjeros, siendo particularmente destacable su papel en Alemania (la magna obra del
BundesverfaRungsgericht de Karlsruhe), Colombia, Per( y otros paises, para no hablar ya del papel tan especial
de la Supreme Court de los Estados Unidos. Sobre Europa, v. Maartje de Visser, Constitutional Review in Europe:
A Comparative Analysis, A&C Black, 2014, ISBN 8781782252450. Con respecto al Tribunal Constitucional peruano,
v. Eloy Espinosa-Saldafia Barrero & Juan Manuel Sosa Sacio, «El Tribunal Constitucional y la potestad excepcional
de declarar la nulidad de sus propias decisiones», Gaceta Constitucional y Procesal Constitucional, N° 85 (enero
de 2015), pp. 21-39.

Permitaseme no resistir a la tentacion de citar la famosisima decision del Conseil Constitutionnel del 16
de julio 1971, que, al norte de los Pirineos, implicd una genuina y radical mutacion constitucional. (En frase de Jean
Gicquel: «Le Conseil Constitutionnel a lié [desde la indicada fecha] sa fortune aux droits fondamentaux de la
personne en élevant face au pouvoir la barriére de I'Etat de droit» [en Libertés et droits fondamentaux, ed. por M.
Delmas-Marty & Claude Lucas de Leyssac, Paris: Seuil, 1996, p. 239].) Acogiéndose a la Ley de libertad de
asociacion de 1901, habiase creado un colectivo que se llamé «Les Amis de La Cause du peuple», en el cual



Cuando es correcta una sentencia del TC, no crea Derecho. Su pronunciamie
estaba contenido en la Constituct5A.Pero cuando es errénea, crea Derecho. Crea
situacion juridica en la que tenemos vigentes dos normas opuestas y de cumplir
incompatible: la Constitucion y el contenido de la errénea sentencia d&i°TC.

Ese erréneo contenido puede ser de dos clases: (12) declarar errbneame
inconstitucionalidad de una 1€§° (22) declarar erréneamente su conformidad con

participaba la escritora Simone de Beauvoir. A la hora de matricularse —segun lo preceptuado en la citada Ley—,
el ministro del Interior, Raymond Marcellin, ordené a la prefectura rehusar la inscripcion. Careciendo de base legal
tal denegacion, el gobierno del Presidente Pompidou present6 al Parlamento un proyecto de ley que restringia el
derecho de asociacion, al otorgar un poder discrecional a la administracién sobre la inscriptibilidad o no de las
nuevas asociaciones. El presidente del Senado, Alain Poher (derrotado poco antes por Pompidou en las elecciones
presidenciales), plante6 ante el Consejo Constitucional un recurso de inconstitucionalidad a tenor del art. 61.2 de
la Constitucion. Ahora bien, el espiritu de ese articulo era el de atar corto al Parlamento para que no ejerciera su
potestad legislativa en materias que la Constitucidn reservaba al ejecutivo.

Por otro lado ningln articulo de la Constitucién francesa de 1958 amparaba ni la libertad de asociacion
ni ninguna otra. Sélo el Preambulo hablaba de los derechos del hombre, pero sin perfilar su contenido, remitiéndose
a la Declaracion versallesa de 1789 y a «las leyes de la Republica». ¢ Qué leyes de la Republica tenian la fuerza
de obligar que se quisiera atribuir al Preambulo, que teéricamente carecia de ella?

Estribaba la dificultad en que, aun erigiendo el Preambulo en un precepto (lo cual claramente no era),
la Declaracion de 1789 no contempla, absolutamente para nada, ni el derecho de asociacion ni siquiera el de
reunién. El Presidente del Consejo Constitucional, Gaston Palewski, impulsé una interpretacién (desde luego
forzada, por no decir carente de base textual), segun la cual el Preambulo pasaba a tener la misma fuerza
vinculante del articulado y la Ley de 1901 se erigia una de esas «Leyes de la Republica» englobadas en el bloque
de constitucionalidad —concepto de creacién jurisprudencial.

Conque el proyecto de Ley fue anulado y la libertad de asociacion salvaguardada. Desde 1971, ha sido
enorme el papel del Consejo, muchas veces favorable a los derechos humanos, dejados bastante desamparados
por la Constitucion de 1958, de inspiracion antiprogreesista. V. Louis Favoreu & Loic Philip, Les grandes décisions
du Conseil constitutionnel, Paris: Dalloz-Sirey, 1995.

164 puede dudarse si, en el caso de que el TC seleccione una de varias interpretaciones tales que de ninguna
de ellas es afirmable con verdad que sea mas acertada que las otras, el precepto constitucional estaba
indeterminado hasta el pronunciamiento del Alto Tribunal. Me inclino a pensar que no estaba indeterminado sino
sobredeterminado; tenia varias significaciones, todas normativamente validas (aunque estuvieran en mutuo
conflicto). Claro que, de ser asi, también el TC crea derecho al abolir las interpretaciones que descarta.

185 Sobre las sentencias erréneas de un tribunal constitucional, v. José Juan Moreso «La doctrina Julia Roberts
y los desacuerdos irrecusables», en Los desacuerdos y el Derecho por J.J. Moreso, L. Prieto Sanchis y J. Ferrer
Beltran, Madrid: Fundacion Coloquio Juridico Europeo, 2010, ISBN 9788461442973. V. también el ya citado articulo
de Espinosa-Saldafia y Sosa Sacio sobre el caso peruano.

Tales contribuciones plantean la cuestion de si, una vez recaida sentencia de la jurisdiccion
constitucional, la fuerza de cosa juzgada ha de ser absoluta o si podria contemplarse una reforma de la Ley
Organica del TC que —bajo condiciones estrictisimas— lo autorizara a revisar sus propias decisiones. Ciertamente
ello iria en desmedro de la seguridad juridica, pero ésta no es un valor absoluto. Desde luego hay que diferenciar
las dos funciones principales del TC: el amparo y la declaracion de (in)constitucionalidad de la ley. En torno a la
revisabilidad de decisiones relativas al amparo en Espafia, v. Enrique Morera Guajardo, «La violacién de derechos
fundamentales por el Tribunal Constitucional», Verano 2005, publ. en el portal de la firma de abogados Balaguer-
Morera, http://www.bmabogados.com/articulos/Violacion_derechos_fundamentales_TC.pdf. cons. 2015-03-14. Con
relacion a Iberoamérica, v. Humberto Nogueira Alcala, «Consideraciones Sobre las Sentencias de los Tribunales
Constitucionales y sus Efectos en América del Sur», lus et Praxis, Afio 10 N°1, 2004, pp. 113-158, repr. en
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122004000100005, cons. 2015-03-14.

166 Diferente del problema que estoy planteando es el de precisar el exacto perfil juridico de la sentencia de
inconstitucionalidad, concretamente si los efectos de la anulacién son ex tunc o ex nunc. En el ordenamiento
austriaco son so6lo ex nunc —e.d. la ley declarada inconstitucional viene ipso facto abrogada. Es Espafia la doctrina
ha tendido a pensar que tiene efectos ex tunc, o sea que es una declaracién de nulidad, a salvo del mantenimiento



Constitucion. En lo tocante a la clase 12, el Derecho creado por el TC consiste sélo er
gue entender la Constitucidn inconstitucionalmente; pero, si bien eso abre la puerta a 1
leyes inconstitucionales (cuya inconstitucionalidad vendra ignorada por ser conformes
interpretacion promulgada por el TC), directamente la Sentencia del TC no crea ni
derechos ni nuevos deberes. Al revés, en lo tocante a la clase 22, el TC, junto ¢
legislador, impone una situacion juridica anticonstitucional, acarreando asi una antit
nomoldgica adicional®’

Podriamos hacer consideraciones parecidas sobre la labor de la jurisprudencia
tribunales ordinarios, especialmente cuando no da lugar a recursos de amparo ni cuestis
inconstitucionalidad. La jurisprudencia erronea siempre crea Derecho. La jurisprud
acertada puede gue lo cree en algunos casos.

De nada de todo eso se deduce la existencia de lagunas. En rigor, aquello con
a veces nos topamos es la existencigghles no degaps No es que una conducta no se
licita ni ilicita segun el ordenamiento. Es que no pocas veces es licita e ilicita. El tribuna
emite un fallo condenatorio actua conforme a Derecho y lo mismo hace el que emite ur
absolutorio.

En el curso de la depuracién jurisprudencial y doctrinal normalmente se
imponiendo uno de los puntos de vista en mutuo conflicto, cayendo en desuetud el pui

de las situaciones juridicas consolidadas en virtud de la ley asi anulada —p.ej, todas las decisiones judiciales con
fuerza de cosa juzgada y ciertos actos administrativos que han creado irreversibles derechos para terceros. En esos
casos, nos encontraremos con situaciones juridicas que son prohibidas, o sea: a la vez se da esa situacion juridica,
X, y lailicitud de X, puesto que X tiene como fundamento juridico uno que ha sido declarado nulo a radice. (Si una
ley permite a la administracion desafectar y enajenar un predio demanial, lo cual se lleva a cabo, siendo
posteriormente declarada inconstitucional esa ley, el nuevo duefio del predio tiene derecho al mismo, pero lo tiene
ilicitamente, aunque, por otro lado, todo derecho existente es licito.) Por consiguiente, al aplicar los principios légico-
nomolodgicos mas arriba expuestos, podremos, en muchos de esos casos, inferir no sélo genuinas antinomias
juridicas, sino contradicciones verdaderas.

Por otro lado, ni siquiera siempre la declaracion de inconstitucionalidad produce plenos efectos
anulatorios ex nunc (o sea, ultractividad), como lo ha puesto de manifiesto Javier Jiménez Campo (en «¢,Qué hacer
con la ley inconstitucional?», en La sentencia sobre la constitucionalidad de la Ley, Madrid: Tribunal
Constitucional/CEC, 1997, pp. 63-4): la ley anulada puede haber eliminado ciertos supuestos de un determinado
tipo penal o puede haber instituido nuevas eximentes; esté claro que el principio de legalidad penal impide que la
anulacion de la ley lleve a acusaciones penales excluidas por dicha ley.

167 Con relacién a la fuerza (material y formal) de cosa juzgada de que estan revestidas las decisiones del
Tribunal Constitucional surge el consabido problema de si abarca soélo al fallo o también a sus fundamentos. Seria
absurdo que so6lo el fallo adquiriese dicha fuerza, porque ello eliminaria la autoridad doctrinal del TC.

En Francia la Cour de Cassation (tribunal supremo de justicia) sostiene que la fuerza de cosa juzgada
de las decisiones del Conseil Constitutionnel en lo tocante a los motivos (nuestros fundamentos) solo afecta al
«texte soumis a I'examen du Conseil». Bajo esa férmula sibilina, tratase de prevenir cualquier extrapolacion
hermenéutica que adujera la autoridad de cosa juzgada por el CC para preceptos afines, aunque no idénticos, a
aquel sobre el cual se ha pronunciado dicho Consejo. Tan restrictiva vision parece superada con la reciente reforma
constitucional de 2008-07-23 (en vigor desde 2010-03-01), que ha introducido la QPC (question prioritaire de
constitutionnalité, una variante —aunque filtrada por la Cour de Cassation— de nuestra cuestion de
constitucionalidad). (V. Olivier Desaulnay, «L'autorité des décisions du Conseil Constitutionnel vue par la Cour de
Cassation», Les Nouveaux Cahiers du Conseil Constitutionnel, N° 30, enero 2011, disp. online, http://www.conseil-
constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil/cahier-n-30/I-autorite-des-decisions-du-
conseil-constitutionnel-vue-par-la-cour-de-cassation.53155.html, cons. 2015-03-15. En el mismo nimero hallamos,
entre otros, articulos sobre la autoridad de cosa juzgada de las decisiones del CC y sobre las QPC.)



vista descartado; y asi eglut se acabara superando (normalmente). Sin embargo, cuan
glut surge por la simultdnea vigencia de la Constitucion y de una jurisprudenaiza
constitutionendel TC, el conflicto de situaciones juridicas solo sera posible por una refc
de la Carta Magn&®

Por ultimo, he de sefialar que, a mi modo de ver, igual que cualquier sentencia
jurisdiccional es un acto intelectual o racional (acertado o desacertado, sincero o fale
propio sucede con los actos legislativos. O bien la norma juridico-natural del bien cc
junto con los supuestos de hecho, entrafia la necesidad de un cierto promulgamiento, ¢
no, si tal promulgamiento no corresponde al deber de impulsar y tutelar el bien comi
legislador crea Derecho. Mas incluso en el supuesto de que si corresponda a ese d
explicitar el Derecho implicito en la obligacion del bien comun, tal explicitacion pode!
legitimamente considerarla creacion del Derecho en la medida en que asi el legislador i
una interpretacion posible del principio del bien comun en detrimento de'6tras.

814.— Inconvenientes de la dicotomia entre licitud interna y licitud externa

Vale la pena reflexionar acerca de como y cuanto se ha extendido hoy la afirm
de la indeterminacién del Derecho. Es digno de notar, en efecto, cuan cerca est:
positivismo juridico (si no es que, en el fondo, vergonzantemente lo suscriben) aun var
aguellos (no tan numerosos) que hoy dia se profesan adeptos del Derecho Natural (bajo
version del mismo$’®

168 Manifiéstase —soy consciente de ello—, en las consideraciones que preceden, un cierto titubeo entre dos

tesis opuestas: (12) La jurisprudencia constitucional produce una mutacion constitucional, abrogando la vigencia de
aquellas significaciones validas del texto de la Carta Magna que han quedado descartadas al optar el Tribunal por
una interpretaciéon contraria a las mismas (llegando incluso a derogar, en algun caso, la Unica lectura correcta,
ajustada al tenor literal del articulado y a su contexto); (22) siguen en vigor tales normas, singular o pluralmente
significadas por un precepto de la Constitucién, aunque sean contrarias a la jurisprudencia constitucional —un vigor
impotente, desde luego, porque lo Gnico exequible, en ese conflicto de normas, sera aquello que sea conforme con
las decisiones de la jurisprudencia constitucional, por anticonstituticionales que sean. En el momento de redactar
este libro, no me siento con animos para pronunciarme ni por la una ni por la otra de esas dos alternativas.

189 Aqui sigo a Luc Wintgens, con su teoria de la legisprudencia (v. su libro Legislation in Context: Essays in
Legisprudence, Ashgate, 2007, ISBN 9780754626671, también disponible en formato ePUB), la cual ha puesto de
relieve que la actuacion deliberativa y razonadora del legislador no es un mero acto de voluntad y guarda
semejanzas con la jurisprudencial. El legislador se puede y suele equivocar, pero su acto es intelectual, no volitivo,
como bhien lo supo ver Santo Tomas de Aquino, al definir la ley como una ordenacion de la razén, en Summa
Theologiae, I-1l, g. 90, a. 4 co: «Et sic ex quatuor praedictis potest colligi definitio legis, quae nihil est aliud quam
quaedam rationis ordinatio ad bonum commune, ab eo qui curam communitatis habet, promulgata».

170 Tal vez no suceda asi (o no tanto) en el mundo anglosajon. Posiblemente sea sobre todo un fenémeno
hispano ese deslizamiento subrepticio de la doctrina del Derecho Natural, nominalmente abrazada, a un
jusnaturalismo anodino, acomplejado, reticente, presto, con alacridad, a concesiones de principio al positivismo
juridico —incluso al neopositivismo radical y extremo inaugurado por Alchourrén, con su rechazo del principio de
permision. Las causas de esa claudicacion serian politico-culturales.



Asi, Juan B. Etcheverr¥/! si bien parece querer impugnar las tesis del positivis
juridico sobre la indeterminacion del Derecho, en verdad las asume, e incluso las radi
haciendo suyo el distingo de Archourrén-Bulygin sobre la inventada y deletérea difer
entre licitud externa e interna.

Reprocha Etcheverry a RdZ que éste se adhiera al principio de permision (lo g
no se demuestra prohibido esta permitido), sosteniendo que es un mero principio l6gico (
a Raz le falta decir es de qué sistema logico).

Dice Etcheverry: Raz «considera que es una verdad légica la idea de que no
una razon juridica concluyente para realizar un acto si el Derecho no req
concluyentemente hacer esto. Esto se reafirma con la idea de que no puede ser verc
juridicamente haya una razén concluyente para realizar un acto y, al mismo tiempc
juridicamente no exista esa razén. Estas afirmaciones lo llevan a sostener que la conocic
de clausura segun la cual todo lo que no esta juridicamente prohibido esta juridica
permitido es en realidad una verdad analitica que no necesita ser incorporada en un ¢
juridico para que puedan evitarse este tipo de lagutfds».

Dejando de lado la gradualidad del transito de lo analitico a lo sintético en un r
epistemoldgico holista, podria criticarsele a Raz que no se da cuenta de que esa p
verdad analitica es una regla de logica dedntica, porque lo que esta en cuestion es
conducta tal que no hay una razén juridica concluyente para no realizarla merece la prot
del Derecho, o sea si esta prohibido a los demas impedirla o si tal prohibicion sélo se d
el eventual caso de que, contingentemente, el legislador opte por promulgar un preceptc
el art. 172 del vigente Cédigo Penal espafiol (delito de coaccioffes).

Lejos de ser ésa la refutacion de Etcheverry, lo que reprocha H°Ra&s que un
permiso explicito puede aportar una razén mientras que el permiso entendido como fe

171 En Objetividad y determinacion del Derecho: Un didlogo con los herederos de Hart, Ed. Comares, 2009.

172 \bid., pp. 189-90.

173 La cita es de Raz, The Authority of Law, Oxford U.P., 1979, pp. 53-77.
174 Como todos cuantos rechazamos las lagunas (de Zitelmann al autor de esta obra, pasando por Kelsen) Raz
sostiene lo siguiente: la inadmision —o, de no haberse producido ésta, eventualmente la desestimacion— de la
pretension de un actor contra el demandado de que éste responda por cierta conducta (activa u omisiva), cuando
se basa en el silencio de la ley sobre tal conducta, posee exactamente el mismo fundamento juridico que cuando
se basa en un texto legal que expresamente reconozca el derecho a realizar esa conducta. En cambio, para el
lacunarista (el adepto de las lagunas), en el primer supuesto (silencio de la ley) el juez debe inadmitir la demanda
porque lo debatido seria materia extrajuridica, mientras que en el segundo supuesto habra de inadmitir o desestimar
para asi amparar un derecho juridicamente reconocido y, a fuer de tal, protegido por la ley. El lacunarista esta
inventando un distingo conceptual huero, espurio y ocioso por ser nomoldgicamente inane e irrelevante. Ademas
propone una vision falsa y degradante del juez, como si éste, en el primer supuesto, no estuviera tutelando
derechos. Siendo ello asi, el lacunarista puede todavia objetar que no ve de dénde emana un derecho que la ley
no ha reconocido expressis uerbis. A esa objecién Raz no tiene nada que responder. En suma, Raz no suministra
la razén por la que el juez debe inadmitir o desestimar la demanda en el primer supuesto.

175 bid., p. 190.



prohibicién no parece hacerlo. Esto parece advertirse con claridad en el hecho de qut
sistema juridico que otorga un permiso débil para hacer algo, posteriormente estable
norma que impone una prohibicion, esto no genera un conflicto entre la nueva prohibic
el permiso débil, lo que si sucederia si la nueva prohibicion es contraria a un permiso ft

Ese doble argumento es un paralogismo. Se descompone en dos subargumel
primero es que la mera ausencia de prohibicion no suministra razén alguna para amy
tutelar la conducta no-prohibida. Si, justamente existe una poderosisima razén, que
norma de Derecho Natural que protege la libertad, en virtud de la cual la accion se pre
licita —una presuncién defectible, que serd deshecha en cuanto se pruebe que si exi
situacion juridica consistente en la ilicitud de esa accion. ¢ Qué mas poderosa y decisive
cabe invocar?

Al segundo subargumento cabe responder que, al instituir una nueva prohibici
legislador abroga la previa norma no escrita que permitia juridicamente la realizacion «
conducta. No hay conflicto de normas, sino transito de una norma permisiva implicit:
enunciada) a una norma prohibitiva posterior, que deroga la primera.

Lo propio sucede, al revés, cuando viene abolida la norma prohibitiva. Voy a p
un ejemplo: la abrogacién de la ordenanza de policia parisina del 7 de noviembre de 18
de brumario del afio 1X), «Ordonnance concernant le travestissement des femmes», ir
bajo la autoridad del primer cénsul, Napolebn Bonaparte —recién ensefioreado del pode
un afio antes, por el golpe de estado del 18 de brumario del afio VIII = 9 de noviemkt
1799)1® Esa ordenanza prohibe a las mujeres el atuendo masculino, especialmente
pantalon.

La grandisima escritora George Sand desafio la prohibicion, pero su pertenenc
privilegiada clase dominante le otorgaba una inmunidad, mientras que las féminas de cor
modesta estaban obligadas a la falda larga, inconveniente para muchas labores y sim
discriminacion. Sin éxito alguno, en 1887 Mme. Marie-Rose Astié de Valsayre pidi
abrogacion de la ordenanza de 1800 en una solicitud dirigida a la camara de los diputac
1930, en un juicio que alcanzé celebridad, la campeona Violette Morris reivindica su de
a vestirse con pantalones, pensando que esa Ordenanza habia caido en desuetud; perd
expulsada de la Federacion deportiva femenina de Francia. La primera parlamentaria
atrevio a sentarse en el hemiciclo en pantalon fue la diputada comunista Chantal Lebl
197877

Tras muchas peticiones para la abrogacion de la ordenanza, el ministerio francés
los derechos de la mujer, en 31 de marzo de 2013, responde: «Esa ordenanza es incor

176 v. Christine Bard, «Le droit au pantalon: Du pittoresque au symbolique», La Vie des idées, ler mars 2013.

ISSN 2105-3030. Repr. en http://www.laviedesidees.fr/Le-droit-au-pantalon.html, cons. 2015-03-06.
177 Parece hoy mentira, pero unos poquitos afios antes, en 1972, a Michéle Alliot-Marie, consejera técnica del
ministro Edgar Faure, al querer entrar en el recinto de la asamblea en pantalén para transmitir un mensaje, se le
rehuso el ingreso; atriblyesele la réplica, tan parisina: «Si c’est mon pantalon qui vous géne, je I'enléve dans les
plus brefs délais».



con los principios de igualdad entre mujeres y hombres inscritos en la Constitucién

compromisos europeos de Francia, especialmente el Preambulo de la Constitucion de 1
articulo 1° de la Constitucidff y el Convenio europeo de derechos del hombre. De

incompatibilidad se deriva la abrogacion implicita de la ordenanza del 7 de noviembre, li
esta, por consiguiente, desprovista de efecto juridico alguno y sélo constituye un docu
de archivo conservado como tal por la Prefectura de policia de Pé&tis».

Tales razones son sofisticas. Ya sabemos con qué pulso en 1971 el C
Constitutionnel gan6 contra el legislativo la vigencia vinculante del Preambulo d
Constitucion de 1946; una vigencia no consagrada aun en el texto constitucional. De a
sea problematico el alcance juridico exacto del punto 3 de ese preambulo que declara
ley garantiza a la mujer, en todos los dominios, derechos iguales a los del hombre. ¢ «De
iguales» equivale a «los mismos derechos»? Porque hasta los afios 60/70 no se perm
mujer el uso de esa prenda, pudiéndose alegar que tenia derechos iguales (cada uno al
propio de su sexo'f°

Por otro lado, es doctrina comun que la preferible exequibilidad del Conveni
Roma de 1950 —y en general de los tratados internacionales suscritos por la Ref
Francesa— no implica la abrogacion o pérdida de vigencia de una ley interna en Franc
le sea contraria.

Lo que si parece claro es que la desuetud ha revocado la Ordenanza libertic
1800 y que, a la postre, las autoridades han acabado reconociendo esa abrc
consuetudinaria (aunque con argumentos retorcidos y falaces). Sin embargo no hay p!
legislativo alguno que permita a la mujer vestirse con pantafffies.

178 Esa referencia parece cogida por los pelos. En su versién actual lo que dice ese articulo es: «La loi favorise

I'égal acces des femmes et des hommes aux mandats électoraux et fonctions électives, ainsi qu’'aux responsabilités
professionnelles et sociales». De ahi no se deduce ningiin derecho a vestirse con las mismas prendas los individuos
de ambos sexos ni siquiera a poder viajar en los mismos vagones del ferrocarril, ni a frecuentar las mismas
escuelas. Con ese articulo serian compatibles la segregacion y la discriminacion sexuales en muchos ambitos.
Ademas la ley sdélo favorece ese igual acceso.

179 Journal Official, Sénat, 31 janvier 2013, p. 339. El texto original francés reza asi: «Cette ordonnance est
incompatible avec les principes d’égalité entre les femmes et les hommes qui sont inscrits dans la Constitution et
les engagements européens de la France, notamment le Préambule de la Constitution de 1946, I'article ler de la
Constitution et la Convention européenne des droits de 'homme. De cette incompatibilité découle I'abrogation
implicite de 'ordonnance du 7 novembre qui est donc dépourvue de tout effet juridique et ne constitue qu’une piéce
d’archives conservée comme telle par la Préfecture de police de Paris».

180 cabe preguntarse si en Francia los varones tienen derecho a vestirse con faldas. Mi tesis es que si, pero sé6lo
sobre la base del principio de permisién, o sea de la presuncion de libertad.

181 Las discriminaciones vestimentarias contintian en Francia, esta vez en perjuicio de los varones, a quienes
se prohibe, en muchos empleos, el pantaldn corto, autorizado a las mujeres (en empresas donde no existe ninguna
obligacion de llevar uniforme). Lo peor es que la jurisprudencia avala tales discriminaciones. Asi pues, dista de ser
verdad que el efecto conjunto del Preambulo de la Constitucion de 1946 mas el Convenio de Roma garanticen en
Francia los mismos derechos a los individuos de ambos sexos.



En el enfoque dicotémico de Alchourron-Bulygin, abrazado por Etcheverry, una n
francesa que se vea discriminada por llevar pantalén no puede reclamar que tiene un c
a vestirse asit?

Corro el riesgo de hacer pensar que el problema del silencio juridico se plantea
cuando tacitamente viene revocada una prohibicion (o, lo que es igual, cuando se con:
abrogacion o derogacion implicita del precepto que la imponia en virtud de su incompatib
con preceptos posteriores o superiores). Pero el problema es idéntico cuando la abroge
expresay explicita. La abrogacién de un precepto no implica, de suyo, restablecimiento ¢
anterior al cual el ahora abrogado hubiera venido a reemplazar. (La derogacién de
precepto P derogante de otro,fho implica repromulgamiento alguno dg.P

Sin embargo, cuando lo que se deroga es una prohibicion, todos estaran coni
en afirmar que, al levantarse tal prohibicion, se permite implicitamente la conducta hast
ilicita. ¢Por qué? Justamente por el principio de permision, porque lo que no esta pro
esta permitido.

Esta digresion nos lleva a las conclusiones que de tales debates extrae Etch
quien reconoce la existencia de casos de indeterminacion juridica en los cuales la deci
toman discrecionalmente los jueces, en lugar de sostener (como se hace en estas pagi
en tales casos el juez se limita a abrazar una interpretacion que, por ser vélida, ya
semanticamente contenida en el propio texto legislativo; en rigor el juez sélo crea De
cuando su sentencia es normativamente erronea, 0 sea se basa en una equivocada il
deodntica o en una falsa lectura de la ley.

815.— La fundamentacién de los derechos humanos

Aquellas reclamaciones esenciales para la vida humana que llamamos «de
humanos» —o, mejor, «derechos naturales del hombre»— son corolarios del axioma d:
comun, puesto que ese bien comun solo existe en la medida en que lo posean, cole
conjuntamente, todos los miembros de la sociedad y disfruten de él, asimismo, todos €
salvo de inevitables sacrificios, siempre que no se adjudiquen o impongan arbitrariament
precisamente segun reglas cuya razon de ser sea bien comun y sélo el bien comu
disfrute estriba en el ejercicio y goce de los derechos fundamentales de bienestar y de li
Lo cual significa que tales derechos tienen una raiz jusnaturalista, tesis que ha su:
polémica. En (Pefia, 2013) ofreci una doble via demostrativa —histérica y conceptual— a
de dicha tesis.

182 Otro ejemplo —mucho mas dramético— es el de las leyes promulgadas por Hitler en 1935 en materia de

relaciones sexuales y conyugales, que —en una amplisima y heteréclita serie de supuestos— prohibian, dentro o
fuera del matrimonio, la copula carnal; entre ellas figuraba la ley para la salud genética del pueblo aleman. Hubo
que esperar a 1986-02-07 para que, por fin, un tribunal de primera instancia de Kiel declarase que tal ley vulneraba
el articulo 123.1 constitucional y, por consiguiente, habia perdido vigencia. Pero abolir asi determinadas
prohibiciones conyugales no es lo mismo que declarar licitas tales relaciones. V. al respecto: (Santos, 2014).



12via .— Conceptualmente mi argumento consiste en afirmar que el Gnico sentidt
tiene afirmar que los derechos humanos son violados en los reinos de Baréin, Swazi
Brunei o Arabia Saudi es que alli existen (pues lo que no existe no se viola). Como b
sefalo repetidas veces Kelsen, que una norma exista es lo mismo que el que sea \
vigente. Luego en esas cuatro desgraciadas monarquias estan vigentes los derechos t
No lo estan por un promulgamiento legislativo (los que alli ostenten ese nombre no coir
ni en todo ni en parte con lo que entendemos por «derechos humanos»). Tiene, pus
tratarse de una norma no promulgada, supralegislativa, que emana solo de la esencia
del Derecho y de la naturaleza del ser humano.

Parecen destinados al fracaso mas estrepitoso todos los intentos de probar
juspositivismo ha contribuido o puede contribuir doctrinalmente al reconocimiento juridic
los derechos humanos. Y es que ha habido, ciertamente, un nimero de juspositivistas (
sido grandes adalides del reconocimiento constitucional de derechos fundamental
individuo (al menos de los nacionales del Estado correspondiente); pero ni un solo rel:
los que he podido consultar acredita, en lo mas minimo, que haya sido su proi
juspositivista —o la particular doctrina juspositivista que ellos abrazaban en cada caso—
los haya llevado a esa defensa de los derechos individuales. Pueden haber sido motiva
consideraciones morales cuando tomaban parte en el ejercicio del poder constituye
cuando lo asesoraban), pero esas consideraciones morales eran totalmente indepenc
absolutamente separadas de la doctrina jusfilosofica que profesaban.

Y eso ha sucedido asi porque no puede suceder de otra M&h8iaodo lo que

183 Ha habido tantos y tan preclaros juristas y jusfilésofos que han defendido el positivismo que no hay —ni

podria haber— ningln otro denominador comun entre ellos. Sin lugar a dudas algunos han sido campeones de los
derechos humanos. Pero ¢era ésa una consecuencia légica de su juspositivismo? Eso es lo que ni se prueba ni
hay cémo probarlo, porque cualquier pauta juridica suprapositiva tiene que venir rechazada por el juspositivismo
(y por su variante el realismo juridico).

Podria ejemplificarlo con el caso del celebérrimo (y, sin duda, insigne) juez Oliver Wendell Holmes, Jr.
(1841-1935), Chief Justice de la Corte Suprema estadounidense. (V. «Holmes, Oliver Wendell», World Encyclopedia,
Oxford University Press 2005, repr. http://www.encyclopedia.com/doc/10142-HolmesOliverWendell.html, cons. 2015-
03-04). Encarnizado adversario de toda invocacion de unos supuestos derechos del hombre y de cualquier otro
concepto jusnaturalista, habiase opuesto, durante varios afios. a declarar inconstitucionales ciertas reformas
sociales, como la proteccion del trabajo infantil (en virtud de su tendencia a la jurisprudencia sociol6gica,
separandose asi del originalismo hermenéutico tan seguido en USA).

Eran tiempos de paz. Lleg6 después la guerra. Una feroz persecucion se abatio en los Estados Unidos
sobre toda propaganda pacifista en virtud del Espionage Act promulgado por el presidente Wilson en 1917. El titulo
de esa ley era de lo mas engafioso, puesto que prohibia penalmente «to interfere with the operation or success of
the armed forces of the United States or to promote the success of its enemies»; un promover que podia consistir
simplemente en opinar en publico que era injusta la guerra por el lado aliado.

El 16 de junio de 1918 (cinco meses antes del fin del conflicto bélico), Eugene V. Debs, dirigente del
Partido Socialista Norteamericano, pronuncié un discurso en Canton, Ohio, criticando la entrada de los EE.UU. en
la gran guerra europea. Escandalizadas por su pacifismo, las autoridades lo detuvieron; el fiscal lo acusé de violar
la citada ley. El acusado aleg6 su libertad de palabra en virtud de la Enmienda N° 1 de la Constitucién federal.
Finalmente el asunto llegé a la Corte Suprema; Oliver Holmes redacto la sentencia, aprobada por unanimidad, que
rechazaba la alegacion de Debs, cuya condena resulto asi definitiva. (V. «Debs v. United States», the Oyez Project
at lIT Chicago-Kent College of Law, 2015-03-04 http://www.oyez.org/cases/1901-1939/1918/1918 714.)

No fue, ni mucho menos, el Unico caso. Otro anterior fue Schenck v. United States. Los acusados,
Charles Schenck y Elizabeth Baer, eran militantes del partido socialista en Filadelfia; habian distribuido entre
reclutas octavillas expresando su sentimiento contrario a la conscripcion (la cual, a su juicio, equivalia a un tipo de



hay en el Derecho es Derecho positivo, la invocacion de los derechos humanos juridica
s6lo es vélida y pertinente cuando y donde se han promulgado por el legislador; lo mé
cabra hacer sera una propaganda moral para influir en ese legislador. Tal propaganda n
aducir ningun argumento juridico.

22via .— Histdricamente ponese de manifiesto como, desde las primeras declarac
hoy reconocibles como de derechos humanos —paradigmaticamente la Declaraci
Independencia norteamericana de 1776 y la Declaracion versallesa del 26 de agosto de :
la terminologia misma refleja la total impregnacion de los redactores y suscriptores de
textos en la concepcién de los derechos naturales del hombre cual concreciones de un L
Natural objetivo.

Contrariamente a la opinion de que ese influjo jusnaturalista se circunscribe
origenes, demuestro en (Pefia, 2013) que continla en las nuevas y grandiosas declal
incorporadas a la Constituciéon republicana francesa de 848 a la espafiola (no

servidumbre prohibida por la 132 enmienda). La sentencia (también unanime) de la Corte Suprema, igualmente
redactada por el Juez Holmes, sostuvo que tales declaraciones eran criminales, por comportar «un peligro claro e
inmediato» de realizaciéon de un crimen, por lo cual no podian ampararse bajo la libertad de palabra de la 12
Enmienda.

Sin el juspositivismo de Holmes, ¢,se habria producido esa triste jurisprudencia (que no hace honor a la
idea de que, si en USA se reconocen menos derechos fundamentales, en cambio los que si se aceptan tienden
a ser absolutos)? Tal vez si, tal vez no. Si la 12 Enmienda no fue un dique suficiente para proteger la libertad de
palabra, acaso tampoco lo habria sido el Derecho Natural del hombre a la libre expresion de sus opiniones. Con
todo es legitima la duda.

Otra actuacion del juez Holmes que considerariamos hoy lesiva de los derechos humanos fue su
redaccion de la sentencia Buck v. Bell 274 US 200 (1927). (V. Paul A. Lombardo, Three Generations, No Imbeciles:
Eugenics, The Supreme Court, and Buck v. Bell, Baltimore: The John Hopkins U.P., 2008; y también: José Antonio
Santos, 2014, pp. 60-61.) La sentencia aval6 la esterilizacién forzosa de una muchacha pobre y violada con una
argumentaciéon que podemos leer —entre lineas— como la previsibilidad de que los nacidos en ese medio miserable
se acabaran haciendo delincuentes. Es dudoso qué derecho subjetivo reconocido en las enmiendas de la
Constitucion federal norteamericana podria invocarse en contra de tales practicas (que se van a generalizar
legislativamente en USA a partir de dicha sentencia), como no sea la 9% enmienda que protege los derechos no
enumerados en las otras enmiendas pero «retenidos» por la gente («retained by the people»). Tal clausula, no
obstante, vale lo mismo para un roto que para un descosido. No existe en USA ningln derecho constitucional a la
integridad fisica, ni a la salud, ni al desarrollo de la personalidad, ni siquiera a la libertad (fuera de aquellas
libertades tasadas que se enuncian explicitamente en varias enmiendas). Por ello este caso es claro: de haber
hecho algin hueco a los derechos naturales del hombre, Holmes podria haber sido de otra opinién en el caso Buck
v. Bell de 1927, habiendo evitado asi la ulterior politica legislativa de esterilizaciones forzosas en 27 estados de la
Union.

Sobre el juspositivismo del juez Holmes, v. Robert P. George, «Holmes on Natural Law», Villanova Law
Review 1 (2003), repr. en http://digitalcommons.law.villanova.edu/vir/vol48/iss1/1, cons. 2015-03-04; el célebre
articulo de Holmes «Natural Law», publ. en la Harvard Law Review, 1918, est4 repr. en http:/
teachingamericanhistory.org/library/document/natural-law, cons. 2015-03-14; ahi Holmes niega que exista un derecho
a la vida y afirma que la creencia en un Derecho Natural resulta de la ingenuidad de pensar «our truth is cosmic
truth».
184 Dicese en el Preambulo de la Constitucién del 4 de noviembre de 1848: «ll — La République francaise [...]
reconnait des droits et des devoirs antérieurs et supérieurs aux lois positives». No contenta con esa radical y
centelleante afirmacion jusnaturalista, dicha ley fundamental recoge detalladamente en su articulado tales derechos
y deberes individuales, no solo los de libertad, sino también los de bienestar.



promulgada) de 1873. En la segunda posguerra mundial, el influjo jusnatdfalista
decisivo en la nueva ola de ampliaciones de los derechos fundamentales del individuo y
todo, en el redactar la Declaracion Universal de la ONU de 1948.

A la demostracion histérica se ha opuesto esta objecion. El Derecho Natural
existido —como doctrina— desde la antigliedad, desde los estoicos; habianlo profesado
uno a su modo— todos los filésofos medievales. Sin embargo, de ahi no emang, ni por ¢
reclamacion alguna de derechos de libertad y de bienestar como los entendemos ho
jusnaturalistas aceptaron la esclavitud y la servidumbre. Es cierto que, posteriormente, h
doctrina del Derecho Natural que sirve de matriz, en la llustracion, a la gestacion d
derechos humanos; mas ese Derecho Natural tardio, representado por®fdeaasseau

185 Una muestra de ello es el proyecto de Constitucién de la Republica Francesa mayoritariamente adoptado por

la Asamblea nacional constituyente el 19 de abril de 1946 (aunque rechazado después en el plebiscito de 1946-05-
05). Abrese el texto del 19 de abril con una escueta Declaracion de los derechos del hombre (no del ciudadano)
de sélo dos parrafos, en el primero de los cuales aparece esta frase: «le peuple frangais, fidéle aux principes de
1789 — charte de sa libération — proclame a nouveau que tout étre humain posséde des droits inaliénables et
sacrés, auxquels nulle loi ne saurait porter atteinte, et décide, comme en 1793, 1795 et 1848, de les inscrire en téte
de la Constitution». Y el articulo 1° reza asi: «Tous les hommes naissent et demeurent libres et égaux devant la
loi». Esa declaracion de derechos culmina en el art. 29, Gltimo de esa seccién, que prescribe deberes de aportacion
al bien comdn: «La sauvegarde des droits inscrits dans la présente déclaration [...] et le progrés social exigent que
tous connaissent et remplissent leurs devoirs: les citoyens doivent servir la République, la défendre au prix de leur
vie, participer aux charges de I'Etat, concourir par leur travail au bien commun et s’entraider fraternellement».

Paradojicamente la mayoria que voté a favor estaba formada sobre todo por marxistas, sin que asome
en ese texto el mas minimo atisbo o residuo de marxismo. Recordemos que Marx habia manifestado el mayor
desdén hacia los «derechos del hombre» como altisonantes disfraces de los derechos burgueses; en pos de él, lo
mismo dijeron todos los pensadores marxistas, de Rosa Luxemburgo en adelante. (V. (Pefia, 2006a).) Ademas, en
el marco del materialismo histérico el Derecho, siendo una superestructura, varia con la sucesiéon de formaciones
economico-sociales, sin que haya en él nada inmutable, nada natural ni, por ende, derecho alguno inherente al ser
humano por su nacimiento ni derecho alguno que sea sagrado e inalienable; menos ain derechos que estén por
encima de la ley.

Es, en cambio, rotundo y absoluto el tenor jusnaturalista del texto de abril de 1946; la izquierda francesa

de la inmediata posguerra procedia a un ressourcement que la llevaba a asumir ideologias juridico-politicas propias
de la primera y de la segunda revoluciones francesas. En realidad la liberacion de 1944 constituyé una tercera
revolucion francesa, pero que duré menos de un trienio.
186 Hacen falta astucias hermenéuticas para presentar a Locke como un precursor de los derechos humanos en
cualquier acepcion de ese sintagma que asuma, como minimo, el legado de la Declaracion de los derechos del
hombre y del ciudadano de 1789. Locke ni siquiera concede libertad de conciencia a los catélicos (alegando que,
si ellos prevalecieran, no se la otorgarian a sus oponentes) ni a los ateos (siendo —a su juicio— el ateismo enemigo
de la sociedad). Su espacio de libertades, ya angosto de por si, queda reducido por esa clausula de excluir a
quienes no sean partidarios de la libertad que él defiende, segun él la defiende y precisamente para aquellos para
quienes él la reclama (aunque la prohibicion del ateismo es gratuita aun con tales criterios), al paso que la
verdadera libertad s6lo se da cuando ampara por igual a sus adeptos y a sus adversarios. (V. (Pefia, 2006c).)

Mas grave que esa restriccion es el vinculo de Locke con la esclavitud. No sélo no la condené (como
si la habia condenado Santo Tomas) sino que se lucrd con la esclavitud y la trata negrera. (V. Wayne Glauser,
«Three approaches to Locke and the slave trade», Journal of the History of Ideas, vol. 51/2 (1990), pp. 199-216,
repr. en http://www.jstor.org/stable/2709512, cons. 2015-03-04.)

Peor que eso: Locke redactd las «Fundamental Constitutions for the Government of Carolina» cuyo
articulo CX preceptlia: «Every freeman in Carolina shall have absolute power and authority over his negro slaves
of what opinion and religion soever». Notemos que en las posesiones hispanas la legislacion en vigor no reconocia
a los duefios de esclavos ese poder absoluto, puesto que concedia a los negros algunos derechos de bienestar
(aunque ciertamente pocos).

A diferencia de Locke, Leibniz condena la esclavitud, proponiendo, hasta que sea abolida, una mitigacion.
V. Christopher Johns, The Science of Right in Leibniz’'s Moral and Political Philosophy, Boomsbury Studies in



y Kant, seria una reaccion al Derecho Natural precedente. Vendria a ser una transici
Derecho Natural metafisico —hostil a los derechos humanos— a una visién del De
emancipada de cualquier referencia natural. En el siglo XX las nuevas conquistas de de
humanos ya habrian dejado atrds todo el horizonte intelectual en el que cabia hak
Derecho Natural, fuera el tradicional o el ilustrado.

Frente a esa objecion, mis estudios de genealogia jusfilo¥Sficee han llevado
a una vision totalmente opuesta a la del objétdrDesde sus origenes, la doctrina d
Derecho Natural, que profesan los filosofos estoicos, influencia sobremanera el pensal
de los jurisconsultos romanos de la época clasica (siglos Il y 1), plasmandose en evoluc
jurisprudencialesdontra legem—derecho pretorio y rescriptos detinceps—, como elfauor
libertatis (la presuncion de libertad), el reconocimiento de que el hombre es naturalmente
y merece serlo, una suavizacion de la esclavitud (al menos sobre el papel), una
aceptacion del extranjero, aunque sea barbaro, y finalmente la extension de la ciud
romana a todos los habitantes libres del Imperio en la constitucion antonina del empe
Caracalla en 212.

En la baja Edad Media, el jusnaturalismo escolastico propicia, timidamente
evolucion juridico-politica que se traducira en la abolicion progresiva de la servidumbre
reconocer el deber publico de beneficencia, con la apertura de hospicios y hospitales.

Mas importante es el hecho de que el jusnaturalismo, concretamente el de la col
tomista, es el inspirador, en la Escuela de Salamanca (entendida en sentido amplio), de
de que todos los seres humanos, por serlo, merecen no ser tratados como seres inferior
de esas escuelas, la jesuitica, va a desarrollar la doctrina de los derechos ciudadan
denuncia el despotismo vy la tirania, proclamando el derecho del pueblo a la revolucion.
Mariana sera su mas egregio representante, pero, menos resueltamente, otros autore:
la misma direccion®

Varias de esas doctrinas seran retomadas en el siglo siguiente por Grocio y Le
los dos maximos representantes del jusnaturalismo protoilustrado. En ambos es deci

Philosophy, 2013, p. 114, ISBN 9781780937663.
187 Algunos publicados y otros no. En (Pefia, 2009a) hay unas reflexiones que contribuyen a seguir alguno de
esos itinerarios transgeneracionales.

188 Mi lectura de los textos de Kant y de Locke me ha conducido a cuestionar su pertenencia a las fuentes de
la doctrina de los derechos humanos. Insto a cualquier persona que comparta una vision actual de los derechos
humanos a leer con detenimiento aquellos textos de esos dos fil6sofos que se suelen considerar seminales para
los derechos humanos. V. mis apuntes inéditos «Lecturas filoséfico-juridicas (2005-2007): Ejercicios didacticos»,
http://digital.csic.es/handle/10261/15158.

18 En este particular, convendria releer la olvidada aportacién de Roman Riaza Martinez-Osorio —discipulo de
Rafael Urefia Smenjaud y victima de homicidio en 1936—, estudioso del pensamiento filoséfico-juridico de nuestro
Siglo de Oro, en el cual vio una fuente de las declaraciones de derechos del hombre de finales del siglo XVIII,
terciando asi en la célebre polémica (de 1902) entre Emile Boutmy y Georg Jellinek; v. mi ensayo inédito «La
renovacion de los estudios historico-juridicos en Espafia en el primer tercio del siglo XX», 2014, en http:/
lorenzopena.es/ms/EstHistorJur.pdf.



influencia de la Escuela de Salamanca. Ellos, a su vez, dejaran una progenie en el siglc
luces, en la obra, muy variada, de Wolff, Burlamaqui, Diderot, Montesquieu, Vattel, etc

Otro conducto por el cual se transmite la herencia jusnaturalista hasta los ori
intelectuales de la revolucion francesa es la que pasa por la Liga (la cual, con su fan:
religioso a cuestas, fue también una lucha por los derechos de la ciudadania, cot
prepotencia nobiliaria y el absolutismo regio), la Fronda, la tradicion jansenista de los 0r¢
jurisdiccionales (principalmente Id%arlement} que se refleja en Montesquieu (a pesar de
desconfianza para con los jueces), y se plasma en la obra de Louis-Adrien Le Paige,
visperas de la revolucidr®

Todas esas corrientes convergen en la asamblea versallesa que redacta la Decl
de agosto de 1789; y, tras pasar por el alambique revolucionario, influiran en las declara
posteriores, mucho mas actuales y mas humanas, como la de la Constitucion jacobina
| (1793). En nada de todo eso asoma siquiera el menor atisbo dé¥&it.la revolucion

190 | ouis-Adrien Le Paige (1712-1802) era un abogado jansenista. Gracias al apoyo de su patrén, el Principe de

Conti (Luis Francisco de Bourbon-Conti, 1717-76, primo de Luis XV), gran prior de la Orden de San Juan de
Jerusalén en Paris, obtiene el titulo de bailio del Templo (un recinto que habia pertenecido a la antigua orden de
los Templarios y que sera derruido por el emperador Napole6n Bonaparte en 1808). Considerado le dernier prince
frondeur, Conti acoge en su palacio, auspicia y alienta tanto a los enciclopedistas cuanto a los jansenistas, unos
y otros oponentes a la Corte de Versalles, a la jerarquia eclesiastica y a los jesuitas, aunque sélo eso los unia. (Mi
tesis es que, a pesar de sus hondisimas discrepancias, unos y otros son, a su manera, precursores intelectuales
de la revolucion de 1789.)

Ardiente polemista, inspirado y prolifico escritor, ademas de insigne letrado (estrechamente unido a los
circulos forenses parisinos, al provenir de una familia de parlamentarios y profesores de la Sorbona), Le Paige,
gracias a la inmunidad que le otorga el titulo de bailio, consagra una buena parte de su tiempo a escribir y publicar
una ingente cantidad de articulos y ensayos de muy diverso volumen, muchos de ellos rayanos en lo sedicioso. Su
principal obra la constituyen las Lettres historiques sur les fonctions essentielles du Parlement, sur le droit des pairs
et les lois fundamentales du Royaume (1753-54), texto que (alejadisimo en su método de la historiografia cientifica
posterior) expone la ideologia de la clase juridica —especialmente de la forense— bajo los reinados de Luis XV y
Luis XVI: una ideologia plagada de elementos conservadores, pero que converge, en parte (desde principios
diametralmente opuestos), con las tendencias de los enciclopedistas (por lo menos de los radicales, como Diderot)
a combatir el despotismo, reclamando la vuelta de los Estados Generales (cuya Ultima reunion, en 1614-15, la habia
convocado la entonces reina regente, Maria de Médicis) y atribuyendo a los Parlements, en ausencia de esa
asamblea electa, un papel de representante del Reino.

Ni los enciclopedistas ni los jansenistas de los circulos forenses aspiraban a una revolucion; cuando ésta
llegue, los desbordara en seguida. Pero unos y otros la habian propiciado sin saberlo ni quererlo.

V. Jean-Pierre Royer, Histoire de la justice en France, Paris: PUF, 1995 (32 ed.), pp. 176-177.

191 gj bien, al estallar la revolucion francesa en la primavera y el verano de 1789, el filésofo de Kénigsberg era
no so6lo un hombre de edad provecta (sobre todo para la época) sino también un autor conocido y respetado en los
ambientes filoséficos, el conocimiento de su obra apenas habia empezado a desbordar el estrechisimo circulo
académico en Alemania. En Francia era minimo el interés por sus cogitaciones —y seguira siéndolo durante
decenios después de su muerte, pues la filosofia francesa de la época seguia otras rutas, principalmente la
ideologia influida por el sensualismo de Condillac. Kant habia escrito muchos ensayos en 1789, pero la mayoria
de ellos habian pasado totalmente desapercibidos (incluso ese magnifico opusculo de 1763, el Beweisgrund, «El
unico fundamento posible para demostrar la existencia de Dios»). M4s impacto habia tenido su folleto de 1775
Sobre las diferentes razas de hombres (un escrito que hoy posiblemente se prohibiria por ir contra los derechos
humanos). La Critica de la razén pura (1781, 1787) y la Critica de la razén préactica (1788), si es que llegaron a ser
conocidas en la Francia de la época, por poquisimos pudieron ser leidas —menos aun entendidas—; desde luego,
su influjo fue nulo.

Mas se ha discutido, inversamente, sobre la influencia de la revolucién francesa en Kant. Con su
encomiable y envidiable valentia intelectual, con su extraordinario talento para defender las causas mas



francesa Locke ha sido un fildsofo desconocido —que a lo sumo ha podido influir muy
indirectamenté?®?

En las revoluciones del siglo XIX (particularmente la francesa de 1848 y la esps
de 1868) van a influir pensadores jusnaturalistas: unos salidos de la tradicion escolastica
Félicitt de Lamennais® otros adeptos de las nuevas corrientes sociaftStastros,
receptores de Hegel y, sobre todo, de Krad3®e nuevo Kant no aparece; si alguna v
se leyo, Locke esta olvidado y ya poco puede apdtfar.

Tal vez en la segunda mitad del siglo XX haya llegado, por ultimo, una influel
kantiana con el nuevo valor de la «dignidad». Mas mi andlisis de la Declaracion Univers
1948 (en (Pefa, 2013)) demuestra que es totalmente antikantiano el sentido que en el
ese vocablo (de contenido semantico tan etéreo y escurridizo), ademas de que, estudic
trayectorias intelectuales de quienes mas influyeron en la redaccion del texto, es dificil
influencias de Kant.

Si cruzamos el Atlantico, hemos de tener en cuenta las investigaciones acumi
desde hace décadas, pero incrementadas en los ultimos afios, sobre los origenes inte
de losfounding fathersContrariamente a los prejuicios, no influyé Locke tanto como su
decirse. Hay estudios detalladisimos que prueban cuales eran las lecturas de Fi

impopulares, Domenico Losurdo ha derrochado ingenio, afan investigativo y quizd un poco de imaginacion para
presentarnos un Kant muy amigo de la revolucion incluso en su fase jacobina; segin él, el rechazo kantiano del
derecho a rebelarse contra el poder significaria una condena del rey y los reyes que eran quienes se sublevaban
contra la legitima autoridad popular, encarnada por la Convencion revolucionaria. V. Rivoluzione francese e filosofia
classica tedesca, a cura di Domenico Losurdo, Instituto Italiano per gli Studi Filosofici, Acta philosophica 13,
Napoles: Ad. QattroVenti, 1993. También de Losurdo: Autocensure et compromis dans la pensée politique de Kant,
Presses Universitaires de Lille, 1993. V. asimismo de Gérard Raulet, Kant. Histoire et citoyenneté, Paris: PUF, 1996.
192 v, La philosophie et la Révolution francaise: Actes du Colloque de la Société francaise de philosophie, 31 mai,
ler et 2 juin 1989, ed. por Bernard Bourgeois, Paris: Vrin, 1993, ISBN 9782711611423.

193 Inicialmente adepto del catolicismo ultramontano, lo cual desencadena su primera confrontacién con la
realeza, siempre de tendencia galicana, incluso con el rabioso absolutista Carlos X.

194 Destaquemos en la revolucion de 1848 la influencia de Pierre Leroux, desidente del saint-simonismo e influido
por la filosofia de Schelling.

195 | a constitucién republicana espafiola de 1873 (adoptada por la comisién constitucional de las Cortes
constituyentes en julio y al parecer redactada en 24 horas por Emilio Castelar y Ripoll) empieza, en su Titulo
Preliminar, proclamando «todos los derechos naturales» de «toda persona» y, tras enumerarlos, concluye: «Estos
derechos son anteriores y superiores a toda legislacion positiva». Al igual que, no sélo la mayoria de los
republicanos, sino, mas ampliamente, la de los demécratas de la época, estaba influido Castelar por el
jusnaturalismo krausista; inclinabase mas Pi y Margall a ser receptor de Hegel —aunque de un Hegel mezclado de
Proudhon y de otros pensadores socialistas. Ni uno solo de ellos abrazaba el positivismo juridico, ensefia ideoldgica
del unionismo y el moderantismo.

1% Es cierto, en cambio, que fue grande y significativa la influencia de Bentham; mas no su positivismo juridico,
sino su utilitarismo. Si bien se mira, ambos se hallan en conflicto.



Jefferson, Jay, Hamiltol?/ Madison, Adams, en las diversas etapas. Junto con Montesqt
el autor que mas influencia parece haber tenido es Vattel (a su vez seguidor de L'&hbn
Entre los ingleses, tanto o mas que a LotRdeyeron a Edward Coke, Algernon Sidney
Milton, Bolingbroke, pero sobre todo William Blackstoff&.

En concreto el eudemonismo reflejado en la Declaracion de independencia de
parece debido a la lectura de Burlamaqui, a expensas de Locke, con su Derecho Natul
propiedad?®® También parece influido por Vattel y Burlamaqui Hamiftdh en el
desarrollo de sus ideas federalist¥s.

197 sSobre Hamilton, v. Forrest McDonald, Alexander Hamilton: A Biography, Nueva York: WW Norton & Company,

1979. Hamilton escribio, ya en 1775 (un afio antes de la Declaracion de Independencia), «The Farmer Refutation»,
donde sostiene: «upon this law [natural law] depend the natural rights of mankind». Y también: «I would recommend
to your perusal Grotius, Puffendorf, Locke, Montesquieu and Burlemaqui [sic]». Afios después, cuando ahonde sus
conocimientos juridicos, preferira a Vattel. En el citado articulo, sin embargo, el autor més citado es Blackstone. V.
http://oll.libertyfund.org/titles/1378, cons. 2015-03-14.
198 v entre otros: Francisco Fernandez Segado, La Evolucion de la Justicia Constitucional, Madrid: Dykinson,
2014, ISBN 9788490318409; Joe Wolverton, Il, J.D., «Forgotten Influences of the Founders» (2009-12-24), en http://
www.thenewamerican.com/culture/history/item/4766-forgotten-influences-of-the-founders (cons. 2015-02-22); Ray
Forrest Harvey, Jean Jacques Burlamaqui: A Liberal Tradition in American Constitutionalism, The University of North
Carolina Press, 1937; Barry Alan Shain (ed), The Nature of Rights at the American Founding and Beyond, University
of Virginia Press, 2007, ISBN 9780813926667; Raul Pérez Johnston, «Jean Jacques Burlamaqui and the Theory
of Social Contract», Historia Constitucional, 2005 (6), repr. en http://www.redalyc.org/pdf/2590/259027572013.pdf,
cons. 2015-02-22; Forrest McDonald, «A Founding Father's Library», Literature of Liberty: A Review of
Contemporary Liberal Thought, vol. 1/1 January/March 1978, repr en http://oll.libertyfund.org/pages/founding-father-s-
library-a-bibliographical-essay-by-forrest-mcdonald, cons. 2015-02-22.
199 Bernard Bailyn, en The Ideological Origins of the American Revolution (enlarged edition, Harvard U.P., 1992,
ISBN 9780674443020), muestra que los Founding Fathers no revelan un conocimiento de Locke que vaya mucho
mas alla de unos cuantos manidos tdpicos. Bailyn afirma que Locke «is referred to in the most offhand way».
200 Estalleno de interesantes informaciones histéricas y agudos comentarios el libro de Ricardo Cueva Fernandez
De los niveladores a Marbury vs. Madison: La génesis de la democracia constitucional, Madrid: CEPC, 2011. Sin
embargo, aunque constituye un hondo estudio de genealogia doctrinal, no se detiene en los problemas de influencia
jusfilosofica a que me estoy referiendo.
201 v. Robert Trout, «Life, Liberty, and the Pursuit of Happiness: How the Natural Law Concept of G.W. Leibniz
Inspired America’s Founding Fathers», Fidelio Magazine, vol VI, N° 1, spring 1997; repr. en http://www.
schillerinstitute.org/fid_97-01/1971-vattel-2.html, cons. 2015-03-03. El mismo autor afirma en su articulo «Vattel»:
«The myth that the founding of American Republic was based on the philosophy of John Locke could only have been
maintained because the history of Leibniz’s influence was suppressed», v. http://east_west_dialogue.tripod.con/vattel/
index.html, cons. 2015-03-03.
202y, Nancy Spannaus, «Alexander Hamilton’s Economics Created our Constitution», Executive Intelligence
Review, dec. 2010, repr. en http://www.larouchepub.com/other/1010/3748hamilton_constitution.html, cons. 2015-03-
03. V. también The Political Economy of the American Revolution, ed. by Nancy Spannaus & Christopher White,
Executive Intelligence Review, 1996.
203 En los Federalist Papers —colectivamente firmados por «Publius»— oplsose Hamilton a que se introdujera,
como enmienda, un Bill of rights, al texto aprobado por la Convencién de Filadelfia en 1787 (que pasara a la historia
como «Constitucion de los Estados Unidos de América»). Temiase que un elenco de tales derechos se entendiera
limitativo, ademas de sostenerse que la garantia de la libertad estribaba Gnicamente en el buen funcionamiento de
instituciones representativas y electas.

Es de sefialar, sin embargo, que en una Constitucién que todavia hoy se resiste a dar cabida, por via
de enmienda, a los derechos de bienestar (constitucionalmente inexistentes en USA), Hamilton tiene una vision del



En cualquier caso, si (por fijar ese mojén) reprochamos al jusnaturalismo anter
1700 haber hablado del bien comun sin levantar la voz contra la escla¥%tymo
incurriremos en un doble rasero absolviendo a los heraldos liberales de los derechos hu
—esos destructores del Antiguo Régimen que pregonan una nueva época de libertad—
complicidad con la institucién esclavista hasta el punto de que alguno de ellos, como Tr
Jeffersorf® era un propietario de muchos esclavos y que, si contemplaba para un fi
indeterminado su manumision, era a condicion de desterrarlos por la f%8rza?

poder publico como promotor del bienestar colectivo —lo cual, Iégicamente (por la correlacion légico-juridica entre
deberes y derechos), acarrea un derecho del individuo a participar en ese bienestar coman.

El Preambulo de la Constitucion de 1787 reza asi: «We the people of the United States, in order to form
a more perfect union, establish justice, insure domestic tranquility, provide for the common defense, promote the
general welfare, and secure the blessings of liberty to ourselves and our posterity, do ordain and establish this
Constitution for the United States of America». (V. Bruce A. Ackerman, We the People: Foundations, Harvard
University Press, 1991, ISBN 9780674948419.)

He atribuido a Hamilton la paternidad, no sé si de todo el Preambulo, pero si, como minimo, de la
clausula del general welfare. Tras haber pasado por varias comisiones, el texto de la Constitucion fue finalmente
redactado (en 10-12 de septiembre de 1787) por un comité de estilo de cinco miembros, entre ellos Hamilton y
Madison. Suele adscribirse al gobernador Morris la escritura del Preambulo, pero para darle a Hamilton el crédito
por la clausula del general Welfare me baso en que concuerda con su opusculo de 1791 Report on the Subject of
Manufactures, donde —refutando las tesis de Adam Smith— propone la idea de una administracién federal
encargada de promover el bienestar general de la nueva nacién —una propuesta que suscitd la oposicién no sélo
del antifederalista Jefferson, sino también del federalista Madison. Hamilton preconizaba que la administracion
asumiera, no sélo las obras publicas y el abastecimiento de la poblacion, sino también la promocion de la industria,
la agricultura y la ensefianza, ajustandose, eso si, al principio de no favorecer a una seccion de la poblacién a
expensas de otra. El individualista Jefferson abogaba por el Estado minimo, no intervencionista.

Robert Trout, op.cit., afirma: «Hamilton launched a program to build up the new nation based on the
Leibnizian concept of the development of the production of labor. He designed the National Bank of the United Stales
[...] Hamilton mapped out a grand design for the development of the nation, through measures to develop labor
force, protect and encourage domestic industry and develop industry through sicence».

Hamilton fue el mas brillante orador de esa Convencion de Filadelfia de 1787. Trout afiade: «Whereas
many of the delegates to the Convention saw the purpose of government from the Lockean standpoint of ‘life, liberty,
and property’, Hamilton’s speech, coherent with Vattel's Principal Objects of a Good Government, located the
purposes of government as ‘the great purposes of commerce, revenue or agriculture’, ‘tranquility and happiness at
home’ and ‘sufficient stability and strength to make us respectable abroad’.

204 Censura que habria que matizar, teniendo en cuenta los citados aportes de la Escuela de Salamanca.

205 jefferson, a quien una tradicion erige en un ilustre précer, abanderado de los derechos humanos, fue, en
1778, el redactor de un proyecto de ley penal en su colonia de Virginia, «A Bill for Proportioning Crimes and
Punishments» (v. http://press-pubs.uchicago.edu/founders/documents/amendVIlis10.html, cons. 2015-03-10) que
preceptuaba, entre otros castigos: «Whosoever shall be guilty of Rape, Polygamy, or Sodomy with man or woman
shall be punished, if a man, by castration, if a woman, by cutting thro’ the cartilage of her nose a hole of one half
inch diameter at the least.» «Whosoever on purpose and of malice forethought shall maim another, or shall disfigure
him, by cutting out or disabling the tongue, slitting or cutting off a nose, lip or ear, branding, or otherwise, shall be
maimed or disfigured in like sort: or if that cannot be for want of the same part, then as nearly as may be in some
other part of at least equal value [...]» «Slaves guilty of any offence punishable in others by labor in the public works,
shall be transported to such parts in the West Indies, S. America or Africa, as the Governor shall direct, there to be
continued in slavery.» (El proyecto no prosperoé; la sodomia siguié castigandose con la pena capital.) Otra norma
gue sancion6 siendo Gobernador de Virginia castigaba con destierro y proscripcion perpetua a la mujer blanca que
yaciera con un negro o mulato.

206 ;como desconocer que va a mediar casi un siglo entre la Declaracién de Independencia de 1776
—proclamada por el Segundo «Congreso Continental» (un documento privado, mera propaganda a favor de unos
rebeldes alzados en armas contra la Corona britanica)— y la abolicién de la esclavitud en USA en 1865?



Por lo menos en Francia, gracias a la radicalizacion revolucionaria, fue posible
la Convencién Nacional republicana aboliera la esclavitud, antes que ningun otro pais,
de pluvioso del afio Il (4 de febrero de 1794).

Reconociendo el inmenso mérito de todos esos pasos a favor de la libertad hu
icuantisimo faltaba por recorrer antes que se llegara a una vision integral y genuina
humanista de los derechos humanos!

Las genealogias intelectuales son entrecruzadas y complejas. Tras mezclarse la
de diversos cauces, vuelven a separarse, pero ya modificadas la una por la otra. E
posible que mis estudios de historia de las ideas sean muy parciales; pero, desde luego
donde llegan y para lo que valgan—, desmienten completamente la ingenua dicotomia
viejo jusnaturalismo escolastico hostil a los derechos humanos frente a un jusnatur:
antiescolastico fautor de esos derechos (y que seria dizque casi precursor del jusposi
decimondnico).

¢,Cual ha sido la aportacion juspositivista? En el siglo XIX espafiol, si seguimo
debates entre el liberalismo doctrinario y el naciente pensamiento republicano y democ
comprobamos textualmente que para los adeptos del primero los derechos individuales
fundarse exclusivamente en la ley, careciendo de titulo alguno supralegislativo, al paso «
demdocratas opinan lo contrario —considerandolos derechos naturales del hombre— (y |
en las Cortes Constituyentes de 1869 los declararon ilegislables).

Para cerrar este apartado (dicho sea con toda mi infinita estima hacia el in
jusfilésofo austriaco), en lo tocante a la presunta aportacion de Kelsen a la fundamentac
los derechos humanos, son sus propios textos los que acreditan el punto de vista que
en (Pefia, 2013Y’ Asi en el ya citaddCompendio de teoria general del Estagoc.cit., p.

En 1790, al realizarse el primer censo de la poblacion de la nueva Republica, el Unico de los 13 estados
que habia abolido la esclavitud era el de Massachusetts. El nimero de esclavos era entonces de 697.897, sobre
una poblacion total de 3.893.635 —o sea, aproximadamente el 18%. En Carolina del Sur el porcentaje era del 43%.
(V. Jeffrey B. Russell, «Christianity and Black Slavery», Christian Research Journal, vol. 36/1, 2013.)

La abolicion de 1865 no serd una consecuencia del rimbombante texto de 1776, sino, mas bien, de un
renovado brio del jusnaturalismo en el segundo tercio del siglo XIX, que impulsé el movimiento emancipatorio
antiesclavista. (V. Justin Buckley Dyer, Natural Law and the Antislavery Constitutional Tradition, Cambridge U.P.,
2014, ISBN 9781107454354.) Su influencia acabara repercutiendo en el triunfo electoral de Lincoln en 1860; sin
embargo, eso por si solo no implicaba en absoluto el fin de la esclavitud, que serd, un quinquenio después, el
inevitable resultado de la derrota de la secesion de Dixie, por una concatenacion de acontecimientos que van a
permitir a los republicanos radicales obtener mayoria en el congreso durante unos poquitos afios (los primeros y
casi los ultimos en que va a tener un cariz progresista la politica legislativa norteamericana). Los republicanos
radicales eran sensibles a la oleada de ideas emancipadoras suscitada, a ambos lados del Atlantico, por la segunda
revolucion francesa, la de 1848.

Pero la emancipacion de 1865 dejé a los negros en un estatuto de parias, una casta inferior. Tendran
que esperar a la 142 enmienda (1868) para obtener la ciudadania estadounidense y dos afios mas para que, por
fin, la 152 enmienda les otorgue el derecho de voto. Eso sobre el papel del texto constitucional. En los estados
meridionales la legislacién discriminatoria y segregacionista persistira todavia cien afios mas hasta la presidencia
de Lyndon Johnson.

207 «The [Kelsenian] distinction between positive and negative legislator rests on the absence, within the
constitutional law, of enforceable rights. Kelsen equated rights with (open-ended) natural law and thought that,
through the process of discovering and enforcing rights, a CC [Constitutional Court] would inevitably obliterate the



165) se pronuncia, tajante y categoricamente, contra las garantias de libertades indivi
contenidas en algunas constituciones (no ya de derechos de bienestar, lo cual ni siquie
ocurre), afirmando que, como minimo, son superfluas. Y reconoce mas de una vez «
pretensién de constitucionalizar tales libertades viene del jusnaturalismo.

Concluyo, pues, que no es convincente la objecion que se me ha dirigido de q
(Pena, 2013) negua priori la posibilidad de fundamentaciones no jusnaturalistas de
derechos humanos. No hay tal aprioridad. Hay un doble analisis conceptual e historic
ninguna de las dos vertientes ha conseguido el objetor rebatir racionalmente
argumentog®®

816.— Relacion entre los derechos de libertad y los de bienestar

La preceptividad del bien comun significa la obligatoriedad de que éste exista.
¢en qué consiste la existencia del bien comun? Por su propio concepto, el bien comun e
bien que se tiene colectivamente y del cual, a la vez, participan todos los miembros
sociedad —a salvo, Unicamente, de aquellas restricciones necesarias para el propio bien
o sea de aquellos sacrificios de unos u otros cuya imposicién sea precisa para salvagu
acrecentar el bien comun sin resultar arbitrariamente discriminatorios ni desproporcior
de serlo, quebrantarian la misma existencia del bien comun, el cual, en esa medida, dej
ser un bien genuinamente comun.

No hay, por lo tanto, bien comdn sin ser participado por todos los miembros ¢
sociedad (con la unica limitacion de los sacrificios indispensables, proporcionados
arbitrariamente distribuidos). No hay bien comun si la sociedad es rica pero los miembrt
cuerpo social son pobres; ni si la sociedad es soberana y respetada pero sus miemb
algunos de ellos— son humillados o arbitrariamente privados de libertad.

distinction between negative and positive legislator. Today Kelsen'’s warning is usually politely ignored», Alec Stone
Sweet, «Constitutional Courts», en Michael Rosenfeld & Andras Jajo (eds), The Oxford Handbook of Comparative
Constitutional Law, Oxford U.P., 2012, ISBN 9780191640179, pp. 816-830; la cita es de la p. 819.

208 pesde el punto de vista que anima e inspira toda esta obra, resulta dudoso que el neoconstitucionalismo caiga
fuera del campo del juspositivismo, aunque haya superado su modalidad decimononica, el legalismo. En palabras
de Gustavo Zagrebelsky «la Constitucion, en efecto, aunque trasciende al derecho legislativo, no se coloca en una
dimensién independiente de la voluntad creadora de los hombres y, por tanto, no precede a la experiencia juridica
positiva. La separacion de los derechos y de la justicia respecto de la ley no significa, en consecuencia —como
sucede con todas las manifestaciones del iusnaturalismo—, su fundamentacién en la esfera de un orden objetivo,
intangible para la voluntad humana; los derechos encuentran su base en la Constitucion y la Constitucion es, por
definicion, una creacion politica, no el simple reflejo de un orden natural; mas aln, es la maxima de todas las
creaciones politicas». (Gustavo Zagrebelsky, El Derecho ductil: Ley, derechos, justicia, trad. de Marina Gascon,
Madrid: Trotta, 2009 (92 ed.), p. 114.) De lo cual se sigue que los derechos humanos no vinculan para nada al poder
constituyente (a diferencia de lo que proclaman las constituciones francesas de 1793, 1848, 1946 [en su primera
version, derrotada en el plebiscito ratificatorio] y la espafiola [no promulgada] de 1873, textos impregnados de
jusnaturalismo).



¢,De qué maneras participa un individuo del bien comun de la sociedad de e
forma parte? De dos maneras, y solo de ésas dos: mediante el disfrute de derechos de t
y mediante el de derechos de libertad.

En (Ausin & Pefa, 2002) se expuso una teoria de la dualidad entre esos dos ti|
derechos. La dicotomia no es nueva, sino ampliamente reconocida. Lo nuevo en el
articulo eran el andlisis conceptual y la dilucidacidén consiguiente de sus implicaciones |6

Un derecho de libertad es uno cuyo conteniddiciumes disyuntivo: es el derechc
de hacer o no hacer. En virtud de los axiomas y las reglas de inferencia de la |
nomoldgica, de su existencia se sigue que quien tenga ese derecho, al optar por uno de
disyuntos (A o no-A) tiene derecho a hacerlo, renunciando al otro disyunto. (En general,
la I6gica nomoldgica —en virtud dehodus ponendeodntico—, el derecho a A-0-B implica e
derecho a A renunciando plenamente a B y viceversa; es igual que la renuncia sea vol
0 venga impuesta por cualesquiera circunstancias.)

Un derecho de libertad sélo existe si hace licita la accién cuando ésta se
escogido, pero también hace licita la inaccidon cuando sea ésta la opcion elegida por el .

Asi, votar en las elecciones so6lo es un derecho de libertad cuando y dond
derecho de votar o no votar.

Tipicamente un derecho de libertad esta correlacionado con deberes ajenos d
abstencion, o sea negativos. Eso no es del todo verdad, en tanto en cuanto taml
requieren ciertos deberes ajenos de hacer, concretamente la intervencion protectora
poderes publicos para prevenir o sancionar los eventuales impedimentos ilicitos, las tr
obstaculizaciones ajenas (coacciones 0 amenazas).

Enteramente diversos son los derechos de bienestar. Su contenido se expresa
cuantificacion existencial. Un derecho asi es el derecho a que exista algo con deternr
caracteristicas: derecho a tener unos alimentos, una vivienda, un empleo, a acceder
medios de transporte (derecho a la movilidad), a cuidados sanitarios, a un descans(
esparcimiento, etc.

Los deberes ajenos correlativos a derechos de bienestar son, a la vez, negati\
impedir) y positivos (deberes de prestacion, cuyo respectivo obligado dependera
naturaleza del derecho y de las relaciones entre unos y otros).

Como los derechos de bienestar implican un deber ajeno de prestacion, no
pueden ser derechos de libertad, porque quebrantaria el principio de reciprocidad exigir
una prestacion (por ende, un esfuerzo) y malgastarla o desaprovecharla. En mayor o
medida, cualquier derecho de bienestar implica un cierto deber de aprovechar la pres
eso no conlleva, evidentemente, que cualquier infraccion de tal deber merezca una pu
pero si, al menos, una sancidén consistente en reproche legal. No existe un derect
ociosidad ni a la enfermedad ni al vagabundaje. Es ilicita una situacién asi en una so
gue ofrezca prestaciones sociales adecuadas y suficientes para evitarla.



Los diversos derechos de libertad se pueden compendiar en el derecho a viv
libertad —o en libertad—; mas concisamentdalibertad (el derecho-libertad—que no es lo
mismo que el derecho a la libertad, el cual es el derectemer libertad es éste un derechc
de segundo nivel y, aunque sea paraddjico, es un derecho de bienestar, por lo cual no ¢
renunciar a la libertad; la razén es que el derecho a la libertad es el derecho a estar pr
de coacciones y amenazas, lo cual acarrea prestaciones publicas y privadas).

La libertad (diversa, pues, del derecho a tener libertad) es el derecho de hacer
uno quiere y de no hacer aquello que uno no quiere hacer —con las limitaciones no-arbi
que, en aras del bien comun, establezca el Derecho.

Presidiendo los derechos de libertad esta un valor juridico, la libertad. Presidienc
derechos de bienestar esta otro valor juridico, el bienestar. ¢Hay primacia de uno de e
valores sobre el otro? Ninguna. Tampoco hay prelacién entre los derechos de libertad y
bienestar. No existe ningun orden lexicografico, como el que propone Rawls, quie
primacia absoluta a la libertad. Tampoco hay primacia del bienestar.

¢ Significa eso que no van a surgir colisiones entre libertad y bienestar? |
surgiendo constantemente conflictos entre unas libertades y otras, entre unos derec
bienestar y otros, entre el ejercicio por unos de derechos de libertad y el disfrute por ot
derechos de bienestar.

No hay solucion idilica. No se pueden maximizar todos los derechos. Se imp
sacrificios.

No estando subordinada la libertad, es inaceptable una regla que sistematice
otorgue primacia a los derechos de bienestar o a algunos de ellos. Mas también, a la i
la libertad carece de rango superior, siendo, por consiguiente, rechazable toda regla genu
subordine cualesquiera derechos de bienestar de unos a la méxima libertad de otros. (D
es imposible realizar la maxima libertad, porque cada libertad de esto colisiona con la lit
de aquello; la libertad de festejar choca con la libertad ajena de vivir con tranquilidad.)

Como surgen conflictos, no quedard otro remedio que imponer sacrificic
restricciones.

Tenemos, de un lado, que delimitar el &mbito de cada derecho de bienestai
libertad en funcién de parametros que sirvan para armonizarlos. Mas, aun dentro del «
legitimo de ejercicio de un derecho, habrd un grado mayor o menor de licitud en la m
en que se realice a mayor o menor distancia de la linea de demarcacion que circunda el
objetivo del derecho.

Aqui entra la nocion de abuso del derecho, o sea: un ejercicio del derecho en cut
dentro de su ambito legitimo de disfrute, pero en medida excesiva, desproporcionad
desborda la necesidad o el provecho legitimo. En esa zona de conflicto donde se supe
los ambitos de dos derechos opuestos, cuanto mas incursione en el ambito del derech
lesionado, mas abusivo sera el ejercicio del derecho propio. En general, el grado de at
puede medir en funcidn del provecho propio y del perjuicio ajeno.



Las normas que determinan los ambitos respectivos de los distintos derech
libertad y de bienestar inevitablemente imponen limitaciones. Siendo normas forzosa
afectadas por una indeterminacién, aquellas que, aun dentro de tales ambitos, prohiban ¢
del derecho limitaran mas el ejercicio de tal derecho que las que meramente estable.
ambito objetivo del mismo.

Tales limitaciones son legitimas siempre que sean necesarias para el bien «
(suficientemente justificadas), proporcionadas y tasadas. La proporcion o ponderacion ii
gue no se conculque el disfrute de un derecho de modo que se perjudique al que s
limitacion mas de lo que se esta beneficiando al bien comudn. Que sean tasadas quiet
gue no se pueden acumular o multiplicar unas limitaciones concatenandolas con otras
mas, de suerte que, al final, el derecho se desvanezca o se convierta en vestigial, atrc

En aras de ese mismo bien comun que se trata de salvaguardar, cada uno ha c
gué limitaciones podra sufrir en el disfrute de su bienestar o de su libertad, teniendo seg
juridica sobre tales limitaciones y, por ende, pudiendo preverlas racionalmente —a salvo
esta, de imponderables, casos fortuitos o de fuerza mayor, sean guerras, calamidades r
u otros hechos impredeciblé&¥.

A esos constrefiimientos que hemos establecido para las limitaciones licitas
derechos (ser necesarias, ponderadas y tasadas) hay que agregar otro, que es el de Ic
infranqueables de la actuacién de los poderes publicos. Hay actuaciones tales que
contrafactico supuesto de que el bien comun tuviera que ser defendido vulne
determinados derechos, no mereceria ser defendido, porque esa vulneracion destruiria
comuan.

En particular es el caso del derecho a no ser torturado, uno de los pocos abs
(quiza el unico). Si el bien comun tiene que ser tutelado torturando, ese bien comun d
ser valioso. No torturar es un limite absoluto, totalmente infranqueable, a la actuacion le
de cualquier agente, publico o privado, porque la tortura es el mayor atentado contra e
mismo de la humanidad.

16.1.— Restricciones injustificadas de la libertad

Puesto que son inevitables las contradicciones entre unos derechos de bien
otros, entre unas libertades y otras y entre los derechos de bienestar y los de libertad, I
aceptar restricciones a la libertad. Esta, sin estar subordinada al bienestar, legitimament:

209 En este punto podria reclamarse que, para salvaguardar al maximo nuestros derechos, los poderes publicos

aplicaran lo que se ha llamado «el principio de precaucién», que equivale a ponerse en el peor escenario posible,
presumiendo que se realizara la hipotesis mas catastréfica (eso que otros denominan informalmente «la ley de
Murphy»: everything that can go wrong will go wrong). Lo que pasa es que, al querer asi dominar el caso fortuito
y la fuerza mayor, los poderes publicos sacrifican muchos derechos, sin necesidad, porque de hecho en muchisimos
casos no ocurriran tales calamidades. Cuando no podemos prever el grado de probabilidad de una hipotesis, es
irracional presumir lo peor si, como resultado, lesionamos la libertad o el bienestar de muchos, particularmente
cuando los lesionados son los mas desvalidos y necesitados. V. (Pefia, 2015c).



sufrir, en su ejercicio, limitaciones necesarias, ponderadas y tasadas en aras de

comun?1®

¢ Quiere eso decir que el racionalismo juridico que estoy proponiendo care:
mordiente al proclamar que la libertad no es un valor subordinado? De ninguna mane
revés, desde ese aserto, es dable defender una multitud de libertades que hoy se
abusivamente coartadas y que, en ciertos casos, se nos rehisan del todo, sin qt
cercenamientos de nuestro derecho a ser y vivir libres vengan en absoluto justificad
imperativos o exigencias del bien comun. Mencionaré las diecinueve siguientes (no juz
gue la lista sea exclusiva):

— Que no seamos libres de comprar productos de suyo beneficiosos para la salud (co
medicamentos) sin la autorizacién de profesionales a quienes el poder politi
extendido una patente para controlar nuestras vidas en ese importantisimo as|

— Que no seamos libres de adquirir, cultivar, vender y consumir productos con propie
sedantes, analgésicas o recreativas, como las llamadas «drogas» —sin que
ademas, ninguna definicion cientifica, médico-farmacéutica, de qué son—, si
particularmente lesiva esta prohibicion en lo atinente a aquellas plantas cuyo t
incluso abuso, es menos perjudicial que el de otros productos de libre comercio,

210 No es valido contra este aserto el argumento de Dworkin, segin el cual la libertad sélo existe legitimamente

para fines legitimos y medios igualmente legitimos, de suerte que sélo puede haber libertad para realizar lo que
permitan la Constitucién y las leyes, o sea: Unicamente somos libres para llevar a cabo conductas que no colisionen
con otros bienes juridicamente protegidos. (V. su obra Justice for Hedgehogs, Harvard University Press, 2011, ISBN
9780674046719.)

El planteamiento de Dworkin —acorde con su integralismo juridico— es el de la tradicién casuistica: no
tenemos —en general 0 a secas— libertad ambulatoria, sino que, en el enunciado completo de tal libertad, hay que
agregar clausulas restrictivas y condicionales, como la de no estar sufriendo condena, no circular en las zonas
administrativamente delimitadas por una decisién de policia, caminar al ritmo que prescriban las ordenanzas y con
la frecuencia autorizada, etc. En suma, el contenido de cada derecho es aquel que se armoniza y compagina
perfectamente con la totalidad de las normas vigentes y, por lo tanto, ni entra ni puede entrar en contradiccion con
otros derechos.

Concluyo de tal enfoque que: (1) libertad la hay sélo para lo que nos permita la autoridad (lo cual
desvirtia considerablemente la fuerza de las declaraciones de derechos fundamentales); y (2) el genuino contenido
de un derecho de libertad requeriria enunciarse en una frase que, con sus numerosisimas y pormenorizadas
clausulas condicionales, quiza se extenderia por decenas de miles de paginas, tendiendo potencialmente al infinito.

Con esa teoria no cabe ponderacién alguna, lo cual puede ser llamativo en el jusfilésofo que introdujo
el distingo entre principios y reglas. Pero, a la postre, un principio viene a ser un mero desideratum, mientras que
lo Unico que tiene genuina vigencia juridica es la regla; pero una regla tan prolija y exhaustivamente enunciada que
no deja resquicio alguno para la antinomia.

Frente a ese monismo extremo, confieso mi adhesién a un matizado pluralismo. Verdad es que el Unico
valor del ordenamiento juridico es el bien comun, pero éste se desglosa en una pluralidad de valores que chocan
entre si. Dworkin no ha logrado refutar los convincentes argumentos de Isaiah Berlin al criticar «the conviction that
all the positive values in which men have believed must, in the end, be compatible [...] It is a commonplace that
neither political equality nor efficient organization nor social justice is compatible with more than a modicum of
individual liberty, and certainly not with unrestricted laissez-faire. [...] The world that we encounter in ordinary
experience is one in which we are faced with choices between ends equally ultimate, and claims equally absolute,
the realization of some of which must inevitably involve the sacrifice of others». (El texto de I. Berlin, de su escrito
«Two Concepts of Liberty», 1958, esta disponible en http://www.cooperative-individualism.org/berlin-isaiah_positive-
versus-negative-liberty-1958.htm, acc. 2016-05-01.)



los licores alcohdlicos o el tabaco (y, si vamos a eso, incluso elementos culin
Cuyo consumo excesivo causa serias enfermedades en millones de casos).

— Que no seamos libres de caminar pacificamente por las aceras ni de transitar por est
o intercambiadores sin ser molestados por controles de identidad antojadizos (i
ceban en individuos con un determinado perfil somatico, sea de tez, color del
otros rasgos cuyo secreto guardan en su pecho los agentes del orden) cual
existe ningun motivo proporcional, idéneo y especifico para que se nos inflij
control de identidad.

— Que no seamos libres de entrar o salir de edificios publicos o de acceder a med
transporte publico, como trenes, sin someternos a un humillante y disuasorio ci
en aras de la seguridad, cuando no existe ninguna alerta concreta ni moti
sospecha y cuando se podrian sustituir esos incordios por métodos discretot
incomodantes de escrutamiento a distancia.

— Que no seamos libres de poner fin a nuestra propia vida de manera rapida e in
(contando para ello con el concurso de allegados, personas benévolas o cuale:
otras que accedan a ayudarnos, con remuneracion o sin ella, pudiendo —con v
ese fin— adquirir libremente los productos necesarios para tal operacion eutan
cuando sélo la muerte puede aliviar una existencia de desgarradores e incu
padecimientos.

— Que no seamos libres de seguir trabajando mientras tengamos animo e idénea ca|
laboral, sin venir condenados a la condicion de parasitos pobres como castigo
mero hecho bruto de amanecer en el 25.550 dia de vida (o cualquier otro
arbitrario que se les haya ocurrido a quienes detentan el poder).

— Que no seamos libres de cruzar las fronteras viajando a cualquier pais del Planeta
para radicarnos y naturalizarnos en él cumpliendo, a tal efecto, la condicion ¢
periodo residencial probatorio que nos acredite para, con la adquisicion ¢
nacionalidad, tener acceso a los servicios socfafes.

— Que no seamos libres de emitir nuestro parecer mas que tomando muchisimas preca
—acudiendo a paréafrasis, eufemismos y silencios— para que nuestras palabras €
a la tipificacion penal (en virtud, no solo de la vaguedad de las figuras de injuri
calumnias, sino también de los privilegios adicionales de incensurabilidad ¢
Corona y de las confesiones religiosas con las que el Estado tiene acuerdos firr
a lo cual se agregan otras nuevas prohibiciones penales que restringen ulteriol
el ambito de lo que es licito decir).

— Que, en particular, se tipifique como delito expresar opiniones sobre el pasado, por ab
que sean, a la vez que la criminalizacion del llamado «discurso del odio» cel

211y, (Pefia, 2015b).



considerablemente el ambito de lo licitamente expresable (v.g. la recriminacion
ricos por amasar fortunas mientras otros sufren penalidatfes).

— Que no seamos libres de vestirnos o desvestirnos como nos dé la gana (salvo en el e
profesional cuando existan normas justificadas de uniforme o simifdres).

— Que no seamos libres de elegir nuestro nombre y nuestro apellido segun nu
preferencias (respetando legitimos intereses ajenos), sino que estemos forzadc

212 En Francia el «discurso de odio» racial no se introdujo como restriccién a la libertad de prensa hasta 1939,

justo en visperas de la Il guerra mundial —por motivos coyunturalmente justificados, dado que el racismo antisemita
servia de quinta columna al inminente enemigo bélico. Se ha generalizado después esa restriccion de
circunstancias. La verdad es que odiar es licito, y por lo tanto, no hay razén valida para que sea ilicito expresar ese
odio. Es mas, digase lo que se diga, los medios de comunicacion de masas estan llenos a rebosar de discursos
de odio. Ahora, v.g., se profiere hasta la histeria el odio a los yihadistas, pero, por extension, hacia el «Islam
radical», o sea cualquier manifestacion de la religion mahometana a menos que agache mucho la cabeza, dando
fehacientes y obsequiosas pruebas de sumision a los «valores del occidente». Discurso de odio es toda la leyenda
negra que rodea la experiencia comunista del siglo XX, que se difunde a raudales —repitiéndose usque ad
nauseam, en machacon y estruendoso griterio, muchas veces sin venir a cuento—. En cambio hay que dar pasos
como quien pisa sobre huevos a la hora de vilipendiar la vida suntuaria de los oligarcas financieros, sus cuentas
en Panama, la fuga de capitales, sus concomitancias politicas, etc. ¢Por qué va a ser ilicito expresar el odio que
uno siente a conductas que reprueba la propia conciencia moral y, por extension, a quienes dedican su vida a tales
conductas?

Peor que eso es que determinados hechos histéricos se califiquen de dogmas de fe, tipificandose como

delito negarlos, lo cual ha llevado al encarcelamiento de un historiador como David Irving. Al autor de estas paginas
—quien, huelga decirlo, no simpatiza para nada con el Sr. Irving ni comparte sus tesis— tal persecucion le huele
a chamusquina. En Francia, con la Ley Gayssot de 1990-07-1 —a la cual han seguido otras que han ampliado aln
mas las prohibiciones penales de opiniones histdricas minoritarias—, es punible con privacion de libertad cualquier
aserto en publico que contradiga las sentencias del Tribunal aliado de Nurnberg de 1946. (Esa ley liberticida fue
la invocada para perseguir con safia a uno de los filosofos franceses mas descollantes del siglo XX, Roger Garaudy,
un veterano de la lucha antinazi, que habia estado preso en uno de los campos de concentracion alemanes.)
¢Desde cuando las sentencias son incriticables hasta el punto de que merezca el encarcelamiento cualquier
discrepancia con sus fundamentos juridicos o facticos? La verdad histérica no necesita al juez penal para brillar,
sino que ha de resplandecer por el argumento, por la evidencia documental, expuestas en discusion libre y
respetuosa de los disidentes.
213 Como ejemplo de imposiciones vestimentarias que atentan contra la libertad cito la ley francesa Loi 2010-
1192, de 2010-10-11, cuyo titulo es «Loi interdisant la dissimulation du visage dans I'espace public», vigente desde
2011. Prohibe andar por la calle o esperar en la cola de un autobls —aunque la temperatura esté bajo cero y azote
un impetuoso cierzo o aquilon— con parte de la cara cubierta por un embozo o una balaclava. Los diputados y
senadores que hicieron la ley y el presidente Nikolas Sarkézy que la promulgé nunca esperan en la cola de un
autobus; ellos van en coche.

El Tribunal de Estrasburgo bendijo esa ley liberticida el 1 de julio de 2014, desmintiendo asi, una vez
mas, su inmerecida fama de tutelador de los derechos de libertad. (Lamentablemente también habia fallado en su
mision el Consejo constitucional francés, al rehusar declarar inconstitucional esa norma. Notemos que la ley habia
sido aprobada por todos los diputados menos uno, o sea por 576 a favor y uno en contra; izquierda y derecha se
unen condenando a los pobres a la pulmonia.)

Es cierto que el art. 2.1l exonera de la prohibicidn casos en los que «la tenue est prescrite ou autorisée
par des dispositions |égislatives ou réglementaires, si elle est justifiée pour des raisons de santé ou des motifs
professionnels ou si elle s’inscrit dans le cadre de pratiques sportives, de fétes ou des manifestations artistiques
ou traditionnelles». Tal exencion es bastante vaga. ¢ Justificase el embozo en tiempo glacial cuando quien lo lleva
es una persona de edad propensa a enfermedades de las vias respiratorias? ¢ Tendra que exhibir un certificado
médico que lo acredite ante el agente armado que lo detenga por su osadia vestimentaria?

(No deja de ser curioso que esa ley liberticida llevara, en su refrendo, la firma de la ministra Michéle
Alliot-Marie, la cual en 1972 habia padecido una prohibicion vestimentaria discriminaoria —segun lo hemos visto
mas arriba, en una nota del 814 de este mismo capitulo I1.)



por vida, soporar el nombre que les haya placido ponernos a nuestros padre
apellido consignado en el registro civil en el nacimiento.

— Que la mujer que da a luz no sea libre de asumir o declinar la relacion de maternidac
en el momento del parto, sino que la maternidad gestacional impli
automaticamente la legal.

— Que las parejas no sean libres de acudir a la gestacion por procuracion para pode
hijos.

— Que ni siquiera seamos libres de montar en bicicleta sin someternos a un agobi
insoportable yelmo que convierte ese ejercicio en una tortura.

— Que esté tan restringida la libertad de catedra, hoy sometida a la vigilancia de los or
evaluadores, que presuntamente velan por la calidad, pero que, al hacerlo, condi
fuertemente la orientacion de los contenidos de la docencia y la investigation.

— Que los menores de edad ni siquiera sean libres de pensar como quieran y de no d
sobre su ideologia, sino que estén sometidos a controles (educacidon pe
ciudadania) por los cuales el examinador se asegura desmsapicomo esta mandado.

214 v. Esteban Hernandez, «Asi funciona la censura: El control ideoldgico en la Universidad espafiola», El

confidencial, 2016-09-25. Céntrase el articulo en la economia, donde, desde los afios 80, la escuela neoclasica se
ha ido aduefiando de los comités de las revistas, las catedras, los tribunales de acceso a las plazas, las
acreditaciones y los proyectos de [+D, condenando al ostracismo a los discrepantes. Un partidario de alguna de las
escuelas hoy tildadas de heterodoxas (marxista, keynesiana u otra), si ya esta ocupando una plaza de funcionario
docente, podra seguir en ella hasta su jubilacion, mas no conseguird ningln sexenio ni podra formar parte de
tribunales ni publicar en las revistas indexadas. Cuantos accedan en adelante seran discipulos de los ases del area,
0 sea adeptos de la escuela neoclasica. Un nimero de disidentes residuales, por miedo a quedar arrinconados, se
uniran al carro vencedor.

La economia es muy ideologica y politizada. En otros campos no existe tanta presion del dinero o de
intereses creados, mas si se da una imposicion de los paradigmas encastillados. Incumbe a la investigacién psico-
social saber por qué se adoptan ciertos modelos, con tendencia a la unanimidad, sin que lo justifiquen motivos
racionales (lo cual constituye una prueba adicional de que el ser humano, animal racional, no lo es del todo, ni
mucho menos).

El hecho es que el efecto aplanador del establecimiento de un paradigma y la expulsiéon de las ideas
disidentes viene exponencialmente acrecentado por los mecanismos actuales: evaluaciones; acreditaciones,
obligacion de publicar en revistas «de impacto» monopolizables por el paradigma en ascenso; ninguneo de quienes
no lo consigan en cantidad suficiente; concesion de proyectos de 1+D gracias al informe positivo de evaluadores
andnimos, nombrados a dedo y en secreto. jAdios oposiciones, adids concursos de cara al publico! (V. mi escrito
de 2014 «Por un levantamiento del velo en el &mbito académico», http://lorenzopena.es/Minerva/, disponible en
formatos PDF y HTML.) Esos mecanismos dificultan extraordinariamente la posibilidad de un estudio sociolégico
que revele el acaparamiento de cada area de conocimiento por una tendencia hegemonica o, a lo sumo, por unas
pocas en régimen de oligopolio.

215 No es Esparia el tinico pais donde a los menores se les rehtsa la libertad de pensar como quieran e incluso
la de abstenerse de tener opinién. En Francia existe la asignatura de «educacién moral y civica» (que ahora se
llama «ensefianza moral y civica» para disimular un poco su finalidad adoctrinante). En el programa de 2008 se
le asignaba este fin: «L'objectif est de former un citoyen autonome, responsable de ses choix, ouvert a I'altérité, pour
assurer les conditions d'une vie en commun qui refuse la violence, pour résoudre les tensions et les conflits
inévitables dans une démocratie. Ce sont les attitudes de respect de soi et des autres, de responsabilité et de
solidarité qui sont mises en évidence & tous les niveaux de ces programmes». Se reconoce que con ese lavado de
cerebro se trata de inculcar en el alumno, quiera o no quiera, los valores socialmente aceptados de «respeto de
si y de los demas, responsabilidad y solidaridad». Ya no se trata de obligaciones de hacer, sino de obligaciones



— Que el derecho de asociacion esté tan fortisimamente restringido como lo esta por la

de pensar. La propia locucion «formar a un ciudadano» evoca el moldeo de una masa. Si ya el titulo general marca
esa pauta, su desarrollo ird mas lejos, forzando al disidente o al silencioso a agachar la cabeza, dando su brazo
a torcer, sumandose a lo que prescribe el funcionario, al cual el poder pablico ha encomendado esa tarea de
inculcacion doctrinal.

La norma de 2015 toma precauciones: «Loin de l'imposition de dogmes ou de modéles de
comportements, I'enseignement moral et civique vise a I'acquisition d’une culture morale et d’'un esprit critique qui
ont pour finalité le développement de dispositions permettant aux éleves de devenir progressivement conscients de
leurs responsabilités dans leur vie personnelle et sociale [...] Développer les dispositions morales et civiques, c'est
développer une disposition a raisonner, a prendre en compte le point de vue de l'autre et a agir. L'EMC est par
excellence un enseignement qui met les éleves en activité individuellement et collectivement.

Suena muy bonito, pero, si se analiza, ¢en qué consisten esas «disposiciones morales y civicas»? ¢ Qué
es esa «cultura moral»? ¢Qué pasa si un alumno rehudsa el contenido de tal cultura moral, si no se pliega a esas
«actividades individuales y colectivas», si no le interesan los puntos de vista ajenos, si no se plantea hacerse
progresivamente responsable en su vida personal —en el sentido en que lo entienda el ensefiante-inculcador— o
si, sencillamente, se obstina en guardarse su opinién sobre todo eso, porque presiente que esta en minoria? ¢Qué
hace de malo para que se sancione con un suspenso 0 —peor— con el hostigamiento y el acoso?

Tras los recientes acontecimientos ligubres en el pais vecino, los profesores de educacion moral y civica
han recibido la consigna de inculcar a sus alumnos que los medios de comunicacion de masas son fidedignos, que
no ocultan nada, que sélo hay una version permitida, que es la transmitida por la prensa y la TV.

Se ha argumentado que en democracia no se puede tolerar que haya quienes discrepen de las versiones
oficiales, porque entonces no es posible el debate democratico. Yo pienso lo contrario: s6lo tiene sentido el debate
si algunos estan en desacuerdo, por razones buenas o malas; si son malas, basta argumentar; pero argumentar
sin apabullar, sin estigmatizar al discrepante, sin incitar a los condiscipulos a avergonzarlo por sus opiniones. Y todo
eso se hace.

Como un sector de la juventud desconfia de los medios de comunicacion, se va a imponer, dentro de
esa educacion moral y civica, una subdisciplina. Tomo de la pagina oficial del ministerio francés esta explicacion
de su contenido (http://eduscol.education.fr/cid72525/l-emi-et-la-strategie-du-numerique.html, acc. 2016-09-24):

L'éducation aux médias, et notamment a la presse écrite, des jeunes est un enjeu démocratique, citoyen et

éducatif majeur. La presse est en effet indispensable a la compréhension du monde et sa lecture contribue au

développement de la citoyenneté chez les jeunes. La ministre de la culture et de la communication en a fait un

des axes majeurs de sa politique a destination de la jeunesse, aux cotés de I'éducation artistique et culturelle.

Muchisimos jovenes, y menos jévenes, piensan que no es asi, que la prensa escrita es inservible, porque
la mitad de lo que cuenta es falso o medio-falso y la mitad del resto inexacto, habiendo, en cambio, abundantes
medios de informacién, Utiles siempre que se crucen y se lean o escuchen criticamente. Pues bien, se los va a
forzar a que cambien de opinion si no quieren ser suspendidos.

Acerca de como todo ese adoctrinamiento redunda en una opresion, v. el articulo de B. Girard «Education
morale et civique: les collégiens sous surveillance», en una bitacora de Mediapart, https://blogs.mediapart.fr/b-girard/
blog/040716/education-morale-et-civique-les-collegiens-sous-surveillance, acc. 2016-09-24. El autor afirma:

Invariablement, d’une année sur l'autre, I'éducation civique des collégiens se conclut ainsi par une ode

infantilisante a la république dans laquelle on chercherait en vain les marques d’ «esprit critique» [...]: 'TEMC,

sous ses diverses appellations, apparait plutdt comme un instrument de propagande politique destiné a étouffer

toute contestation, toute interrogation, tout regard critique sur un régime considéré comme intouchable, quelles

gue soient sa nature et son évolution. Pourtant, tout spécialement dans le contexte actuel de brutalisation de

la société officiellement menée au nom de la défense des intéréts supérieurs de la république, est-il illégitime

que des éleves de 15 ans s'interrogent sur la conformité de la république avec sa devise proclamée? [...] la

promotion forcenée des prétendues «valeurs de la république» et de ses symboles (drapeau, hymne national)

s’est imposée comme une religion officielle dans les prescriptions et les pratiques de I'EN, faisant de la

soumission & un ordre politique et social considéré comme indiscutable [...] la finalité ultime de I'éducation, une

sorte d'exigence qui transcenderait toutes les autres.

Se queda corto B. Girard. Aunque no hubiera motivos legitimos para discrepar de los relatos oficiales,
persistiria el derecho a discrepar y, todavia mas, a no tener opinion o reservarsela.

(Que la educacion civica es un trato aflictivo que se impone —y no un servicio que se presta [y, por
consiguiente, es una actividad que no redunda en provecho del sometido a tal adoctrinamiento]— pruébalo que,
ademas de forzarse a soportarlo a los alumnos de la ensefianza publica y privada, sea también un castigo que se
inflige a quienes incumplan ciertas prohibiciones, como v.g. quienes desafien la ley 2010-1192 llevando un embozo
0 una balaclava, aunque la temperatura sea glacial.)



asociacione$t®

— Que la libertad ideolégica proclamada en el articulo 16 de la constitucion no ten:
amparo regulativo de una ley que determine su ambito legitimo poniéndc
resguardo de atentados, a la vez que marcando sus Iftites;

216 V. a este respecto el capitulo 8° de (Pefia, 2009a).

217 v. el mismo capitulo de (Pefia, 2009a). Nétese que la Constitucién actual de Espafia se promulgé en 1978.
Su art. 53.1 autoriza al poder legislativo a regular el ejercicio de las libertades y los derechos fundamentales; leido
sistematicamente, no es una mera potestad lo que confiere, sino una encomienda, porque, si una libertad no esta
legalmente regulada, la ausencia de regulacion da pie a que venga conculcada, al interpretarse arbitrariamente su
ambito, especialmente cuando colisiona con otros derechos. Ocho lustros después de promulgarse la Constitucion,
no ha habido ninguna ley de libertad ideolégica; de hecho invocar tal libertad del art. 16.1 no sirve para nada,
careciendo de amparo legal.

intimamente relacionado con la libertad ideoldgica esta el derecho a la objecién de conciencia, segin
la STC 15/1982, de 23 de abiril, FJ 6°: «la libertad de conciencia es una concrecion de la libertad ideoldgica, que
nuestra Constitucion reconoce en el art. 16 [por lo cual] [...] puede afirmarse que la objecion de conciencia es un
derecho reconocido explicita e implicitamente en el ordenamiento constitucional espafiol, sin que contra la
argumentacion expuesta tenga valor alguno el hecho de que el art. 30.2 emplee la expresién ‘la Ley regulard’, la
cual no significa otra cosa que la necesidad de la interpositio legislatoris no para reconocer, sino, como las propias
palabras indican, para ‘regular’ el derecho en términos que permitan su plena aplicabilidad y eficacia».

En la STC 145/2015 el Tribunal reitera esa doctrina, mas no sin graves ambigliedades, titubeos y
confusiones, que, en su voto particular, analiza el Magistrado Andrés Ollero Tassara, lamentando la jurisprudencia
embrollada y zigzagueante del TC en este asunto. Ollero afirma:

Ciertamente, aun siendo la objecién de conciencia un derecho fundamental, no lo es con un alcance ilimitado.

Es preciso ponderarlo con otros bienes o derechos constitucionalmente protegidos. Sera el legislador en

principio el encargado de hacerlo, sin perjuicio de que tal labor la lleve en caso contrario a cabo el érgano

judicial competente.

Sufrimos —38 afios después de edictarse la Constitucion— un déficit de libertad al no existir una Ley
Organica reguladora del ejercicio de la objecién de conciencia (inseparable de una ley organica de libertad
ideoldgica) que siente sus fundamentos juridicos, establezca con claridad sus &mbitos subjetivo y objetivo, marque
las obligaciones que recaeran sobre el objetor (prestaciones sustitutorias u otras cargas), preceptie los requisitos
para poder legitimamente invocar la objecién y ponga a salvo los intereses del publico y de la sociedad, evitando
ejercicios abusivos.

Por ser un derecho fundamental (en virtud de la intima conexién entre el derecho a la objecion de
conciencia del art. 30.2 y la libertad ideoldgica del art. 16 —segun esa la doctrina del FJ 6° de la STC 15/1982)
incumbe la materia al legislador espafiol, que tiene el deber de hacer una Ley organica, la cual luego se desarrollara
reglamentariamente para las diversas actividades y circunstancias.

Aquello en lo que discrepo de Andrés Ollero es lo atinente al contenido de la objecién de conciencia. Para
mi es el derecho que otorga el ordenamiento juridico a incumplir una obligacién juridica de hacer cuando ésta
colisiona con un deber moral segun la conciencia del objetor; que asi es lo prueba su incardinacion en la libertad
ideoldgica, la cual es libertad de vivir segun los dictados de la propia cosmovision —o sea, de la propia moral—
(dentro de limites y parametros necesarios para el bien comuan). Ollero, en cambio, piensa que la moral no tiene
nada que ver, pues entonces se trataria de tolerancia y no de justicia. Ollero denuncia:

la tendencia a identificar conciencia con moral, con lo que la objecién expresaria un conflicto entre moral y

Derecho que se pretenderia fallar en beneficio de la primera. En realidad el conflicto se da entre la delimitacion

legal del minimo ético caracteristico del Derecho, fruto de un respaldo mayoritario, y la discrepante concepcion

de ese minimo ético juridico suscrita por un ciudadano en minoria. No nos encontramos pues ante un conflicto

entre el minimo ético que da sentido a lo juridico y maximalismos morales que puedan repercutir sobre la

conciencia individual.

Quedaria en muy poco la objeciébn de conciencia si Unicamente amparase incumplimientos de
obligaciones legales cuando el motivo aducido por el objetor no fuera su coédigo moral sino exclusivamente un
entendimiento distinto del «minimo ético caracteristico del Derecho». Sobre todo, de ser asi no se veria el sentido
de su incardinacién en la libertad ideologica, que no se cifie, en absoluto, a ese «minimo ético juridico». Una
sociedad liberal es la que tolera precisamente un incumplimiento de obligaciones legales, siempre que el
incumplidor: (1°) demuestre tener poderosisimas razones morales para ello seguin su cosmovisién y sus valores;
(2°) pruebe ser coherente en su vida con los motivos morales que aduzca; (3°) no cause con su desobediencia
ningun perjuicio desproporcionado ni a la sociedad ni a terceros; y (4°) cumpla una prestacion sustitutoria u otra



— Que no podamos, libremente, participar en una huelga o no participar en ella, al no «

§17.—

(a los ocho lustros de edictarse la Constitucion) una ley organica regulative
ejercicio del derecho de huelga —con lo cual, practicamente, en lugar de la si
opcion de, segun nuestra voluntad, holgar o no holgar, nos vemos someti
alternativas disefladas por el poder que coartan y cercenan nuestro cam
decision?!®

¢Cabe fundar la exigibilidad de los derechos humanos ne
consideraciones morales?

No se me oculta la probable objecién de que yo llamo «Derecho Natural» a Ic

otros llaman «moral». Yo sostengo que a los déspotas cabe exigirles que respeten los d
humanos, porque son imperativos juridico-naturales. Segun el objetor, otros diran lo r
con otras palabras, aduciendo que su no reconocimiento es contrario a la moral.

Pero ¢ de veras es cuestion de palabras? No lo creo. El ambito de la moral e

la conciencia subjetiva, el de las convicciones intimas. Tiene cuatro caracteristicas.

— La primera es que en la moral el criterio por el que hay que guiarse es justamel

aprehension subjetiva. No digo con ello que en moral no quepa el razonamiento
la ultima palabra la tiene la conviccion, eso que muchos denominan «intuicién».
quien es duefio de tener unas u otras convicciones hondas e inextirpables, in
a cualquier razonamiento porgue el razonamiento no puede desalojar dogmas
convicciones morales son dogmas que se profesan con fe.

— La segunda caracteristica de la moral es que en ella la intencion cuenta tanto como la

(al menos para una amplisima gama de concepciones morales). Moralmente f

obligacion subsidiaria.

Creo, justamente, que se trata de tolerancia. Una sociedad liberal se permite ser tolerante o deferente

para no violentar la conciencia moral de sus miembros; pero, a cambio de esa tolerancia —que, al fin y al cabo,
es un permiso de desobedecer el Derecho—, tiene que establecer cautelas y compensaciones para salvaguardar
el bien comun; cautelas que se entenderian mal si sélo se tratara de una divergencia de apreciacion en el «minimo
ético juridico».
218 V. mi escrito «Lo injusto del descuento de jornal a los empleados de la Administracién Pblica», 2002, acc.
http://lorenzopena.es/soc/huelga.htm. Notemos que esta también en juego la libertad de realizar las actividades
normales de la vida —como acudir al propio empleo—, por estar indeterminada la regulacion de la huelga (con una
ley preconstitucional de la cual no se sabe exactamente qué articulos siguen vigentes), de suerte que —por no
entrar en conflicto con los sindicatos— las autoridades toleran huelgas dafiinas para los mas desfavorecidos —que
no tienen nada que ver en la disputa—, los usuarios pobres que dependen vitalmente del transporte publico.
Tedricamente son libres de acudir 0 no a su propio trabajo o al médico, pero en la practica quedan encerrados en
sus domicilios 0 aparcados a medio camino.

En lo que atafie al ejercicio de la huelga, mi referido escrito prueba que, en realidad, segin las normas
vigentes, no se permite mas que sufriendo sanciones —s6lo que éstas no llegan al despido; eso significa que
realmente ese derecho no viene tratado como un genuino derecho fundamental. En lugar de que la ley delimite el
ambito objetivo de ese derecho pero permita, dentro de tal &mbito, ejercerlo sin sanciones, lo que se hace es
consentir o tolerar cualquier cese colectivo del trabajo pero sancionando a los huelguistas (e incluso a quienes, sin
serlo, no cumplan un requisito ad hoc equivalente, de facto, a declarar que repudian la huelga); los colectivos
privilegiados acuden entonces a las huelgas encubiertas, que causan un perjuicio tremendo a los mas vulnerables.



ser censurables la avidez, el pensamiento lascivo, las ganas de robar, el omblic
0 egocentrismo, la ausencia de sentimientos de compasion, etc.

— La tercera caracteristica es que la moral también rige actos de la vida humana c
guardan relacion (o muy tenue y muy distante) con el bien comun. P.ej., moraln
pueden ser censurables la masturbacion, la gula, la mentira (cualquier mentil
ludopatia, la ingratitud, la altaneria, el encerrarse en uno mismo en vez de
amigos y muchos otros comportamientos de escasa o nula relevancia social.

— La cuarta es que, incluso con respecto a la relacion entre las conveniencias particu
el bien comun, la mor&l® es propensa a imponer prescripciones mucho r
severas que el Derecho Natural, el cual se cifie a determinar reglas legisl
conducentes al bien comun y, a la vez, respetuosas de la libertad (sin la cual |
se instituye es un sistema de opresién y no de bien comun), al paso que la
suele reclamar el altruismo e incluso el autosacrificio o el heroféfo.

Al revés, el principio juridico-natural del bien comdn se abstiene de someter t
los actos de los individuos y los grupos al criterio de su adecuacion ideal al bien com(
lugar de eso exige reglas legislativas —viables por ser prudencialmente exigibles—
vigencia sea conducente al bien comun, sin someter a los individuos a constrefim
excesivos 0 desmesurados y sin pretender imponerles ningun ideal de perfecciér
consideraciones en torno a las cuales cabe esperar consenso porque se razona a
premisas casi unanimemente aceptadas —o al menos tales que es facil convencer a los
tratandose de requerimientos logicos del bien comun, como los principios de la |
nomoldgica. Sin depender para nada de la intima conviccion ni de los dictados de la conc
subjetiva, hay muy convincentes razonamientos que demuestran cuanto se lastima
comun en una sociedad donde no hay libertad (una gran libertad, concretada en mu
amplias libertades) o no hay bienestar (un bienestar generosamente repartido). Por de:
y por induccion se pueden ofrecer argumentos en ese sentido.

Asi es como se ha ido produciendo, a trancas y barrancas, una paulatina convelr
hacia el reconocimiento de los derechos humanos en la evolucion historica de los U
siglos (y antes en la trabajosisima y lenta preparacion de los milenios anteriores, imperc
como el movimiento de las agujas de un reloj). Desde luego ese reconocimiento es t
mucho mas nominal que real; pero ya ha sido un inmenso progreso conseguir: de un la
consenso nominal cuasi-universal; y, del otro, pasos —pasitos, si se quiere— ha

219 0O al menos una amplia gama de concepciones morales, desde las de sesgo kantiano hasta las utilitaristas.

220 pyede objetarseme que esas exigencias mas perentorias de la moral no son tales, sino meros ideales
supererogatorios de perfeccién; consejos, que no preceptos. Bien, jsea!, cada cual escogera su moral y, si lo desea,
adoptara ese distingo. En general, sin embargo, quienes abrazan la regla de oro (o cualquier maxima similar)
estiman que si es moralmente preceptivo dar al préjimo lo que querriamos que él nos diera; albergarlo en nuestra
casa si lo han desahuciado, igual que deseariamos que los demés nos albergaran a nosotros en tal adversidad.
En cambio el Derecho Natural ni exige ni puede exigir tanta generosidad. Limitase a imponer la obligacién de
contribuir al bien comun. Incumbira a las autoridades dar una solucion a tales infortunios gracias a las contribuciones
legalmente instituidas que pesan sobre todos.



cumplimiento de los deberes estatales dimanantes de tal reconocimiento (que se van arre
porque ahora puede aducirse también, en muchos casos, la positivacion legislativa d
derechos).

Por el contrario, en los terrenos de la moral no hay convergencia alguna.
piensan que son legitimos y a menudo loables el odio, la envidia, el deseo de vengan
resentimiento; otros abominan de todo eso. Unos consideran que la homosexualidad es
moral, mientras que para otros es indiferente y para algunos es una virtud. Ni un solc
adelante hacia la convergencia, como tampoco en la cuestién de si la pintura de Tiziano
bonita que la de Picasso o viceversa.

Cerraré este apartado aclarando que nada de lo que precede significa que, conr.
a la moraf?* continie yo hoy abrazando el punto de vista anticognitivista que hi
provisionalmente adoptado hace mas de cuarenta afios (y que ya por esas fechas emj
suscitarme dudas). Como adepto que soy de la axiologia hartmanniana, creo en la exi
objetiva de los Valores y en su fuerza vinculafffeEn el andlisis de los juicios morale
no sigo ni el emotivismo de Charles L. Steven$&hni el prescriptivismo de Richard M.
Hare ni el no-cognitivismo de Bertrand Rus&®ll(que habia sido aquel que me influy
durante unos afios en la década de los setéfita).

Pero lo que si creo es que: (1) aunque los juicios morales son verdaderos o fals
dificilisimo probar su verdad o su falsedad; (2) una de las verdades morales es que s¢
vinculantes para un individuo en la medida en que él es consciente de tal verdad,
moralmente mejor que el individuo actie segun los dictados de su conciencia -
equivocados que sean— que segun imperativos objetivamente correctos. De ahi que
no pueda fundar ninguna reclamacion en el ambito juridico.

221 Incluso a la moral subjetiva —la cual, siguiendo a Hegel, distingo de la ética objetiva.

222 Incluso, en definitiva, el imperativo de bien comin es una reverberacién de un Valor objetivo en las
sociedades de seres dotados de voluntad (o incluso meramente dotados de percepcion y apetencia).

228 V. el magnifico articulo de la Stanford Encyclopedia of Philosophy, «Charles Leslie Stevenson»,
http://plato.stanford.edu/entries/stevenson/, cons. 2015-02-25.

224 V. el articulo —excelente como todos los de la Stanford Encyclopedia of Philosophy— «Russell's Moral
Philosophy», http://plato.stanford.edu/entries/russell-moral/, cons. 2015-02-25.

225 | os autores gue cito como representantes de no-cognitivismo moral son, en cierto sentido, clasicos. El no-
cognitivismo no se ha quedado estancado en sus posturas, pero desbordaria completamente los propésitos del autor
de esta obra ir en pos de las actualizaciones de tal enfoque. (V. Guillermo Lariguet, «La presencia de la subjetividad
en la metaética contemporanea», Prometeica: Revista de filosofia y ciencias, N° 2, 2010, repr. en http://www.
prometeica.com/ojs/index.php/prometeica/article/view/67/67, cons. 2015-03-06.)



ANEJO
RECAPITULACION DE LOS AXIOMAS DE LA LOGICA NOMOLOGICA

Voy a presentar ahora, sintéticamente, las reglas de inferencia y los axiomas
I6gica nomoldgica, que se han ido estudiando en precedentes apartados de este capit

La logica sentencial subyacente es la ldgica transitiva (gradualista). Hay
negaciones: la simple, el mero «no», «~», y la fuerte, «no ... en absoluto», ka
implicacién, «» significa que la prétasis (lo que se halla a la izquierda) es a lo sumc
verdadera como la apdédosis (lo de la derecha). El simbelo «es la biimplicacion o
equivalencia («A- B» abrevia a «(A-B)[J(B - A)»).

Aunque en las enunciaciones menos rigurosas de los apartados precedente:
usado el signo «&» para la conyuncion, en esa l6gica hay dos conyunciones con propit
no totalmente iguales. Por afan de rigor, aqui usabe para la conyuncién mas sencilla, |
mera particula copulativa «y». La disyuncion sef® «sin olvidarse que son interdefinible
con ayuda de la negacion, por la validez de los esquemas « Ay «(ALB) - ~(~A~B)».

Asimismo recordemos que «aA» se definie como «~0~A» y «VA» COMO «0~A».
significa licitud o autorizacion; «o», obligatoriedad; «v», prohibicién.

El simbolo «k » indica que lo que sigue a la derecha se deduce de lo que prec
la izquierda; si no precede nada, indica que lo que sigue a la derecha es un te
I6gicamente demostrable[k » es el simbolo de necesidad (necesidad en el sentido
metafisico o l6gico). K » es un simbolo secuencial, que indica que del antecedente (Ic
se encuentra a su izquierda) cabe deducir o que se encuentra a su derecha. Asi el sig
de la regla [PERM] (regla de permision) es que de la indemostrabilidad de «oA» se di
el teorema «a~A», 0 sea que, a menos que se pueda probar la preceptividad de una cc
es licito abstenerse de la misma.

Por altimo, recordemos quea= significa el bien comun, la realizacién o existenc
del bien comun; «¢» significa la relacion de causalidadPy « » significa el impedimentc
impedimento con uso de fuerza o accion material de algin modo coercitiva, o bien una :
normativamente asimilable).

[AINT] @™ |aA [EQUI] A -B) [ oA 0B
[PERM] ~| oAD a~A [SUBALT] 0(0A—aA)

[COLIC] aACaB_ a(AlB) [BC] oat

[MPI-0] o(A-B)-.aA-B [MPl-a]  a(A-B)-.0A-B
[DIS-0] o(AB)UA - 0B [DIS-a] a(AB)UA - aB
[OPC-a] a(AB)3 A-aB [OPC-0] Oo(AB)5 A-o0B

[CLic] A¢B - .aA-aB [1P] APB - .aA- VB



No olvidemos que en cada uno de esos axiomas (o, mejor dicho, esqu
axiomaticos), tiene que cumplirse el siguiente requisito: las letras «A» y «Bx»: o bien (1) t
las veces de hechos contingentes de suyo y contingentes entre si; o bien (2) representatr
normativos, cuyas enunciaciones sean de la forma «oC» o0 «aC».

Con ayuda de la regla [AINT] podemos probar como teoremas los dos
permisibilidad:

[Perm-o0] 0A- aoA (lo cual, pormodus tollensequivale a: vwA- aA)

[Perm-a] aA- aaA (lo cual, pomodus tollensequivale a: vaA- vA)




PARTE |l

SOLUCION DE LAS DIFICULTADES




Capitulo 1l

PRIMER CONJUNTO DE DIFICULTADES . EL TRILEMA DEL PRINCIPIO
DEL BIEN COMUN

12 DIFicuLTAD .— El insoslayable trilema del principio del bien comudn

La fesis esencial de esta obra es que el Derecho tiene,
consustancialmente, una funcidn de orientarse al bien comun.
Tal orientacion puede entenderse sdlo de tres maneras, por lo
cual se enfrenta a un insoslayable frilema: ora (19) la tesis es
falsa, afimando que los sistemas juridicos reales estan
orientados al bien comun; ora (2% es ftrivial, limitdndose a
informarnos de que el autor opta por llamar «sistema juridico»
s6lo a uno que se oriente al bien comudn; ora (3% es
legitimadora, viniendo a decirnos que los sistemas juridicos
reales son legitimos, puesto que —asi no lo parezca— estan de
hecho orientados al bien comudn.

Para aclarar el concepto, digamos que un sistema juridico
es el conjunto de las normas o pautas en que los jueces fundan
sus decisiones; alternativamente podriamos dar alguna otra
definicidon mds o menos similar.

SOLUCION .—
Escapamos al trilema, pero antes hay que cuestionar la definicién del Derechc

Peca de parroquial la definicion del Derecho propuesta en el enunciado
dificultad, en el sentido de ser, no solo parcial y estrecha, sino ademas referirse
determinados sistemas modernos. La definicién (real, no nominal) del Derecho que
ofrecido en la Parte | es la de constituir un sistema de normas que regulan la vida en «
de los miembros de una sociedad y cuya funcién es el bien comun de la misma. Dejat
lado (ya que es lo que se pone en tela de juicio) esa funcion de bien comun, lo que nos
es que se trata de un conjunto de normas que regulan la convivencia de los miembros
sociedad.

En tal sociedad puede haber jueces y puede no haberlos. Seguramente a lo l¢
la historia de la humanidad la mayoria de las sociedades han carecido de o1
especificamente jurisdiccionales. Aun la mayoria de las sociedades que han tenido



carecian de la divisibn de poderes que en la cultura moderna nos viene de Montesqui
ignorar que él no se la sac6 de la manga, sino que racionaliz6 y sistematiz6 una ten
preexistente). Hasta la revolucion francesa, los érganos jurisdiccionales desempefiaban 1
funciones gubernativas y administrativas; su produccion revestia frecuentemente v
legislativa (los que en Francia se denominaban «arréts de reglement»).

Hoy mismo la jurisprudencia viene considerada por muchos como genuina fuen
Derecho (opinion a la cual se inclina el autor de estas paginas). Por lo tanto no pue
Derecho sélo aquello que funde las decisiones judiciales, sino que, como minimo, tambi
Derecho esas mismas decisiones.

Otra dificultad adicional con el concepto de Derecho propuesto es que en mi
sociedades los fundamentos de las decisiones judiciales son secretos. Bajo la mol
borbonica en Francia les estaba prohibido a los jueces motivar sus sentencias (e
incumplieran a menudo esa prohibicion). Ademéas, aun en aquellos casos en qt
fundamentos se hacen publicos, varia mucho el grado de explicitud de la motivacion, a
de que, evidentemente, hay que distinguir la motivacion expresada en la sentencia de
gue de veras ha decidido al juez a fallar como lo ha hecho. No podemos considerar
Derecho cualquier motivacion real del juez ni tampoco cualquier motivacion adu
frecuentemente los jueces se equivocan, afirmando que es Derecho algo que no lo es. /
hay muchas normas juridicamente validas que los jueces no citan como fundamento
sentencias, por una panoplia bastante amplia de causas. Si eliminaramos del orden:
juridico espafiol toda norma que no viene citada como fundamento juridico en nir
sentencia firme y definitiva, la poda seria tremenda.

Muchas normas no les incumbe aplicarlas a los jueces, sino a los legisladores
gobernantes, a los funcionarios y agentes publicos y a los subditos o ciudadanos, asi
las personas juridicas e incluso a los Estados (normas de Derecho publico internacior
legislador esta, reconocidamente, sujeto a cumplir normas constitucionales. Y quienes ¢
el poder constituyente vienen también obligados a cumplir determinadas normas, sir
cumplimiento lo que produzcan carecera de valor juridico y no podra aspirar a ser acat
obedecido.

Tenemos asi un concepto muchisimo mas amplio del Derecho, que rebasa, co
raudal, el angostisimo marco de aquello que los jueces aducen como fundamento juric
sus sentencias, lo cual constituye una pequefa porcién del Derecho incluso en las soc
donde hay una neta segregacion institucional entre los poderes del estado, cifi
escrupulosamente el jurisdiccional a ser la boca que pronuncia la ley aplicable.

Por otro lado, también hay que deliberar sobre la nocion misma de juez. ¢ Qui
un juez? ¢ Son jueces los que ostentan en publico el rétulo de «jueces»? ¢En virtud
criterio traducimos como «juez» una expresion de lengua malgache, telugu, swahili, w
miao, yoruba, igbo, ashanti, bambara, wolof, lingala etc?

Disponemos de dos posibles criterios. El uno es puramente descriptivo: miraren
conducta de las comunidades donde se hablan tales idiomas absteniéndonos de ci



valoracion y trataremos de determinar si algunos actian de forma parecida a como
actuar los jueces entre nosotros y si el comportamiento respecto a ellos del resto
sociedad es similar al comportamiento usual de la masa de nuestros compatriotas res
aguellos que entre nosotros ostentan en publico ese rotulo o titulo.

Tal criterio me temo que, frecuentemente, no nos va a conducir a ninguna concl
clara. Frente a él disponemos de otro valorativo: observamos si aquella institucion
respectiva sociedad que vamos a clasificar como jurisdiccional juega en dicha sociec
papel positivo, aglutinando a la gente, mejorando la convivencia y coadyuvando a qt
habitantes cooperen bajo una autoridad establecida con vistas a fines compartidos. Cui
actuacion sea destructiva, cuando siembren cizafia y discordia, cuando funden sus de«
en ocurrencias, en costumbres de antafio que ya no se siguen, en preceptos que susc
oposicion social o en cualesquiera reglas que no conducen para nada al bien con
decision de traducir su titulo por el de «juez» suscitara dificultades.

Y es que la profesion de juez es funcional, como la de médico. ¢Quiénes
médicos? ¢ Cualesquiera individuos vestidos con una bata blanca (u otro atuendo conver
gue visitan a enfermos y les prescriben la ingesta de ciertos productos o la realizac
ciertas practicas? Creo que estaremos de acuerdo en que esa definicion no deslind
meédicos de los curanderos o incluso de los hechiceros. En principio es médico el que se
de sanar o aliviar las dolencias de los enfermos para devolverles la salud en la medid:
posible. Sabemos que a lo largo de la historia y hasta fines del siglo XIX poco, poqui:
podian hacer los médicos para cumplir su funcién, al paso que mucho, muchisimo de
hacian agravaba los padecimientos y perjudicaba a la salud. Sin embargo, como r
concepto es funcional, lo aplicamos a esos profesionales de antafio s6lo en tanto en cua
imperfectisimamente que fuera, contribuian algo a la mision que les confiaba la sociec
de velar por la salud corporal de la gente.

Consideraciones similares valen para otras profesiones, como las de arquitecto,
profesor, vigia, limpiador, taquigrafo, vendedor. No todos los guardianes guardan ni tc
gue hacen, en el horario laboral, sirve para guardar; a menudo, sirve para lo contrario. N
los pilotos llevan con éxito su nave al puerto de destino. Ni todos los limpiadores lim|
Pero no llamaremos «cuerpo de limpiadores» a uno cuya actividad sistematica y prev
sea la de ensuciar.

Aclarado el concepto, paso a replicar al trilema:

[1°] La tesis no es falsa. No lo es por dos razones. La primera y principal es que es un
a la vez prescriptiva e interpretativa: en lo prescriptivo, propone un deber (juric
de los juristas (legisladores, jueces y demas operadores juridicos) de tom
consideracion, no solo las normas positivas, sino también las normas juri
naturales. En lo interpretativo, no se cifie a describir (cual lo haria un sociolog:
Derecho) el quehacer de los juristas, sino que ofrece una interpretacién de su
Tal interpretacion no puede ser forzada, teniendo, por eso, que reconocer que, €
medida, efectivamente los sistemas juridicos dejan de cumplir su funcion de se



[29] La

al bien comun. Pero, examinados desde una interpretacién juridicamente perti
nunca traicionan esa misiéon del todo —salvo aquellos casos perdidos en los ¢
conjunto de normas se vuelve, en su conjunto, tan nocivo para el bien comun ¢
eficacia disminuye alarmantemente hasta el punto de que (incluso siguier
Kelsen), quebrada esa eficacia del sistema, éste pierde también vigencia o v
juridica??®

Para entender mejor lo que estoy alegando hay que retrotraerse a la 16gic
jusnaturalismo esta basado en una l6gica contradictorial y gradualista, en la cue
puede ser asi y no asi, lo uno y lo otro en cierta medida. Lo que la tesis sostie
es que todos los sistemas juridicos cumplan perfecta y cabalmente su misi
servicio al bien comun, sino que, no sélo deben hacerlo sino que, ade
adecuadamente interpretados, lo hacen en alguna medida, sin precisar cudl e

Lo que sostengo es que hay un umbral; aquel conjunto de prescripcione
rebasa ese umbral, traicionando demasiado su mision de bien comun, se preci
la degeneracion y va dejando de ser Derecho. No es cuestion de todo o nada.

En resumen, la tesis es verdadera; salvo aquellos casos degenerados que.
ya socialmente inservibles, exigen venir abrogados o abandonados (en tanto en
ya no son Derecho o sélo lo son en medida infima y claramente insuficiente pa
demandas de convivencia social), todos los conjuntos de normas que regul;
sociedades deben servir al bien comdn y —al menos si su respectiva praxis ju
se interpreta adecuadamente— de hecho le sirven, poco o mucho, en una
medida, aunque sea imperfectamente.

Cuando deja de ser asi, tenemos sobrados motivos para no ver en el conju
normas resultante un sistema juridico —igual que, cuando el conjunto de las pra
de los uniformados de batas blancas que se llaman «médicos» en establecin
gue se llaman «hospitales» son perjudiciales a la salud ya no podemos decir q
conjunto de practicas sea un ejercicio de la medicina.

tesis no es trivial. Esta fundada la decision de usar la palabra «Derecho»
designar sistemas de normas reguladores de la vida de los miembros de una sc
en cuanto afecte a la convivencia y en aras del bien comdn. No es una
estipulacion definitoria. Es una definicion real y no nominal. Es nominal 1
definicion que se limita a determinar el uso que uno hara de la palabra o locucic
definida o que lexicograficamente describe el uso que de la misma se hace €
sociedad de hablantes de cierta lengua. Es real una definicion que deline
contornos de un concepto (o que al menos proporciona algunas notas del
cuando el propdsito buscado es el de que tal definicion describa, aunque
idealizada o estilizadamente, las realidades que, segun se suele considerar, ca
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Conrelacién a esos casos teratologicos o degenerados el enfoque prescriptivo es impotente y el interpretativo

inapropiado.



dicho concepto. Asi la definicion del agua comgHes idealizante o estilizante, pue
de hecho los trozos de materia liquidos, solidos o gaseosos a los que comur
llamamos «agua» son impuras mezclas, en las que se combinan o se fusionan
masa moléculas integradas, cada una de ellas, por dos atomos de hidrégeno y
oxigeno con moléculas de composicion muy distinta. El agua marina es agua.
el agua que llamamos «dulce» también dista de ser pura. Si en un estanque d
dulce vertemos una botella de vinagre, la masa global sigue siendo agua; si ver
dos botellas de vinagre también, pero un poquito menos; si vertemos mil, cier
un miliardo de botellas, ¢ sigue siendo agua? En rigor no hay frontera, pero esté
que, rebasado cierto umbral, la masa resultante no servira para beber, ni pare
las plantas, ni para que en ella vivan peces. (Peor todavia si, en lugar de vinay
liquido vertido es acetona.)

Nadie ignora que muchas masas de lo que denominamos «agua» son tan ir
gue, con sobrada razon, muchos pueden rehusar calificarlas asi, por exceso d
o de inmundicias. Eso no obsta a que sea verdad que el agua es esencialy@en

Si la mayoria de los trozos de materia a los que solemos llamar «ague
tuvieran como componente principal de la masa mezclada moléculas de
composicién atémica, la definicién de «agua» comg®iseria puramente noming
y estipulativa.

sSon la mayoria de los ordenamientos que solemos llamar «juridicos:
corruptos que no responden, ni siquiera imperfectisimamente, que no resgonc
absolutqg a la definicion que he propuesto? ¢,Son, en su conjunto, perjudiciales
el bien comudn o indiferentes al mismo? A tan peregrina hipétesis se oponer
consideraciones.

La primera consideracion es que los juristas, los practicos del Derecho, sie
han tendido y tienden a no verlo asi. La mirada interna de que hablaba Hart
enfoque de la praxis juridica que implica un sesgo valorativo. El Derecho no ¢
s6lo describir supuestos de hecho de manera aséptica, axiolégicamente n
anudandoles consecuencias juridicas, sino que lo hace valorando posit
negativamente tales supuestos de hecho. Los operadores juridicos que apli
precepto «El que mate a otro sera castigado con pena de 15 afios de presidic
caso en el que se ha producido un homicidio no operan como quien aplica la
«Los guijarros que sean grises se colocaran en la caja verde». Estriba la dife
en que subsumir una conducta en el supuesto de hecho penal es una califi
juridica de homicidio, o sea de un hecho ilicito, disvalioso. Ahora bien, tal pr:
valorativa solo tiene sentido si el sistema de esas normas recibe también,
conjunto, una valoracion positiva (asi sea imperfectisimamente y gracias a juz(
con un criterio sumamente laxo).

La segunda consideracién es que resulta inverosimil que puedan persistir
sociedades regidas por sistemas de normas que no sirvan para el bien con



siguiera imperfectisimamente. Una sociedad asi sera, sin duda, poco apte
enfrentarse a sus peligros y desafios internos y externos; estara abocada a le
De hecho el hombre es un animal social por naturaleza; y en la naturaleza tod
especies que han abrazado la modalidad de vida social, y no aislada, lo han
para un bien comun; de no ser asi, serian barridas. Tal vida social no garant
éxito, mas si es una estrategia adaptativa, aunque no exenta de dificultades. |
no tendria sentido bioldgico es que una especie abrazara la vida social pero p
propadsito que no fuera el bien comun; poco duraria. Y las sociedades humanas |
menos fragiles, entre otras cosas porque hasta el presente todas ellas se har
que afrentar amenazas que provenian de otras sociedades humanas.

[3°] La tesis no es legitimadora del orden existente. Al sefialar que la esencia del Dere

la regulacién normativa de la convivencia para el bien comun no nos dice qu
ordenamientos existentes cumplan perfecta, ni siquiera adecuadamente, esa 1
gue les es consustancial; no nos dice que no haya contradiccién entre ese
existencia.

La vida es contradictoria; la realidad es contradictoria. Frecuentemente las
son como no son. Un sistema de normas que no regule en absoluto la convive
gue no sirva en medida alguna para el bien comun no sera tampoco, para na
ordenamiento juridico. Puede haber casos de ordenamientos que errGneam
tradicidn positivista juzg6 juridicos (Kelsen atribuyé esa calificacion al ordenamit
hitleriano, del que mas adelante volveré a hablar); el error estribaba en us
concepto incorrecto de lo juridico, v.g. como conjunto de preceptos edictado:
quien de hecho manda en la sociedad, valgan para lo que valgan, cualesquie
sean su contenido y su valor. Esos casos extremos estan, en cambio, excluido
calificacion de juridicos segun el jusnaturalismo l6gico o esencialismo juridico. ¢
muchos? ¢Son pocos? Aunque mis ejemplos son los de casos de veras ext
podriamos acaso admitir que no fueran tan excepcionales en la historia los sis
degenerados no merecedores de la calificacion de juridicos.

En todo caso, lejos de ser legitimador del orden existente, el esencial
juridico o jusnaturalismo logico es profundamente critico, porque desvela con
esencia del Derecho esta en contradiccidn con su existencia, planteando asi |
de superar ese conflicto reconciliando la existencia con la esencia, o sea modifi
el sistema juridico para limpiarlo de las escorias, de las normas opuestas a
comun. Y porque, hasta que se produzca esa modificacion, prescribe
interpretacion idealizante que tienda a, en la medida de lo posible, entends
normas vigentes en conformidad con el bien corffn.
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Una pauta hermenéutica que no se ha inventado quien esto escribe sino que viene siendo aplicada por la

ciencia juridica desde, por lo menos, la era clasica de los grandes jurisconsultos romanos bajo influencia de la
filosofia estoica.



Hay que preguntarse qué legitimidad podria conferirle al Derecho realm
existente la postulacion de un Derecho Natural aditivo (de unas normas juri
naturales, vigentes en cualquier ordenamiento, asi no hayan sido promulgac
reconocidas, las cuales a menudo contradicen los mandamientos del poder). ¢
0 por qué va a ser mas legitimo un cumulo de mandamientos legislativos a cat
gue —aunque no lo quiera el legislador, aunque lo aborrezca y lo rechace—
cumulo se le superponen o incorporan —por virtud de su propia cualidad inmane
otros axiomas normativos validos de suyo? Son axiomas que socavan muchas
ordenanzas del legislador, puesto que prescriben lo contrario de lo que
preceptuan. ¢Es asi mas legitimo un sistema porque una parte de los mandar
que lo integran se ven minados y contrarrestados?

En realidad la dificultad afectaria s6lo a un jusnaturalismo sustractivo (no a
aditivo como el mio), o sea a uno que considere los canones juridico-naturales
filtros que cancelen la validez de las normas positivas que les sean opuestas;
tras proclamarlo asi, luego, en la practica, no encuentre ni una sola norma pc
merecedora de tal cancelacion. Aun asi, no quedaria, de suyo, refutad:
jusnaturalismo sustractivo (que, repito, no es el mio); lo que vendria acertadar
denunciada seria la cobardia de aquel jusnaturalista sustractivo que dijera a
todas las normas positivas, haciendo asi vacua y fatil su profesion jusnaturalis

22 DIFICULTAD .— Ninguna norma juridico-natural tiene relevancia juridica

Definamos de nuevo el Derecho como se hizo en la
19 Dificultad, como el conjunto de reglas o principios que sirven
de fundamento a los jueces en sus decisiones. Los jueces
invocardan siempre las fuentes oficialmente reconocidas en el
sistema juridico en el que operen pero nunca normas de
Derecho Natural, que nadie ha promulgado. Carecerian de
relevancia en la praxis juridica las normas adicionales juridico-
naturales cuya existencia se afirma en la Parte |, por o cual no
estd fundado el aserto de que son normas juridicas.

SOLUCION .—

En primer lugar, hay que cuestionar ese concepto de Derecho —Ilo cual ya h
abordar la 12 Dificultad.

En segundo lugar, también son Derecho los criterios que aducen para justific
decisiones los tribunales constitucionales, los legisladores (legisprudencia), los gobern:
quienes se encargan del ejercicio del propio poder constituyente. Estos Gltimos saben d
gue, a menos de ajustarse a ciertos valores y principios, lo que produzcan no tendra
ni, a la larga, eficacia (por lo cual, kelsenianamente, también perdera vigencia, cayer
desuetud).



En tercer lugar, también son Derecho los valores y principios que aduce la doc
0 sea aquellos que abrazan los jurisconsultos. Y es que —dentro de ciertos limites— tam
doctrina es fuente del Derech®. Eso estuvo claro en el Derecho romano de la épi
clasica, entre el principado de Augusto y mediados del siglo IV, hasta el punto de que n
los dictamenes de esos grandes jurisconsultos o jurisperitos constituyeron a menudo la
de los rescriptos imperiales, sino que vinieron incorporados legislativamente
compilaciones del Bajo Imperio, como Blgesto o las Pandectade Justiniano. Aunque er
el moderno derecho de matriz romano-germanica se excluye oficialmente a la doctr
incluso a la jurisprudencia) de las fuentes del Derecho, la realidad no es asi, pues la d
influye en la jurisprudencia y en la propia legislacién; no influye como una instancia e
juridica, sino como un fundamento juridicamente relevante.

El art. 38.d del Estatuto del Tribunal Internacional de Justicia erige en una fuent
Derecho internacional publico «las ensefianzas de los juspublicistas mas cualificados
diversas naciones». Las opiniones de los juspublicistas —y de cuantos cultivan una u otr
de la ciencia juridica— incluyen recomendaciodesege ferendéundadas en criterios, valore:
y principios que no siempre tienen reconocimiento enunciado en otras normas pos
recomendaciones basadas en los fines del Estado, los principios generales del ordene
los valores sociales u otros rotulos que, en el fondo, son circunloquios o eufemismo:
referirse a unas normas de Derecho Natural que, bajo tal denominacién, no pueden a
en una cultura juridica donde domina el positivismo.

En cuarto y ultimo lugar, no es verdad que en todos los ordenamientos juridicc
jueces se hayan abstenido de aducir normas de Derecho Natural. En la era preconstit
fue frecuente —sobre todo en la época de la llustracibn— alegar tales normas. Sin neces
remontarnos a como los pretores romanos justificaban sus edictos (0 qué motivaciol
enunciadas podemos colegir de lo que dijeron), tenemos, v.g., el caso @arlements
franceses para justificar stmmontrance® amonestaciones, con las cuales rehusaban regi
edictos de la Corona, siendo tal registro un requisito legal constittftivo.

Es cierto que las cosas tendieron a cambiar al constitucionalizarse los derech
hombre (lo cual ya hacia menos necesario invocar canones juridico-naturales) y, sobr:
al disciplinarse la actuacion del poder judicial, al cual los legisladores de la era constitut
han querido siempre atar corto, cercenando lo mas posible su margen de actua
castigando cualquier extralimitacion.

Ello ha forzado a los jueces a no invocar abiertamente, por ese nombre, las n
de Derecho Natural; mas han seguido haciéndolo subrepticiamente de siete modos:

228 Ep rigor, los valores no son Derecho, sino fuentes del Derecho. Lo que es Derecho es el principio de que los

poderes publicos y los particulares han de actuar en aras de la realizacién de tales valores.
229y, Marie-France Renoux-Zagamé, «Juger la loi au nom du droit naturel: Fondements et portée du contréle
des parlements de la Monarchie», Les Cahiers du Conseil Constitutionnel, N° 28 (2010), 10-15, ISSN 1253-2177,
disp. en http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/nouveaux-cahiers-du-conseil/cahier-n-28/
juger-la-loi-au-nom-du-droit-naturel-fondements-et-portee-du-controle-des-parlements-de-la-monarchie.52716.html,
acc. 2016-10-10.



(1) interpretando las leyes vigentes con un canon hermenéutico explicito o implicito de
al valor del bien coman (acudiendo, para tal exégesis, a criterios como el de ent
la ley segun su proposito —no el proposito del legislador, sino la razén de ser
propia ley, o, mejor aun, la finalidad del propio ordenamiento juridico);

(2) interpretar las leyes aduciendo, sobre el papel, valores o principios constitucionale:
gue entendidos de manera no ajustada (a veces ni siquiera remotamente) al te
texto constitucional —o sea, en definitiva, segun canones axiolégicos que carec
formulacion promulgada con anterioridad a la decisién judicial respectiva;

(3) recurriendo a otros cdnones hermenéuticos, tales como la realidad social del tiemp
gue ha de aplicarse la ley —una realidad social que no es otra cosa, en el fond
un imperativo de bien comun segun se concibe en nuestra sociedad o segun
lo entiende—;

(4) acudiendo —en la medida en que se lo permita una lectura, por forzada que sea
legislacion vigente— a fuentes como la equidad o los principios generales del Der
metiendo de rondén canones juridico-naturales en aquélla o en éstos;

(5) inaplicando ciertas leyes para aplicar, en su lugar, otras, extrapolando su a&mbito, en
de criterios axioldgicos expresos o tacitos;

(6) afirmando la existencia de un vacio legal para llenarlo acudiendo a analogias o argur
a sensu contrari@uya justificacion solo puede estribar en canones juridico-natur
no confesados; y

(7) invocando abstracciones como «lo exigido en un Estado de Derecho» o «el e:
garantista de un Estado social y democratico» para crear un monton de del
subjetivos que sélo posteriormente han sido asumidos por el legislador.

El proceder sefialado en el punto (7) ha sido en Francia audazmente adoptado
Conseil d’Etat tribunal contencioso-administrativo supremo, el cual se ha arrogado inclu
potestad de derivar principios generales del Derecho de la Declaracion de los derect
hombre y del ciudadano, al mismo nivel queGdnseil constitutionnelEntre los derechos
juridicos positivados por el Conseil d’Etat figuran: el derecho a la igualdad de los usu
ante los servicios publicos; el principio de continuidad de tales servicios; la igualdad tribu
la igualdad ante las cargas publicas; la igualdad de acceso de los ciudadanos a los €
publicos; la inextraditabilidad de extranjeros en situacion particularmente fragil y prece
cuando el Estado que pide la extradicion no respeta los derechos humanos; el derec
tramitacion de las solicitudes; el derecho al recurso administrativo; la irretroactividad d
actos administrativos.

Si tanto se ha combatido ese activismo judicial ha sido precisamente porque los |
han acudido a criterios no formulados en los textos legislativos, invocandolos de un m
otro —como normas o valores implicitos o0 como canones he¥utiens—, criterios que (diganic
asi los jueces 0 no) no son, en definitiva, sino corolarios del axioma del bien comun
compendian en él.



Cae por su propio peso que varia mucho la comprensiéon de tales criterios
axioma del que dependen —igual que la de los preceptos expresamente enunciado
Boletin Oficial—, segun las concepciones de los jueces; en eso las normas juridico-na
estdn exactamente en la misma situacion que las juridico-positivas, no quedando exe
siquiera las reglas explicitas (para acudir, por una vez, al distingo de Dworkin entre re
principios), ya que son frecuentisimos los casos de jurisprudenoiza legem

Pero ha habido un pais en el cual el activismo judicial se ha realizado no pocas
invocando explicitamente el Derecho Natural: los EE.UU. Han corrido rios de tinta cc
polémica sobre esas invocaciones jusnaturalistas de los jueces —especialmente |
decisivas, que son las de los magistrados del Tribunal Supremo. Unas veces se han de|
Otras se han alabado. Es triste, pero inevitable, que, cuando los jueces jusnatural
activistas han sido de tendencia liberal, los conservadores les han opuesto pautas riguros
juspositivistas, y viceversa: cuando ese activismo judicial jusnaturalista ha provenido de
conservadores, han sido los liberales quienes se han aferrado a esquemas positivis
polémica se ha cruzado con la mas general sobre el activismo judicial y el llamado «gol
de los jueces», no faltando en el campo conservador quienes —como Robert Bork— |
recusado (y, junto con él, han rechazado la invocacién forense de principios jusnature
aunque provengan de su mismo bando ideoldgico, por una posicién de principio. Perc
es excepcional en eso. A menudo ha reinado el oportunismo, alineandose un juriste
jusnaturalismo o en el juspositivismo no s6lo segun su conviccion doctrinal auténtica, si
parte también segln las conveniencias de propulsar o frenar el activismo j&tficial.

Esa practica judicial puede ser mas disimulada en otros paises y mas desem|
en Norteamérica. Nadie niega que se da. Lo que pasa es que los juristas positivi
condenan, al paso que algunos jusnaturalistas la defienden; pero no todos, puesto qu
haber jusnaturalistas adversarios del activismo judicial. (Por otro lado, mi pr
jusnaturalismo difiere de las doctrinas del mismo signo con predicamento en el
anglosajén en no hacer de los jueces los destinatarios preferentes del deber de guic
normas juridico-naturales, concibiéndolas, antes bien, como normas vinculantes para
habitantes del territorio en general, jueces, gobernantes y, sobre todo, legisladores.)

De lo cual se desprende que, segun funciona el Derecho, si encuentran
exequibilidad canones juridico-naturales, invocados como tales o bien con circunloquios
el juspositivista esa practica sera espuria, no genuinamente juridica, contaminada o ilicite
al opinar asi, es él quien esta oponiendo la praxis juridica que es la que debe ser; és
positivista, pero la que existe realmente no es estrictamente positivista, ni mucho men

20 Entrela bibliografia oportuna figuran las obras de Robert H. Bork, William Bentley Ball, Paul Moreno, Hadley

Arkes, Russell Hittinger y Russell Kirk citadas al final de este trabajo.



32 DIFICULTAD .— Necesidad de distinguir entre lo prohibidoprima facie y lo prohibido
habida cuenta de todo

Se ha defendido en la Parte | de este libro el principio de
permision (2° regla de inferencia del apartado 9.1 del capitulo
'y §12 del mismo capitulo), o sea el de que lo no prohibido
estd permitido. Tal principio puede valer siempre que se distinga
entre lo prohibido prima facie y lo prohibido habida cuenta de
todo. En el Derecho sancionador existe un principio de cierre
por el cual lo no expresamente prohibido no estd prohibido, o
sea es licito; pero no asi en otras ramas del ordenamiento; en
éstas la mera no prohibicidn enunciada en el texto legal (falta
de prohibicidn prima facie) no conlleva que la conducta o el
hecho en cuestidon vaya a estar exento de prohibicion una vez
que se tiene todo en cuenta. Hay prohibiciones que no
corresponden a reglas establecidas.

SOLUCION .—

Cuando hablo de lo prohibido y lo licito s6lo me refiero a situaciones juridicas
a normas generales. Lo que generalmente determina que esté prohibida una situacion (c
o hecho) no es que tal situacidon concreta y singular venga declarada en la norma |
general como ilicita (rara vez sucedera asi) sino una combinacion de las normas genere
supuestos de hecho.

Eso sucede también en el propio Derecho sancionador. EI mismo Cadigo |
contiene muchas leyes penales en blanco, que tipifican como delito cond
condicionadamente a que caigan o no bajo pronunciamientos de autoridades infralegis
o incluso dictimenes de comisiones técnicas. (Asi esta tipificado como comercio ilic
despacho de productos que enumere [en subjuntivo] una comision internacional de e»
catalogandolos como drogas, aunque no existe criterio cientifico alguno para tal cataloc
que se hace caso por caso.) Y, a la postre lo que determina que una conducta sea deli
es el mero texto del Codigo Penal, sino, junto a él, la concurrencia de conductas del ac
y de los demas, como la inexistencia o insuficiencia de causas de exoneracion penal.

En toda la Parte | se ha manejado el concepto de lo prohibido o ilicito como refi
a situaciones y, por lo tanto, lo prohibitiabida cuenta de toddnternamente no hay dualidas
alguna de sentidos. Siendo ajena al texto la confusién, sélo puede provenir de la creen
autores como los seguidores de la doctrina de Alchourron y Bulygin) de que las obligac
existentes en un ordenamiento juridico son las oraciones que, con métodos deducti
aplicando una logica dedntica estandar), se demuestran como pertenecientes al sist
normas, sin aducir premisas facticas (aparte de que en la logica dedntica estandar r
extraer ninguna conclusion dedntica mas que de puras premisas deonticas, siendo ¢
inesenciales las premisas facticas).



En la légica nomolégica existe ahodus ponengledntico, por el cual de la
preceptividad de que, en la medida en que se realice un supuesto de hecho A, se s
consecuencia juridica B, mas la premisa factica de que A ha tenido lugar, se despren
B es preceptivo. Si B es la negacion de C, eso significa que la prohibicién condicional
en el supuesto A, mas el hecho de que A, acarrea la prohibicion efectiva de C. La cri
enfoques como los de Alchourrén y Bulygin nos descarga de cualquier necesidad de au
distingos como ése de lo prohibigwima faciey lo prohibido cuenta habida de todo

No hay talprohibido prima facie Se da, ciertamente, aquello que, por inadverten
o ignorancia, alguien, equivocadamente, puede reputar no prohibido cuando, en realida
esta. Y también se da aquello que, de nuevo por ignorancia o impericia logica, alguien |
erroneamente, considerar prohibido, cuando en realidad es licito. Gracias a la reg
permision ninguna no-prohibicién es indemostrable: cuando no se prueba la prohibicion
inferir la licitud de la conducta.

En suma, una vez que usamos una logica homoldgica idénea, esfUmase cui
motivo para hablar debligatorio prima facie licito prima facie o prohibido prima facie
(como deprospero prima facigfértil prima facie estéril prima facie sano prima facieo
enfermo prima facie Toda esa jerga de lgptima facie» es prescindible en un tratamient
racional y riguroso. (Vinfra, Anejo N° 3 del capitulo VIII.)

42 DIFICULTAD .— Razén para mantener los distingos conceptuales de Hohfeld

De «A alguien, N, le estd permitido hacer X» no se puede
deducir «N tiene derecho a hacer X». La conclusion implica que
la realizacion de X por N estd protegida. Pero justamente hay
que traer a colacién los distingos de Hohfeld. El principal
distingo de Hohfeld es el que opone los derechos a los meros
privilegios. Un derecho no es meramente la licitud de algo o la
no-obligacion de la negacidon de ese algo, sino que es el
correlativo de un deber agjeno; lo que es mera negacion de
obligacidn de no-A es el privilegio de hacer A. Aplicando ese
atil distingo, podemos decir que el que a N le esté permitido X
no comporta para los demdas obligacion alguna de no impedirle
X. Asi, a un individuo le estd permitido sentarse en el banco,
pero ofro puede impedirselo, sentdndose antes que él.

SOLUCION .—

En ensayos previos someti a critica los artificiales distingos de Hohfeld, frente
cuales enuncié varias objeciorfé§No voy ahora a reproducir todas mis objeciones a e
distingos, pero si recordar, muy someramente, algunas de ellas.

21 v, «Lecturas filoséfico-juridicas: Ejercicios didacticos», acc. en hdl.handle.net/10261/15158.



En primer lugar, desde la éptica metodoldgica adoptada en la Parte |, s6
admisible un tratamiento del Derecho cuando es formalizable y axiomatizable, aunqt
rudimentariamente. Para adquirir credenciales de aceptabilidad un manojo de distingos
el de Hohfeld —o cualquier otro elaborado siguiendo sus pasos— habra menester de «
alguna formalizacién de los operadores diferenciados (el de mero permiso o licitud,
derecho), junto con un arsenal de axiomas, todo ello dentro de un sistema manejable (r
p.ej., de mil axiomas).

En segundo lugar, es menester un criterio para saber cuando los textos legisla
jurisdiccionales que dicen «derecho» o «licito» han de traducirse al lenguaje formaliza
la teoria hohfeldiana o neohohfeldiana por uno de los términos técnicos adoptados
misma.

En tercer lugar, hace falta una justificacion de ese criterio, 0 sea, no solo un ar
de como, efectivamente, en la praxis juridica se hace el distingo —aunque no siempre
rigor de las palabras—, sino que tiene que hacerse por los inconvenientes que tendria co
lo uno con lo otro. Dicho de otro modo, hay que mostrar cuan mal funciona un sis
normativo sin tales distingos y cuan mejor funciona uno con los distingos.

En cuarto lugar, puesto que la introduccion de esos distingos vulnera el post
metodoldgico de Quine de la economia conceptual (él la llama «ideoldgica»), es preciso
que esa multiplicacién de conceptos ofrece en su conjunto una teoria mas clara, mas el
mas explicativa, mas fértil que otra dotada de mayor simplicidad conceptual.

En quinto lugar, admitir con Hohfeld que hay conductas no-prohibidas tales que
demas les es licito impedirfEé significa que el Estado no cumple ni siquiera el m
elemental de sus deberes, que es el de proteger contra agresiones ajenas a los habit
aguel territorio en el cual ejerce su soberania —la misién del Estado hobbesiano. Si nada
gue esté prohibido llevar pantalones de color morado pero alguien nos lo impide (arrojan
tinte, poniéndonos zancadillas, acorralandonos o amenazandonos con represalias), entc
ser licito ese impedimento ajeno, el ordenamiento juridico no sirve para nada.

En sexto y dltimo lugar, hay que probar que con tales distingos salen ganan
jurisprudencia y la doctrina juridica; que los mismos son utiles a los abogados, .
registradores, a los notarios, a los jueces, a los cientificos del Derecho en cualquier c¢

Una teoria hohfeldiana es de torpe manejo, carece de reglas claras y no arbitra
traduccién o formalizacion, se enfrasca en complicaciones enrevesadas e indtiles y sélo
en una lexicografia juridica muy apegada a textos tradicionales demanon law sin, no
obstante, ofrecer instrumentos conceptuales validos para la praxis juridicactergsan law
Las referencias a tales distingos en la jurisprudencia o la doctrina son esporadi
oportunistas.

232 Impedirlas en el auténtico sentido de la palabra, equivalente al inglés to thwart, to prevent, to hinder, to block,

0 sea: estorbar, obstaculizar, bloquear, forzar a que no se realice la accién.



Para el asunto planteado en esta dificultad, no hace falta ninguna el artificial dis
hohfeldiano, porque todo lo permitido es un derecho y a los demas les esta prol
impedirlo.

Hay que entender el concepto de «impedir». En diversos trabajos precedentes
guerido aclarar, aunque a menudo me he abstenido de repetir la aclaracion. Impec
conducta ajena es ejercer violencia, coaccion o fuerza en las cosas que haga imposible
esa conducta; por extension hay comportamientos impeditivos que no son violent
amenazantes, ni de fuerza, pero que, por las circunstancias, vienen a equivaler, en n
menor medida, a hechos de violencia o de fuerza. Asi, algunas omisiones pueden consi
impedimentos, en este sentido; v.g. privar de agua a un detenido; o interponer una de
judicial infundada; ni la omision de aportar agua ni la presentacion del escrito de demant
actos violentos, pero, por el contexto, si lo son. (La omisién lo es porque el detenidc
encerrado por la fuerza; la demanda, porque pide la intervencion de la potencia coerciti
poder publico.)

El concepto de impedimento tiene una base fisicalista, pero —como tantos
conceptos que el Derecho toma de la realidad natural— adquiere un perfil especifica
juridico por la agregacién de notas normativas. Eso no significa que sea impedimento
el Derecho diga que es impedimento; pero si es verdad que no basta la pulcra desc
fisicalista para calificar juridicamente a un comportamiento (activo u omisivo) de impedim

Adelantarse licitamente a otro en el disfrute de un bien no es impedirle nada.
gue no es verdad que a cada uno le esta permitido sentarse en el banco del parque
verdad eso porque, de ser verdad, lo seria incondicionalmente. Y no esta incondiciona
permitido a nadie sentarse en ese banco. Sélo le esta permitido cuando ningun otro €
sentado.

Para poner otro ejemplo que a veces sale a relucir en esta discusion: a nadie
(incondicionalmente) permitido acceder a la catedra de quimica de la Universidad de Alr
a lo sumo le estara permitido concursar a la misma; y le estara permitido, si es valida
seleccionado por el tribunal del concurso, acceder a la catedra. Por lo tanto otro, que,
de él, sea seleccionado no le est4 impidiendo nada.

Cierto que en un habla coloquial podemos decir que le esta permitido accede
catedra o que tiene derecho a ello. Pero sobrentendemos una licitud condicional.

No vale replicar que, si cuanto no esta prohibido esta permitido, entonces a cual
le es licito sentarse en el banco, porque —segun ya se ha aclarado mas arriba— el orden
si prohibe a cualquiera sentarse en el banco cuando otro esta sentado en él (hacerlo s
accion agresiva, aunque leve). Lo no-prohibido no es s6lo aquello que podemos demost
prohibido estudiando las normas vigentes y sin atender a la realidad, toda veznjoéusl
ponensdedntico nos faculta para extraer conclusiones normativas de un conjunto de pre
algunas de las cuales son normativas y otras facticas.




52 DIFICULTAD .— Necesidad de la regla de cierre l6gico

La I6gica nomoldgica rechaza la regla de cierre [6gico, o sea
aquella que afirma que las consecuencias l6gicas de hechos
obligatorios son tfambién hechos obligatorios. Pero aqui hay que
hacer un distingo. Un caso es (1) el de aquellas consecuencias
que se derivan de una norma mads alguna descripcion de
hecho; y ofro caso es (2) el de las consecuencias que solo se
derivan de la norma sin premisas adicionales. Cabe admitir que
en el caso (1) se descarte la regla de cierre 16gico, como ya
hizo Kelsen; mas en el caso (2) no podemos hacerlo. En efecto,
si estd prohibido matar, estd prohibido matar los miércoles y
estd prohibido matar envenenando.

SOLUCION .—

Estoy en desacuerdo con las dos partes de lo enunciado en la dificultad, si bien
otra via inferencial— concuerdo en el aserto de que, si esta prohibido matar, esta pro
matar los miércoles —y demas casos similares.

La primera parte de la dificultad excluye aquella variante de la regla de cierre I¢
en la cual la conclusién se alcanzaria a partir de premisas dednticas haciendo inte
también datos facticos. Pues bien, justamente: (1) ni creo que eso lo rechazara Kel
revés, lo aceptaba, sélo que, con sobrada razén, se percataba de que tal inferer
imposible en las logicas dednticas que €l conocid); (2) ni pienso que esté mal, sinc
justamente, es correcto inferir consecuencias deodnticas de premisas dednticas cue
agregan premisas o0 supuestos facticos.

Tal es el caso del principio de consecuencia juridio@odus ponendeodntico: de «Es
obligatorio que, si A, entonces B» mas la premisa factica A, se deduce «Es obligatori
B». (Kelsen, con gran perspicacia, advirtio que para hacerlo no bastai@dak ponendel
céalculo sentencial; es menester un espeuiatius ponendeontico, que desplaza el operad
de preceptividad a la apddosis; él no lo conocio.)

Si estoy en desacuerdo con esa parte de lo enunciado en la dificultad, no me
estoy con la otra parte, la que defiende la regla de cierre en los casos en los que no he
acudir a ningun dato factico o extraldgico. Eso significaria que serian validas las dos
de simplificacion dedntica (Si es preceptivo A-y-B, es preceptivo A; similarmente: Si es |
A-y-B, es licito A) y de adicion dedntica (Si es preceptivo A, entonces es preceptivo A-
y, Si es licito A, entonces es licito A-0-B).

En el apartado 9.4.4 del Capitulo Il he refutado esas reglas de la logica dec
estdndar, mostrando sus consecuencias absurdas y deletéreas. Asi, p.ej., la obligac
profesor de leer los exdmenes y entregar las notas en secretaria antes del 1 de junio im
su obligacion de entregar las notas, aunque no hubiera leido los examenes; y la obligac
recibir a los alumnos implicaria la de recibirlos o darles una paliza. Asimismo el derech



legatario a adquirir la propiedad de la masia y dar de comer a los gatos —segun la mar
testador— implicaria su derecho a quedarse con la masia, punto —aunque no diera de «
los gatos del difunto.

El ejemplo que se aduce en el enunciado de la dificultad no es en absoluto ur
gue sirva para justificar la regla de cierre. Es verdad que, si admitimos la regla de ¢
podremos inferir de la prohibicion de A la prohibicion de A-y-B (sea B lo que fuere);
nuestro caso, podemos inferir de la prohibicion de matar, la prohibicion de matar y qu
miércoles (y también la prohibicion de matar y que la Giralda esté en Sevilla). Pero, si a
la regla de cierre es condicién suficiente para validar tal inferencia, no es condicién nece

En primer lugar la l6gica nomoldgica, sin regla de cierre, también la valida. Pare
acude al principio de distribucion dedntica, que dice que, en la medida en que sea lici
Anastasio mate y sea miércoles y en que, de hecho, sea miércoles, sera licito que Ar
mate; de donde, panodus tolleny otros pasos elementales, se infiere que, siendo miércc
entonces, si esta prohibido que Anastasio mate, lo esta también que Anastasio mate
miércoles; o sea, esta prohibido que mate hoy, miércoles (e igual para cualquier otro
la semana¥3®

De todos modos, resulta rebuscado e innecesario ese recorrido inferencial. Ha
mucho mas sencillo. Matar un miércoles es matar; matar envenenando es matar. Esta pr
cualquier accién de matar (no «matar» en abstracto, sino cualquier conducta letal). Quie
un miércoles no vulnera ninguna prohibicion especial de matar en miércoles; vu
simplemente la prohibicion de matar. Quien mata un miércoles a alguien, no realizi
hechos, uno el de matarlo y otro el de matarlo en miércoles. Ese Unico hecho es ilicito, |
ser un matar en miércoles, sino por ser un matar. Similarmente, el que viola a una rul
comete dos fechorias: la una, violar a una fémina y la otra, violar a una rubia; perpetr
sola conducta delictiva, violar a una fémina (sea rubia o morena).

Suponer que el hecho de que Anastasio mate a Leocadio es uno y el de que I
un miércoles es otro implica postular una multiplicacion de estados de cosas que tendria
la misma medida— exactamente las mismas causas, los mismos efectos y la misma ub
espacio-temporal. Cada una de nuestras acciones se descompondria en una infin
conductas.

El homicida no puede alegar que, si bien su accion de matar ha sido ilicita, no
sido su accién de matar en miércoles, porque para nada ha habido dos acciones divers
sélo una.

233 Concedo, no obstante, que el principio de distribucién deéntica de la lI6gica nomoldgica no permite deducir,

a partir de la premisa de que a Anastasio le esta prohibido matar, la conclusién de que le esta prohibido matar y
gue sea miércoles salvo afiadiendo una premisa: que de hecho es miércoles. ;Qué pasa si mata en jueves?
Entonces concluimos que le esta prohibido matar siendo jueves. ¢ Quiere eso decir que le hubiera estado permitido
matar de haber sido miércoles? No, claro, porque, en esa hip6tesis contrafactica, seria verdadera la premisa «Es
miércoles».



62 DIFICULTAD .— Ninguna especie tiene que reconocerse preferencia a si misma

En el apartado 11.2 del capitulo Il se ha afirmado que cualquier
especie se concede preferencia a si misma y que nosotros, los
humanos, reconocemos preferencia a los humanos por ser
humanos. Pero no es asi. Podemos reconocerles preferencia por
su mayor capacidad racional u otras capacidades. Tal
preferencia no es un relativismo de especie, no es especismo.
Lo seria si les rehusaramos idéntica preferencia a otros seres que
halldramos con esas capacidades (u ofras relevantemente
similares).

SOLUCION .—

En primer lugar, reafirmo que cada especie se reconoce primacia a si mismi
hormigas van a lo suyo, a hacer su vida, a construir sus hormigueros, procurarse el ali
reproducirse, perpetuarse y, en lo posible, vivir mejor, sin preocuparse de si, al actu
causan dafo a otras especies. Ni las medusas, ni los cangrejos, ni los tiburones, ni los a
paran mientes en los efectos negativos que su vida puede acarrear para especies difere
porque se consideren superiores, sino porgue son lo que son y la naturaleza no les ha ir
deber alguno de cuidar a otras especies.

Los humanos tenemos capacidad de preocuparnos por otras especies y recient
hemos empezado a hacerlo (o, mejor, estamos empezando). Pero sin desmedrc
preferencia por los humanos. No porque seamos superiores. Lo somos en unas cosas
otras no. Volamos peor que las golondrinas. Nadamos peor que los patos o que los pet
tenemos la belleza de los gatos ni los hermosos colores del pavo real ni el atractivo ca
los canarios. En algunas cosas nos aventajan los castores, en otras las termitas
sucesivamente. Nosotros aventajamos a todos ellos en determinadas facetas y, siendo h
valoramos mas tales facetas. Es posible que en la escala objetiva de valores efectiv
aquellas facetas en las que sobresalimos nosotros sean axiol6gicamente preeminentes,
asi 0 no, nuestra preferencia por los humanos no depende de eso. Incluso muchos vege
admitimos la alimentacion de poblaciones humanas a expensas de peces, de a
crustaceos, de otros mamiferos Unicamente porque somos humanos y ellos tambiél
necesitan, no es por mero gusto).

Similarmente cada uno da preferencia a sus familiares, no porque su familia sea
0 superior, sino porque es la suya, porque son los suyos. Evidentemente, las reglas
preferencia entre humanos no son las mismas que con respecto a no humanos; pero, d
no por nuestra superioridad abstracta sino porque somos humanos y, por consiguiente
lo vio el gran internacionalista francés de la escuela solidarista Georges Scelle), tenem
obligacién biologica hacia los demas humanos.

Tal obligacion se extiende a los humanos carentes de esas capacidades distintiv
humanas (como poder hacer raices cuadradas), aquellos que adn no las tienen o ya
perdido o jamas las tendrén. Son seres vivos de la especie humana; son hermanos nue



la comun familia humana. Es ése el Unico fundamento de nuestro deber para con
independientemente de cuan listos o tontos sean.

Tampoco estoy de acuerdo en que —en la inverosimil hipotesis de que un d
hallaramos— tendriamos, con relacion a otros seres con capacidades similares a las
humanos, obligaciones iguales a las que tenemos hacia nuestros hermanos de especi

Imaginemos que, aunque sea a distancia, llegamos algun dia a saber de extrate
gue compongan musica como la de Vivaldi y Haendel, pinten cuadros como los de Mi
escriban novelas como las de Tolstoi o poesias como las de Béquer, erijan edificios
Santa Sofia de Constantinopla o San Lorenzo del Escorial, construyan obras como el
de Suez o el Viaducto Millau e ideen sistemas filoséficos como los de Leibniz y Hegel.
extraterrestres no merecerian nuestra solidaridad como la merecen los humanos. La soli
esta basada en la hermandad; y con esos seres no tendriamos hermandad alguna (ni
aquella que tenemos con todos los seres vivos de nuestro planeta, pues todos el
parientes nuestros).

Para con los angeles podemos tener reverencia mas no solidaridad (ni nos
pedido ni les sirve de nada). Y es que, de nuevo, igual que el deber de cada uno de soli
con sus familiares no se basa en que sean mejores, sino en que son los suyos, el deber
de solidaridad fraterna de unos con otros se funda exclusivamente en la comunidad bia
nada mas que en eso.

72 DIFICULTAD .— Las aportaciones del juspositivismo a la fundamentacion de los
derechos humanos

El §15 del capitulo Il afirma que no estd demostrada la
aportacion doctrinal del juspositivismo a la fundamentacion de
los derechos humanos, sino sélo aportaciones individuales.
Ahora bien, es que uUnicamente pueden darse aportaciones
individuales. La doctrina en si del juspositivismo, como la
doctrina en si del jusnaturalissmo, no hacen nada a favor de los
derechos humanos.

SOLUCION .—

Lo que afirmo es que, a titulo individual, algunos positivistas han hecho aportaci
no a la fundamentacion de los derechos humanos, sino a su reconocimiento o a su 0
mientras que el jusnaturalismo si ha servido, como doctrina, de matriz para la fundamer
de tales derechos. Se han basado explicitamente en tesis jusnaturalistas las
declaraciones de derechos naturales del hombre —desde la versallesa del 26 de agosto
y las también francesas de 1793, 1848 y 1946 asi como la espafiola de 1873 hasta la u
de las NN.UU. de 1948—.



En particular, aunque en la Declaracion de 1848 hubo que omitir una introduc
jusfilosofica porgue no se habria podido consensuar, viene comunmente aceptada (s¢
desprende del propio tenor del texto y del estudio itk preparatorio) la inspiracion
jusnaturalista del documento, la cual, ademas, esta clara en el pensamiento de varios
principales redactores.

Por el contrario no ha habido ni podia haber fundamentacion alguna de los der
del hombre desde el juspositivismo, pues éste soOlo puede fundamentar unos de
reconocidos en el ordenamiento basandolos en otros igualmente reconocidos, pero
justificar la agregacion de nuevos derechos no previamente reconocidos.

Las aportaciones individuales de varios juristas de obediencia positivista ¢
derechos fundamentales no lo han sido a su justificacion ni a su fundamentacion, sin
inclusion en los textos constitucionales u otros textos legales o jurisprudenciales, lo ¢
enteramente distinto.

En uso de su potestad legiferante, movidos por su ideologia extrajuridica,
positivistas han realizado un acto de voluntad, mandando (o co-mandando) que se esi
reconocimiento de tales derechos en un texto sometido a su aprobacién. EI mévil subjet
ese acto de voluntad puede haber consistido en sus convicciones morales o en el sen
opinion publica o en la pura decision.

En cambio, los jusnaturalistas autores e inspiradores de los grandes textos citi
de otros similares si se han basado en sus doctrinas sobre la vigencia juridica de nor
promulgadas, «normas que valen, no en virtud de provenir de un legislador legitimo, si
virtud de cualidades puramente inmanentes», para decirlo con las ya citadas palabras
Weber.

82 DIFICULTAD .— No todo lo inicuo es disparatado: El Derecho nazi

En el §4 del capitulo Il se sostiene que la alternativa al bien
comun es el disparate, o sea la irracionalidad, equiparando asi
racionalidad con enderezamiento al bien comun. Eso acarrea
que los sistemas juridicos profundamente injustos carecen de
I6gica. No es asi: el Derecho nazi poseia una légica interna; y
lo propio le sucedia al del Apartheid surafricano. No todo o
inicuo es disparatado.

SOLUCION .—

Antes de entrar en el fondo del problema planteado en esta dificultad, empiez
aclarar que —en el 84 del capitulo I— me he permitido usar el adjetivo «disparatado» de
ambivalente o polisémico, puesto que, si, de un lado, lo empleo en la acepcion recogi
el DRAE, de otro lado me tomo la licencia de connotar también una acepcion que puede
como galicismo o anglicismo —aunque procede del latin «disparatus», que significa «sef



disperso»—, 0 sea en un sentidoat#garradg heterdclito Justamente cuando esté faltant
un valor o una finalidad aglutinante que brinde una razén suficiente para el sistema de ni
éstas se amontonan por antojo del legislador exonerado de cualquier necesid
justificacion3*

Frente a una legislacion disparatada, es, en cambio, racional un conjunto de 1
canones 0 pautas que se acoplen armonicamente entre si en aras de la realizacion c
varios fines o valores.

En pura teoria podria tratarse de cualesquiera fines o valores. Pero para regular
de una pluralidad abigarrada de individuos que forman una sociedad, es dificil o impc
hallar una alternativa al valor del bien comuin que sea igual de aglutinante o cohesion:

Si es una sociedad de artistas, entendemos que el bien comun es la realizac
obras de arte que sean estéticamente valorables de modo positivo. Si es una socie
ladrones, el bien comun sera la realizacion de proficuos robos que enriquezcan a la sc
y a sus miembros (pues sin el beneficio de los miembros no hay bien comun, sino sél
para quienes dirijan la sociedad y gestionen su patrimonio). Si es una horda de barbar
godos de Alarico, los hunos de Atila, los vandalos de Genserico, los mongoles de Geng
o de Tamorlan), el bien comun es el botin, pero también la gloria del ejercicio de su |
destructivo, arrasando y devastando.

Aunque mi argumento no ofrece ninguna prueba de que los fines de una soc
hayan de cifrarse en el bien comun, pienso que, por abduccién, podemos concluir que
¢, Qué otra finalidad o conjunto de finalidades podrian dar sentido («l6gica interna»)
sistema de normas de manera que el sistema resultara estable y resistente y que la ¢
regida por él mantuviera su unidad y pudiera prosperar? (En realidad ya esa prosperi
impensable sin el bien comun.)

¢ Tiene légica interna un conjunto de prescripciones que no persiga la realizaci
ninguna finalidad ni conjunto de finalidades? Entiendo que esta bastante claro que, a fi
unas metas unificantes, lo que se tendrd serd un caprichoso haz de prescripciones sil
son.

Si cualquier sistema normativo esta enderezado a una finalidad o conjunto (armc
de finalidades y si dificilmente imaginamos una finalidad aglutinante que no sea el bien ¢
(que sea ajena o indiferente al bien comuan), entonces no puede ser racional, no puec
|6gica interna un sistema normativo mas que en la medida en que cumpla esa funcion e
de enderezarse al bien comun. Eso si, tal medida puede ser mayor o0 menor; cuanto ma

34 Esalicencia de legislar arbitrariamente no sélo se la arrogan los regimenes autocraticos, sino que es también

un dogma de los democraticos, en los cuales la filosofia politica dominante concede a los miembros electos de las
asambleas legisladoras patente de corso para edictar lo que les dé la gana, sin tener que justificar nada, so pretexto
de que gozan de la confianza del electorado y que ya rendirdn cuentas ante éste al presentarse a los siguientes
comicios, equis afios después. Por su parte los electores tampoco tienen que motivar su voto, pudiendo escoger,
porque si, la papeleta que les plazca. Muy otro es el modelo de la democracia justificativa que he propuesto en
(Pefia, 2009a).



mas racionalidad tendra el sistema. Una ley, o dos o tres o0 cincuenta que no sean bene
para el bien comun rebajan el grado de racionalidad del sistema. Cuando la mayoria
leyes son sumamente perjudiciales al bien comun, la racionalidad se ha extinguido.

Para hacer mas persuasiva la dificultad, propondré de ella esta lectura: un siste
normas puede, sin dejar de ser racional, tender al bien comun de una minoria privileg
incluso de una mayoria excluyente. Quiza es eso lo que quiere decirse en el enunciad
dificultad, al referirse a hechos como los de la Alemania nacionalsocialista y la Surafric
Apartheid. Podemos decir que, en ambos casos, se perseguia el bien comun, pero no
sociedad en su conjunto, sino el de una parte de la misma, los arios, en el caso del lll
y los blancos en el caso surafricano. Al fin y al cabo las hordas germanicas que invac
Espafa en el siglo V no buscaban el bien coman de los espafioles, sino el suyo prop
no se cifraba sélo en saquear, sino también en masacrar a la poblacién hispanorroma
derruir y asolar sus ciudades y campos. Sin embargo su sistema de normas tenia un
interna, igual que el de una organizacion mafiosa (al menos en la medida en q
establecieran pautas de reparto del botin beneficiosas para todos los miembros de |.
aunque fueran mas ventajosas para unos que para otros).

Sin duda podemos entender asi el sentido de un régimen como el lll Reich
Apartheid surafricano. No aspiraban al bien del pueblo aleméan, en su conjunto, ni al del ¢
surafricano, sino al bien de la raza superior privilegiada, la raza aria en un caso y la t
en el otro.

De suceder las cosas de ese modo, se podria objetar que ese bien comun pe
ha de subordinarse al bien comun general. De todos modos esa lectura de lo que signi
ambos regimenes se enfrenta a dificultades. Limitémonos al caso de la Alemania hitle

ANEJO
EL ORDENAMIENTO JURIDICO DE LA ALEMANIA HITLERIANA

La propaganda del régimen nacionalsocialista identific6 abusivamente al pt
aleman con la parte de la poblacion de pura raza aria germanica. Tal identificacid
absolutamente arbitraria por no basarse en ningun principio racional. Operada la exclus
los hebreos porque si (o0 sobre la base de falacias y embustes totalmente irracionales),
tres problemas: el primero era el de hallar un criterio de demarcacion entre arios y no
el segundo el de justificar la exclusion; el tercero, el de conseguir, mediante esa exclusi
mayor bien de la raza aria. A menos que tuviera éxito en esos tres cometidos, el régin
podia hacer gala de l6gica alguna, ni siquiera interna.

Fracaso en los tres cometidos. Fracasé en lo primero, puesto que la demarcacic
que hacerse antojadizamente, mezclando —sin ton ni son— criterios raCiglesligiosos,
acudiendo para ello al amparo de una religion (la cristiana) que los idedlogos nietzscl

35 pseudorraciales, para ser mas veridicos.



del régimen abominaban como propia de una moral de esclavos, con sus ideas de beni
mansedumbre, compasion por los débiles y afligidos, al paso que la paupérrima ide
hitleriana (en la cual me explayo mas abajo) se circunscribia a una exaltacion de los f
y al imperativo de sumision y exterminacion de los débiles.

Fracaso en lo segundo, toda vez que jamas fue posible enunciar razén convit
alguna para tal exclusion. Es mas, tradujose en nuevas irracionalidades la principal justific
aducida, la superioridad racial de los arios sobre los no &i@i. los arios eran superiores
raza fuerte, vigorosa, pujante, no podian tolerar en su seno a los que, arios por la cun
débiles, o mulatos (es conocido el infortunio de los miles de alemanes de padre o |
negros¥>’ o enfermos. (Un poco méas abajo volveré sobre este extremo, absolutar
esencial.) Llovieron asi las condenas masivas de muerte (cuya irracionalidad misma dett
gue, para adoptar y ejecutar tales masacres de segmentos de la poblacién aria, no se s
las vias legales’’® Estall6 una lucha a muerte entre los diversos grupos y capos
régimen, cada uno de las cuales pretendia monopolizar el privilegio de ser ario-ario
condujo al caos, a la desorganizacion, a la traicion y a la indisciplina (en un poder que
exaltado la disciplina y la obediencia hasta el maximo).

Finalmente, fracaso en lo tercero. Tales masacres y exclusiones no reportaron u
alguna a los propios arios (aunque hubiera una minoria de ellos que, transitoriamente,
su agosto con la politica de arianizacion de negocios cuyos anteriores titulares habia
originariamente israelitag¥®

236 En verdad, se suministré también otra explicacién: la maldad innata de los hebreos, raza perversa,

degenerada y parasita. Sin embargo, aunque el racismo hitleriano se cebd, con particular safia, en los individuos
de origen israelita, también implicd, no sélo un brutal ataque contra cualesquiera otras razas que no fueran la
presuntamente ndrdica en el suelo del Reich, sino incluso politicas de sojuzgamiento y de masacre en territorios
conquistados por la Wehrmacht. Asi fueron exterminados los individuos de etnia gitana y también sufrieron durisima
segregacion y opresién aquellos que, parcialmente, eran de origen africano o asiatico. En Polonia y, mucho mas,
en Rusia se trato de eliminar masivamente a una buena parte de la raza eslava.

237 V. al respecto estas dos obras: Tina Campt, Other Germans: Black Germans and the politics of race, gender
and memory in the Third Reich, The University of Michigan P., 2004, ISBN 9780472031382, esp. pp. 143ss; y la
autobiografia de Hans-Jirgen Massaquoi, Destined to witness: Growing up black in Nazi Germany, William Morrow
Paperbacks, 2001, ISBN 9780060959616. En el primero de esos libros, la autora muestra cuan elasticas eran las
leyes raciales hitlerianas (sobre cuyo contenido ofrece interesantes andlisis, notando la inseguridad juridica que
ocasionaban y la incertidumbre consiguiente de los operadores juridicos). Tal elasticidad permitia ir determinando
el &mbito de aplicacion segun criterios politicos (p.ej., hasta el estallido de la guerra la Alemania hitleriana habia
exigido la devolucién de sus colonias, esperando recuperarlas, por lo cual fue relativamente benigna en el trato a
los alemanes parcialmente oriundos de una de sus antiguas posesiones africanas: Namibia, Tanganica, Cameran
y Togo, especialmente cuando habian combatido por el Reich en 1914-18. Aquellos a quienes privo de la
nacionalidad alemana se encontraron apatridas, porque Francia e Inglaterra —los dos colonialismos triunfantes que
se habian aduefiado de esos territorios— les prohibian retornar a su patria de origen).

238 Este tema ha sido muy bien estudiado por José Antonio Santos en (Santos, 2014).

2% La politica racista no reporté beneficio alguno para Alemania. Las ganancias de la mano de obra esclava en
los campos de la muerte fueron compensadas por los tremendos estragos, el desbarajuste, el caos y la destruccion
gue todo eso ocasiond. Poblaciones cuya neutralidad benévola habria podido intentarse quedaron mortalmente
enemistadas.



En particular, fue causa de enormes quebrantos econémicos la persecucion de los hebreos, iniciada ya
en 1933 e intensificada, por sucesivas oleadas, hasta la «solucion final» en plena guerra. Tal persecucion también
provocO una sangria demografica (cuando el Reich necesitaba méas poblacién para la guerra y para mantener
plenamente su produccién en la retaguardia). Fueron arianizados muchos negocios regentados por israelitas (o
personas cuyos antepasados lo habian sido), pero otros, al no encontrar adquirentes, se cerraron, con un deterioro
de la actividad econémica.

La pérdida principal fue la de personal cualificado. Pese al antisemitismo larvado entre los circulos
conservadores, la Alemania imperial habia sabido sacar partido de su capital humano de origen hebreo, que le fue
utilisimo en los campos de la finanza, la ciencia, la ensefianza, la técnica, la diplomacia, la administracién y el
espionaje. La mayoria de ellos habrian servido también a un régimen fascista (como muchos hebreos italianos
sirvieron a Mussolini hasta las leyes raciales de 1938); otros se habrian resignado, aunque no fuera con entusiasmo.
La persecucion contra ellos empobrecid todos esos campos de la vida cultural, politica y econémica del 11l Reich.
Los mas brillantes de los exiliados trabajaran luego con ardor por la destruccion de la Alemania nacionalsocialista.

No hay que olvidar que, al llegar Hitler al poder, existian dos organizaciones hebreas mas o menos
simpatizantes de la nueva situacion: la Liga de Judios Nacionales Alemanes (Verband nationaldeutscher Juden),
fundada y presidida por el letrado Max Neumann, y la Vanguardia alemana (der deutsche Vortrupp) de Hans-
Joachim Schoeps. En particular, Naumann trabajé con empefio y ardor por el triunfo de ideas cercanas al
nacionalsocialismo, apoyando el antisemitismo siempre que fuera enfilado contra hebreos de reciente inmigracion
gue no estaban genuinamente asimilados —y muchos de los cuales tendian al sionismo; en cambio, debian ser
recompensados aquellos que se habian integrado plenamente en la nacién alemana. Pero la politica oficial del
régimen nacionalsocialista en sus primeros afios fue lo opuesto: combatir y perseguir a los asimilados (los que
contaminaban la sangre alemana), favoreciendo al sionismo y, por lo tanto, la emigracion hacia Palestina. (V.
Francis R. Nicosia, The Third Reich and the Palestine Question, Transaction Publishers, 2000, ISBN
9780765806246.) Sobre los denodados esfuerzos de Max Naumann de promover la compenetracién entre los
hebreos germanizados y el régimen de Hitler, v. Douglas G. Morris, «Discrimination, degradation, defence: Jewish
lawyers under Nazism», en (Steinweis & Rachlin, 2013), pp. 105-136. Este libro es muy importante para comprender
la corrupcién del ordenamiento juridico bajo el nazismo.)

Como lo recuerda Eric Weiss en «The Nobel Prize Winners in Science» (acc. 2016-06-19, http:///www.
vanderbilt.edu/AnS/physics/brau/H182/Term%20Papers/Eric%20Weiss.html):

As the threat of Nazism spread throughout Europe, Jews were faced with a difficult decision, whether to

leave their homeland or remain in the face of oppression. Many scientists made the decision to leave. In fact,

between 1930 and 1941, twelve Nobel prize winning scientists came to the United States because of the threat

of Nazi Germany. Seven of these twelve Nobelists were Jewish. These Jewish scientists included physicists

Niels Bohr, Albert Einstein, James Franck, and Eugene Wigner, and biologists Otto Loewi, Otto Meyerhof, and

Otto Stern. The other five non-Jewish Nobelists were physicists Enrico Fermi, Wolfgang Pauli, and Viktor Hess,

chemist Peter Debye, and biologist C.P. Henrik Dam. Of this group of immigrant Nobelists, Pauli, Stern, Dam,

and Wigner would win their prizes after coming to the United States. Upon arriving in the United States, the

majority of the scientists worked on the east coast, at universities such as Princeton, New York University,

Cornell, Fordham, Carnegie Institute of Technology, and the University of Pennsylvania [...]

The first impact that the new scientists had was in the construction of the atomic bomb. Prior to World

War I, German physics was far superior to American physics. American graduate students in physics had to

spend some time studying in Germany. Future Nobel laureate Isidor Rabi studied under Otto Stern. In addition

to this the head of the Manhattan Project, Robert Oppenheimer, also studied in Germany under Max Born [...]

Because of this German tradition of excellence in physics, many scientists feared that Germany would win the

race to create the atomic bomb [...] Thus, a project was begun at the University of Chicago in the Metallurgical

Laboratory. Here, three Nobel prize winning scientists worked to help America create the first atomic bomb.

These were the Jewish physicists James Franck, and Eugene Wigner, and the non-Jewish physicist Enrico

Fermi. [...] Einstein wrote Roosevelt about the urgency of developing a bomb, and Fermi was instrumental in

persuading the U.S. Army to convince DuPont to do the work [...] It took almost four years with tremendous

resources and brilliant minds for the United States to develop the bomb [...]

The seven Jewish scientists who came over between 1930 and 1941 served as mentors for six other
Nobelists. One of these six was John Bardeen who served as a mentor for two Nobelists himself. Thus, a
second major impact which occurred because of the intellectual migration was multiple effects of mentorship.

While it is true that the intellectual migration strongly influenced American science in a positive way, it is

also true that migration affected German science in a negative way. Before 1933, 30% of all prizes awarded

(31 of 103 prizes) since the initiation of the Nobel prize went to German scientists who did their work in

Germany [...] However, between 1933 and 1976, this number dropped to only 9%, or 19 of 210 total prizes. This

is partly due to the fact that so many Jewish scientists were forced to leave, as the number of Jewish laureates

for the same period dropped from 9 to 2. However, a similar effect is seen in other laureates as the proportion

of non-Jewish laureates declined by 20%.

Esas citas bastan y sobran para demostrar la irracionalidad de una politica legislativa que empobrecia
material y espiritualmente al propio pais y reforzaba al enemigo.



No hay comparacion con la utilidad de una tribu invasora y saqueadora, a la cu
fin y al cabo, nada se le daba en la vida o prosperidad de las poblaciones invadid
régimen ario, al masacrar a sus propios ciudadanos no arios 0 no coincidentes con
modélico, causaba enormes destrozos en la economia, en la sociedad, en la vida cotidi
la credibilidad internacional de su sistema y hasta en su simple viabilidad; destruia su |
casa.

Veo muy dificil, a la vista de esos tres fracasos, considerar que ese régimen tt
una légica interna. Basada en la arbitrariedad, en el porque-me-da-la-gana, en el porqu
politica legislativa y gubernativa no podia ajustarse a logica alguna.

Para ahondar en esta aclaracion, hemos de examinar la ideologia politic
sustentaba aquel régimen y, por lo tanto, en primer lugar su ordenamiento juridico (o, r
pseudo-juridico).

Se ha caracterizado el pensamiento de los nazis como una variante de la ide
fascista. Lo malo es que no existe tal. La ideologia fascista es un mero conglomera
«antis»: antidemocracia, antiigualitarismo, anticomunismo, antirracionalismo, anti-dere
humanos; mas dos pros: belicismo y chovinismo. Eso mas un amasijo de esléganes, ¢
con vaga resonancia socializante.

No obstante, en el caso aleman, el fascismo si cobré un perfil ideolégico mas prt
aunque esa verdadera ideologia nunca se hizo publica. Citaré un texto bien elocuer
historiador Werner Maséf?

El 30 de mayo de 1942 Hitler evoca, en un discurso a puerta cerrada, ante los jévenes
oficiales del ejército, su actividad de 1919 [...] Findanse sus conceptos en la idea de la
guerra, de la brutalidad, de la dureza, de la crueldad, de la voluntad de sobrevivir y vencer,

en la renuncia a cualquier humanitarismo. A lo mas tardar durante la guerra de 1914-18,

elabora una filosofia de la vida segun la cual la historia es una concatenacion de

implacables guerras entre las razas, correspondiendo siempre la victoria y la supervivencia
al mas brutal, al mas fuerte, al mas cruel. Derivanse, a su juicio, tales conceptos del

estudio de las obras de Malthus, Darwin, BolstHePloetZ*? y Tille.?*® «Un gran

240 Werber Maser, Hitler Adolf, Paris: Plon, 1973, trad. P. Kamnitzer, pp. 146-147.
241 Wilhelm Bélsche (1861-1939) era un poligrafo, ensayista, literato y divulgador cientifico, entre cuyas obras
figuran Die Entwicklungslehre (Darwinismus) de 1900 y Darwin, seine Bedeutung im Ringen um Weltanschauung
und Lebenswert, 1909 (62 edicién). Es sumamente inverosimil que Hitler hubiera leido a Darwin. Mas bien conoceria
el darwinismo (sobre todo el darwinismo social) de la pluma de vulgarizadores.

242 plfred Ploetz (1860-1940) fue un médico y bidlogo, difusor de las ideas de Ernst Haeckel y de Charles Darwin.
Fue militante del partido nazi y pensador oficial del régimen hitleriano en la cuestién de la higiene racial. Proponia
el exterminio, no s6lo de quienes no fueran de pura raza nérdica junto con los débiles y enfermos, sino también de
los mellizos y de aquellos cuyos progenitores fueran demasiado jévenes o demasiado viejos. De ese programa los
nazis sélo aplicardn una parte.

243 Alexander Tille (1866-1912) fue un individuo plurifacético: escritor, ensayista, profesor de aleman y, sobre
todo, hombre de negocios, a titulo de Geschéftsfihrer del Centralverband Deutscher Industrieller y mas tarde (hasta
su muerte) sindico de la camara de comercio de Sarabia (Saarbriicken) y representante mercantil de varias



filbsofo de la guerr&* ha sentado el inmutable principio —explica a los jévenes oficiales

ese 30 de mayo de 1942— de que en el origen de todas las cosas estan la lucha y, por lo
tanto, la guerra. Quien contemple la naturaleza [...] vera confirmado ese principio, que se
aplica a todos los seres vivos, a todos los acontecimientos. El entero universo parece
confirmar que todo se rige por una perpetua seleccién, que el mas fuerte se asegura el
derecho y la supervivencia, que el débil viene aplastado. Algunas personas pretenden que
la naturaleza es cruel y despiadada, pero otros han entendido que, al actuar asi, no hace
més que obedecer a una ley de bronce de la logica [...] Cualquiera que se imagine poder
rebelarse contra esa ley, invocando su padecimiento, su sensibilidad o su filosofia, no
suprime la ley, sino que se suprime a si mismo. Pruébanos la historia que algunos pueblos
se han debilitado. No han eliminado la ley, sino que han perecido [...] sin dejar huellas. [...]
desemboca ese combate [...] en una implacable seleccion [...] de los mejores y los mas
duros. Por eso vemos en ese combate un elemento constitutivo de cualquier vida y de
cualquier ser vivo [...] Sabemos que ese combate Unicamente elimina al mas débil, al paso
gue robustece a los fuertes, permitiendo asi a los seres vivos consagrarse a su progresiva
evolucion. Es eso lo que cabe llamar el orden césmico de la fuerza y de la

potencia$*°

Esas ideas de Hitler se inscriben en la tradicion polemoldgica de Trasimr
Maquiavelo y Nietzsche.

Es sintomatico que esa ideologia politica nunca se enunciara en publico cc
descaro y sinceridad. Bein Kampforinda sélo una version relativamente anodina —y, cot
todos los escritos de ese autor, de un farrago insoportable. Una obra donde el futuro
se explaya mucho mas que Btein Kampfes en su «segundo libré$®

Como hemos visto por esa larga cita del bibgrafo Werner Maser —corroborada
lectura delsegundo librode Hitler (que su autor nunca publicd), la idea rectora es el he
de que los fuertes se imponen a los débiles, exterminandolos, siendo tal constatacion &
factica y axioldgica; es axiolégica en tanto en cuanto asi se consigue que prevalezca lo

asociaciones de industriales. Fue uno de los divulgadores del darwinismo social. En 1895 publica Darwin und
Nietzsche: Ein Buch Entwicklungsethik, donde rechaza los principios éticos humanitarios a los que ha conducido
el desarrollo cultural de la humanidad, por ser antinaturales y obstaculizadores del avance biolégico. Sus ideas
congeniaban con la del superhombre de Nietzsche.
244 posiblemente Hitler se refiere a Heréclito, aunque esta claro que del gran presocratico de Efeso desconocia
todo, incluso el nombre; sin lugar a dudas, cita una frase de segunda o tercera mano, sacada de todo contexto.
245 Ese mismo bidgrafo, Werner Maser, dice (ibid., p. 169) que la formacién del pensamiento de Hitler debe todo
a las ideas antirrevolucionarias y ultraconservadoras, aduciendo, a favor de tal aserto, multiples datos biogréaficos
y bibliogréaficos. Asi en Mein Kampf el futuro Fiihrer ataca a la revolucién francesa como obra de demagogos, de
un «ejército de agitadores». Entre quienes influyeron en Hitler enumera a Dietrich Eckart, Gottfried Feder y
Alexander von Miiller.

Maser no menciona la influencia esotérica u ocultista que han destacado otros biodgrafos. Es dificil saber
a qué atenerse, porque, habiendo indicios que apuntan en esa direccion, son quiza insuficientes. El propio Hitler,
al parecer, ocultd su ocultismo, aunque su pensamiento antirracionalista lo acercaba a vagas ideas de magia,
adivinacion y enigma vital, intuible por el genio en virtud de un don extraordinario e indescifrable.
245 Hitlers zweites Buch. Ein Dokument aus dem Jahr 1928. Eingeleitet und kommentiert von Gerhard L.
Weinberg, Stuttgart: Deutsche Verlags-Anstalt, 1961. V. traduccion inglesa: Gerhard L. Weinberg (ed), Hitler's
Second Book: The unpublished sequel to Mein Kampf, Nueva York: Enigma Books, 2003, ISBN 1929631162.



gue es el vigor, destruyéndose lo enfermo, lo impotente, lo cualitativamente inferior; ini
en la Unica escala axiolégicamente valida, la de la naturaleza: ley de vida, de pujan
fuerza, de poderiét’

Es una lucha entre especies. Dentro de una misma especie, entre razas. Per
va mucho mas lejos: dentro de una misma raza, entre individuos, puesto que los uno:
mas capacitados naturalmente para imponerse, debiendo aplastar y eliminar a los mas
Dentro de un mism&/olk se desarrolla asi una lucha de los somaticamente mas aptos, q
de conducir a la muerte de los elementos inferiores, que socavan la pujanzelidéf

Sin embargo Hitler introduce otro elemento ideoldgico que no viene de Da
(aunque tal vez si del darwinismo social), a saber: la exaltacién de la esclavitud. No si
los inferiores han de ser eliminados; a veces los fuertes pueden sacar provecho esclavizé
(Parecemos estar escuchando a Nietzsche.) De nuevo es, en primer lugar, un hecho,
hecho valioso porque permite el dominio y la mayor pujanza de los vigorosos, dt
elementos sefioriales.

Tales consideraciones lo llevan a extasiarse por como los ingleses, una pe
nacion, tienen sojuzgado el enorme Hindostan, con sus cientos de millones sometido.
siervos del Imperio Britanico, por mas que los hindostanies luchen, en vano, por sacud
yugo; su rebeldia es inutil porque son una raza inferior y los dominadores tienen la
voluntad de mantener su imperio.

En el ya citadessegundo libro(Zweites Buchexulta por como los dorios espartanc
tenian sojuzgados a los nativos hilotas: «Si el hombre desea limitar el nimero de nacirr

247 Recuerda Jerry Bergman (Hitler and the Nazi Darwinian worldview, Kitchener [Ontario]: Joshua Press Inc.,

2012, ISBN 9781894400503 [ePub], p. 178) que Himmler asigno a la guerra contra Rusia el objetivo de diezmar
a la poblacion eslava en 30 millones, esclavizando al resto. Ya en 1939 Hitler habia instruido a sus soldados para
exterminar en masa a hombres, mujeres y nifios de raza eslava, afirmando que la historia, olvidandose de tal
episodio, s6lo rememoraria la proeza conquistadora del guerrero germanico.

248 . Jerry Bergman, op.cit. Este libro aporta abundantes datos que confirman hasta qué punto el darwinismo
social fue la principal creencia, no sélo de Hitler, sino de casi toda la élite nacionalsocialista: Himmler, Goebbels,
Goring, Heydrich, Alfred Rosenberg y Julius Streicher, asi como sus testaferros en el campo cientifico, como el Dr.
Josef Mengele. Sin embargo, el libro parte de un errébneo supuesto, que vicia todo su planteamiento y para cuya
sustentacion estira abusivamente las citas: la idea de que los nazis querian producir algo nuevo, una raza superior,
cifrindose su plan en una ingenieria socio-genética para conseguir un nuevo hombre germano. No es asi. Su
modelo no era el futuro sino el pasado. Depurar la raza de mezclas, escorias y elementos somaticamente inferiores
(degradados) no era, en absoluto, el medio para un proyecto de futuro, un superhombre germanico, sino para volver
a la raza nordica de lejanos antepasados y emular sus hazafias guerreras.

No se olvide que Darwin y el darwinismo repudian absolutamente todo finalismo, toda teleologia y, por
consiguiente, toda direcciéon del proceso de seleccién natural. En ese marco doctrinal (bajo cualquiera de sus
variantes y, desde luego, bajo la del darwinismo social nazi) nada permite predecir que resultaran mejores especies,
ni siquiera nuevas especies. Las mutaciones son aleatorias. ¢ Por qué acaecen? jVelahi! Lo Unico que se explica
es que, habiéndose producido —al buen tuntin— ciertas mutaciones, tienden a sobrevivir sus portadores si ellas
son adaptativas y a perecer en caso contrario. Por ello, el darwiniano no puede fundar ni funda ningun proyecto de
mejora de la raza ni de la especie, ningln plan de una nueva raza o de una nueva especie.

Como dato curioso podemos recordar una observacion de Hitler recogida por Jerry Bergman, a saber:
el dominio de USA sobre la América Latina se debe a que en Norteamérica se ha mantenido, en lo esencial, la
pureza racial de origen germanico (Hitler siempre concibié asi a los pueblos anglosajones), al paso que en
Iberoamérica ha habido mestizaje (ademas de que ya el elemento racial latino es, de suyo, inferior al nérdico).



de su propia especie sin producir los estragos del control de natalidad, debe dejar li
namero de nacimientos pero disminuir el de aquellos a quienes se autoriza a seguir viv
En tiempos antiguos fueron capaces los espartanos de adoptar esa sabia politica, me
seria nuestro actual sinsentido mendazmente sentimental, burgués-patriético. El dominio
mil espartanos sobre 350.000 hilotas s6lo fue posible por el alto valor racial de los espat
resultado de una sistematica preservacion de la raza. Conque Esparta fue el primer
volkisch El abandono de los nifios enfermos, débiles o deformes, o sea su destruccion, e
decente y, en verdad, mil veces mas humano que la desdichada locura de nuestr
preservando a los sujetos mas patoldgicos [...] al precio de criar una raza de degen
cargados de enfermedadéé$.

O sea, la lucha para el exterminio y el sojuzgamiento de los débiles no se prc
sélo hacia fuera, sino también en el interior de la raza superior, por la supresion fisica
mMenos sanos 0 Menos Vigorosos.

Evidentemente esa vision de Hitler suscita un problema puramente légico: siel
principio de eliminar a los mas débiles dentro de la raza fuerte. Pero, en una escala d
los habra debilisimos, con una puntuacion de menos de 1; los habra fortisimos, con punt
de mas de 99. Por el principio estadistico de distribucion normal, seguramente tendrem
campana de Gauss —aungue esa hipotesis puede ser falsa. En todo caso, el problema |
es dénde se da el corte. Porque la ideologia hitleriana impone un corte, mas es imposi
puede eliminar al 1% més débil, o al 10%. Se puede matar 0 —quiza mejor— esclavizar al
0, ¢por qué no?, al 87%, para que domine el 13% mas pujante y vigoroso, que esclavi
exterminara al resto, formando ¥olk mucho mas reducido numéricamente pero tal vez n
fuerte y capaz de sojuzgar a otros pueblos.

Sea cual fuere la decisién, el corte sera arbitrario y, por lo tanto, ilégico. Ni ha
puede haber logica alguna con tal directriz de politica legislativa (por mucho que Hitl¢
refiriera a una insoslayable ley de la I6gica; su uso de ese vocablo ssitgeneriscomo lo
es a menudo su terminologia).

Es bien conocido —y tiene multiples manifestaciones— dbigrma, puramente légico,
del salto de una realidad regida objetivamente por la l6gica gradualista a una politica de
en este caso, s6lo caben las dos opciones del «totalmente salvables» y «tota
insalvables». Mas el corte tiene que ser arbitrario, tiene que venir de la voluntad anto
del Fihrer, declarada norma suprema del Estado nacionalsocidlista.

249 vale la pena leer la pequefia monografia «To what extent was Hitler's rule of Nazi Germany similar to life in

Sparta?» de Timothy Whiffen, http://www.academia.edu/4761037/To_what_extent_was_Hitlers_rule_of Nazi_
Germany_similar_to_life_in_Sparta, acc. 2016-06-11.

#0 v, Ken Rise, «Hitler and the Law, 1920-1945», History Today, Issue 60, March 2008, ISSN 0018-2753. Es
sabido que, tras la ley de habilitacion de marzo de 1933, Hitler, de hecho, se convirtid en legislador supremo,
revestido de un poder constituyente, a salvo de los poderes presidenciales (una salvedad muy vaga). Al fallecer
Hindenburg y acumularse en el Fiihrer las dos funciones de jefe de Estado y canciller del Reich, se extinguio ipso
jure tal salvedad. A raiz de la noche de los cuchillos largos en 1934, la doctrina juridica, encabezada por Carl
Schmitt, instituy6 el principio de que, en el nuevo ordenamiento juridico nacionalsocialista, la voluntad del Fihrer



Un régimen asi no tiene ninguna légica ni puede tenerla. Opera arbitrariamente
supuestos de hecho que se alinean en un continuo con unas categorias discretas, dandc
arbitrario e imprevisible.

Ademas de ese problema puramente légico (y que, por consiguiente, también
a la l6gica juridica), esta el de la extrema inseguridad juridica suscitada. En un clima
incertidumbre (nadie puede adivinar cuél seré el antojo del Fuhrer el mes que viene, si di
eliminar al 7% o al 17% de los recién nacidos), todos estdn permanentemente amenaz:
la occision se aplica a un porcentaje arbitrariamente escogido de los mas débiles, ¢ por
se va a volver a seleccionar a los que cumplan 10 afios, 6 20, 6 30? También hab
eliminar a los viejos, pero, de nuevo, sera arbitrario fijar la edad de corte y nadie es
salvo. Sera el reino de la ilégica arbitrariedad, de la sinrazon, del disparate (cualquier ca
es un disparate) y, desde luego, de la inseguridad y la zozobra generalizadas, o se
infelicidad general.

A Alemania le fue mal perdiendo la guerra en 1945, pero peor le hubiera
ganandola.

era la norma suprema. Hubiéralo o no establecido asi una disposicion legislativa emanada del Reichstag (la Dieta
del Imperio), fuera o no ese principio una consecuencia légico-juridica de la ley de habilitacion de marzo de 1933
mas la acumulacién de funciones presidenciales y cancilleriles en el mismo individuo, el hecho es que esa doctrina
cred una nueva regla de reconocimiento, al venir seguida y adoptada por la conciencia juridica, por el conjunto de
los operadores juridicos. El régimen hitleriano era una autocracia. Ni se reformé ni se abrogé la Constitucién de
Weimar de 1919 porque sélo conservaba vigencia en tanto en cuanto se conformara con la voluntad del Fihrer,
a tenor de la nueva regla de reconocimiento creada por la doctrina juridica; en cuanto discrepara de esa voluntad,
habia pasado a ser irrita.



Capitulo IV

SEGUNDO CONJUNTO DE DIFICULTADES . ¢,PARA QUE SIRVE EL
DERECHO NATURAL ?

12 DIFICULTAD .— ¢ Cual es el fundamento del Derecho Natural?

¢, Cudl es el fundamento del Derecho Natural propuesto en la
Parte 1?7 ¢Es el bien comun, es la antropologia, es la 16gica? ¢ Es
la naturaleza?

SOLUCION .—

El Derecho Natural es el fundamento del Derecho. Preguntar por su pi
fundamento es preguntar por el fundamento de ese fundamento. Tal cuestion tiene dos ¢
(1) fundamento ontoldgico; (2) fundamento gnoseoldgico.

El fundamento ontoldgico estriba en la propia ontologia juridica, en la naturalez
Derecho. No en la naturaleza en general (en cual es y como es el cosmos o el Planeta
ni en la naturaleza humana; ni, por lo tanto, en la antropologia (a salvo de la puntualiz
gue en seguida haré al respecto), sino en la naturaleza del Derecho, como sistema de
con unos rasgos esenciales (que pueden y suelen entrar en contradiccion con la existe
los ordenamientos juridicos, parcialmente infiel a su funcion esencial, a la que les incum|
Su propia naturaleza). Por eso, tales rasgos esenciales son compartidos por otros orden:
normativos: no sélo los propios de asociaciones humanas multiples (incluso ilicitas, co
supo ver Santi Romano), sino también los de sociedades de animales superiores e
sistemas imaginarios de sociedades de éangeles, demonios, duendes, dioses, gn
cualesquiera otros seres con entendimiento y voluntad individuales y posiblemente discre
cuya naturaleza les imponga una convivencia social.

Con relacién a ese fundamento, podemos tener varias posiciones. Una es nec
el Derecho tenga esencia alguna, con lo cual por «Derecho» se entendera lo que ve
llamar asi cualquier sociedad; solucion muy insatisfactoria, porque no nos da ningun c
no enumerativo y porque, de todos modos, hace falta acordar una regla de traducc
arbitraria que nos autorice a verter en nuestra palabra, «Derecho», una locucién del |
hablado en esa sociedad. Todos saben cuan dificil fue —entre fines del siglo XIX y comi
del XX— hallar correspondencias lexicograficamente adecuadas entre las palabras de |
europeas que se usan para denominar lo juridico y palabras del idioma chino, no encontr
ninguna biyeccién (funcion biunivoca), lo cual fuerza a acudir a parafrasis. Sin embari



margen de los matices, hay acuerdo en que la civilizacion china ha tenido un Derechc
alla de que las instituciones o practicas que se llamaran de un modo u otro coincide
sendas instituciones o practicas de sociedades eurbeas.

No son evidentemente las palabras las que nos legitiman para hablar de un Dt
en la Roma antigua, en Egipto, en Mesopotamia, en China, en Corea, en el califato de B
en Al-Andalus, en los imperios azteca e incaico, en los antiguos reinos Mali, Gana, E
Songay, etc, sino el hecho de que —con todas las imperfecciones e inexactitudes que se ¢
hay alguna correspondencia entre practicas instituidas entre esos pueblos y practicas ins
en los Estados modernos; tales practicas instituidas, ademas, tienen necesariamente gt
para que se dé una civilizacién (y, aunque sea de una manera mucho mas tosca y pi
para que se dé cualquier sociedad no ya humana, sino de animales superiores).

Entonces esta claro que esas practicas instituidas a las que nos referimos han c
rasgos esenciales. Los positivistas, desde Austin, han intentado brindar definicion
comprometedoras (como «conjunto de mandatos de aquel individuo o grupo que ti
costumbre de ser obedecido y no obedecer»). Fuller agreg6 una nota que antes se so
para que un conjunto de normas sea Derecho tiene que servir para regular la conducte
miembros de la sociedad. Fuller es ya un esencialista juridico, pero su definici¢
excesivamente débil, porque autoriza a llamar «Derecho» a un sistema de normas que
para regular las conductas pero no en aras de la cohesion social, de la prosperidad o
publica, sino por mor de cualquier objetivo caprichosamente establecido.

El fundamento ontolégico del Derecho Natural va en la misma direccion que ¢
Fuller, pero dando un paso adelante. Igual que le sucede a Fuller, puede alegarse ¢
caracterizacion esencialista corre el riesgo de no ser adecuadamente descriptiva. Fulle
que su Octuple canon no era enteramente respetado, pero entendia que marca ur
idealizadora a la cual los sistemas juridicos tienden, una tendencia que les da ser
legitimidad. En suma una esencia que puede hallarse en contradiccidn con la existenci
le faltaba dar ese paso ulterior de comprender que no basta regular la conducta humr
general, sino que tiene que ser con vistas a un fin.

Me he referido mas arriba a una salvedad que es menester acerca de que el C
Natural no se basa en la antropologia, en el estudio empirico de las sociedades humal
es menos verdad, empero, que las normas del Derecho Natural son unas u otras seg
aguellos seres sociales a los que se aplican. Quiero decir con ello que las normas jL
naturales para sociedades humanas no son las mismas que las de sociedades de horm
macacos, porque existen unas necesidades naturales que difieren de unas especies a
el caso humano, el bien comun se concreta en la conjunta realizacion (gracias al es
mancomunado de la sociedad, bajo la direccién de una autoridad) de la utilidad o felicic
sus miembros; siendo éstos seres humanos, ello implica su alimentacién, vivienda,

1 Yaen éstas se plantean serios problemas de traduccién, pues no en todos los contextos «law» es traducible

como «derecho» o viceversa; y en cuanto al «jus» latino, se han vertido rios de tinta —principalmente por Michel
Villey y sus adversarios— para determinar sus significados.



trabajo, movilidad, consociacion, vida de pareja, libre desarrollo de la personalidad —o s
derechos naturales del hombre. No se pueden fijar tales derechos sin una idea de cus
las necesidades esenciales del ser hurf#ng.esta claro que no podemos determinar es
necesidades sin un minimo de conocimiento empirico del ser humano, pero uno de ¢
comun, que no requiere ninguna indagacién antropoldgica ni sociolégica.

Creo que queda asi aclarado el fundamento ontolégico. Pasemos al gnoseold:
sea a la cuestion de como sabemos que existe ese Derecho Natural y, ademas
averiguamos cudl es.

Lo sabemos examinando las practicas instituidas de lo que solemos llamar «Der
y buscando un porqué y un para-qué. Tales practicas forman parte de la vida social ht
y esa vida, como cualquier vida, tiene una teleologia. No son practicas que se den sin
son, sino que obedecen a un propésito. Ese propésito viene dado por la naturaleza sc
nuestra especie. Como cualquier especie social, la opcién por la vida en comdn y no ¢
tiene, por un imperativo biolégico, sélo un sentido: el de cooperar para vivir, juntos, m
La sociedad no es la mera yuxtaposicion de individuos cada uno de los cuales va a lo :
cuyo Unico principio de conjuntamiento es el de coexistir lado a lado sin dafarse, se(
pacto pseudosocial de Hobbes. Tal sociedad sin cooperacién seria una abe
bioldgica®>3

Para terminar, la relacion que se da entre Derecho Natural y I6gica nomologi
ésta: todos los axiomas de la I6gica nomoldgica son Derecho Natural y lo esencial del D¢
Natural se contiene en la lI6gica nomoldgica (puesto que ésta abarca el axioma de
comun). Pero el Derecho Natural agrega dos principios no formalizables (o0 no formalize
el de no arbitrariedad y el converso del principio de no impedim&fto.

%2 gociedades imaginarias de seres inmateriales no tendrian necesidad de comer ni quiza de alojarse.

23 Dentro de la familia de las doctrinas jusnaturalistas, destacase, entre otras singularidades, la teoria del
Derecho Natural profesada en el presente libro por merecer —mas que ninguna otra— el calificativo de «naturalismo
juridico» al afirmar que la exigencia de unas unas pautas normativas en aras del bien comin es una emanacion,
ciertamente, de la humana naturaleza, pero, mas concretamente, de su realidad biolégica como especie social.

¢ Cuantos filésofos jusnaturalistas siguen esa linea de razonamiento? Algan barrunto lo podemos rastrear
en Leibniz y es posible que en algunos enciclopedistas franceses del siglo XVIII (como Diderot).

Quienes abrazamos ese naturalismo somos seguidores de la maxima de Ulpiano, el preclaro y
descollante jurisconsulto romano: Jus naturale est quod natura omnia animalia docuit (a pesar de las criticas que
he dirigido al naturalismo de Ulpiano en el 86 del capitulo I).

Sin embargo, la mayoria de los jusnaturalistas prefieren prescindir de la animalidad del hombre como
raiz de los vinculantes requerimientos que nos imponen unas obligaciones supralegislativas. Entienden que la raiz
esta en la racionalidad humana. Eso confunde las cosas. La razén es la facultad que nos permite hacer inferencias
gracias a las cuales tenemos una conciencia lducida y reflexiva de esas pautas juridicas supralegislativas; no es la
raiz de las mismas. En otras especies sociales también se dan esas pautas (en cada una amoldada a la naturaleza
de la especie). Son menos racionales que nosotros (una diferencia de grado), pero, aunque sea por instinto, tienden
a ajustar su conducta social a tales pautas.

B4 E principio de no impedimento, o de no vulneracion (en latin interdictio prohibendi) vehicula la prohibicion de
impedir u obstaculizar el disfrute o el ejercicio de los derechos ajenos. Establece asi que, en la medida en que es
licita una conducta, es ilicito que cualquier otro la impida. El principio converso es el siguiente: cuando estan
prohibidos cualesquiera impedimentos ajenos a una conducta, esa conducta es licita. Determina una gran dificultad
de formalizacién la presencia de ese cuantificador universal cuyo campo de variacion es un cimulo de



22 DIFICULTAD .— Juzgar natural aquello que a uno le gusta
El jusnaturalista piensa que lo que a él le gusta es lo natural.
SOLUCION .—

No creo que tal reproche sea merecido por ningun jusnaturalista pasado ni pre
pero, en todo caso, no sucede asi con el jusnaturalismo aqui propuesto.

En primer lugar, porque lo que en ésta se propone como hormativamente vinct
no es lo natural, sino lo juridico-natural, o sea aquellos principios y valores que tienen ju
vigencia en virtud de la propia naturaleza del Derecho. No sé qué es lo natural en
humano salvo las funciones de nacer, crecer, comer, beber, andar, guarecerse, hablar,
con sus semejantes, dormir, reproducirse y morir. Tales funciones y necesidades ng
fundan derechos humanos ciertamente, pero dudo que haya positivista alguno que no
esas funciones naturales, de suerte que la discusion entre positivismo y jusnaturalis
puede estribar en ese magro elenco.

Fuera de él ¢;qué es lo natural? Pienso que, en rigor, el hombre es un ser
naturaleza y cuanto hace es natural (incluyendo el edificio Taipei 101 y el tanel bajo el
de la Mancha); de todo lo que hace, a un filésofo del Derecho (jusnaturalista o no) al
cosas le gustaran y otras no. (Similarmente son naturales los hormigueros, los
construidos por los castores, los nidos de aves, etc.)

Si tenemos un concepto mas estrecho de lo natural en el ser humano, no sé bit
sea. Desde luego, si excluye todo lo artificial, pocas cosas son naturales; y el jusnatural
sentird predileccion alguna por esas cosas; v.g., andar descalzo y desnudo, no cortarse
ni usar lentes ni acudir al dermatélogo.

Puede que lo que quiera decir el enunciado de la dificultad es que, no hab
criterio claro y demostrable de qué es juridico-naturalmente valido y qué no, el jusnatul
acudira a su propia preferencia subjetiva.

Pero si hay un criterio objetivo: el bien comun (o, con otras expresiones, la util
publica o el bien publico). Eso si, como tantos conceptos juridicos, el del bien comi
susceptible de interpretaciones diversas y no siempre resulta facil probar que tales r
concretas se derivan de ese principio; una situacion en la cual el principio del bien c
corre la misma suerte que cualesquiera otros principios y valores juridicos, como la ju
la igualdad, el derecho a la vida, la libertad de conciencia, el derecho a un nivel de
adecuado y a un medio ambiente sano (para no hablar ya de latiguillos posiblemente |
como los de autonomia y dignidad humana). Sin embargo, cada jurista serio, a la hu

comportamientos (y, por lo tanto, de estados de cosas); dificultad superable acudiendo a un utillaje conceptual y
notacional més complejo que el usado en la I6gica nomoldgica.

En el futuro verosimilmente podran formalizarse esos dos principios del Derecho Natural todavia no
formalizados.



sostener que del principio de libertad de conciencia se deducen tales consecuencias cc
aducira argumentos, no su mera preferencia subjetiva (o, o que viene a ser igual, la pi
«intuitividad» y obviedad de la consecuencia). E igualmente operara cualquier jusnatu
serio, si quiere fundar en el principio del bien comun el derecho de libre asociacic
necesidad de unos servicios publicos, la prohibicion de la estafa, la licitud o ilicitud
interrupcién del embarazo o de la eutanasia. Es irrelevante que le guste o no; tratase de
con argumentos que lo que se esté proponiendo se deduce del principio del bien com

Es mas, un jusnaturalismo como el aqui defendido, que pone empefio en desli
de la moral (siguiendo, en eso, a Pufendorf y Kant), claramente no va a reputar jur
naturalmente obligatorio todo lo que le guste a quien lo profese, ni juridico-naturaln
prohibido cuanto le disguste; porque, sin duda, un jusnaturalista de ese tipo tendra —con
el mundo— sus convicciones morales, v.g. la condena de la mentira, al paso que hay
razones juridicas (y juridico-naturales) para que haya mentiras licitas (aunque sean morz:
repulsivas).

32 DIFICULTAD .— El principio del bien comudn no tiene ningan contenido claro

No es admisible que sea meramente formal un principio que
juega un papel tan central como, en esta teoria, el del bien
comun . (,Cudl es su contenido?

SOLUCION .—

El bien comun es aquel que se tiene colectivamente y del cual se disfruta
colectiva cuanto distributivamente.

Asi se cifra en la posesion colectiva, por la comunidad en cuestion, de las
—materiales o espirituales— positivamente valorablesygre que, ademas, el disfrute deriva
de tal posesion beneficie a cada uno (a salvo de los necesarios e inevitables sacrifici
sean los menos posibles, los mas leves posibles y los que afecten al minimo namero p

Todos los derechos naturales del hombre son elementos del bien coman, tanto
libertad como los de bienestar (v. Pefia, 2007). Si es mucha la riqueza colectivamente |
por la sociedad (un floreciente sector publico de la producciéon y de los servicios, pot
eficaces y bellas obras publicas, excelente sistema de suministros y abastecimientos, e
no se deja disfrutar a algunos miembros de la sociedad de esos bienes (0 se re
injustificadamente su disfrute), entonces no estamos en presencia de un bien comun,
un bien particular de aquellos a quienes si se permita beneficiarse. Por otro lado, sin |i
no hay beneficio o lo hay muy menguado, pues pocas satisfacciones tiene el hom
cualquier otro animal) como la de actuar con libertad; pocas situaciones generar
frustracion, mas afliccion que la carencia de libertad.



No se puede entender lo que aqui se dice del bien comin como principio fundan
del Derecho Natural sin leerlo en el contexto de los escritos previos del?autor.

Por ultimo, hay que aclarar que, en el marco de la filosofia juridica, no conv
elaborar un concepto demasiado denso del bien comun. Podemos, aqui, valernos de la d
dicotomia de Rawls entre concepto y concepcion. Un concepto (minimo) del bien com
el delineado en los parrafos precedentes. Pero una concepcién mas sustancial, con mas
mas comprometida seguramente pertenece mas al ambito de la filosofia politica que &
filosofia juridica. En ésta hay que establecer unos valores y principios basicos —que s
del Derecho—, pero dejando un amplio margen para la politica.

Con la variacion historica y geografica de la ideologidVeltanschauungle las
poblaciones, con la modificacion también de las posibilidades y necesidades de la can
vida socio-econdmica, con la alteracion de la escala de valores, sufre asimismo mude
propio bien comun. Hasta tiempos nada lejanos (y todavia hoy, aunque no se diga asi, |
grandes potencias) son componentes esenciales del bien comun la gloria, la grandeza n
la expansion, la conquista y la hegemonia —o, al menos, un rango prepotente en la
internacional—. Para otra concepcion, puede ser un elemento del bien comidn que r
colectividad lleve la delantera en el reconocimiento de los derechos naturales del hombi
algunos de ellos. En el Renacimiento (y en m