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1. EL PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Los matices del tema son ingentes v sobre él se han escrito
millones de paginas desde hace muchos siglos. No pretendo abar-
carlo todo. Mi punto de partida es la reflexion sobre la Justicia
hoy, en el escaso tiempo de un discurso inaugural que no guiere
conpvertirse en una crueldad innecesaria. En un reciente libro, «In-
troduccion a la filosofia del Derecho» me he ocupado con mas
extension del tema (2), aunque aqui introduzco algunos nuevos
pertfiles.

Historicamente esa reflexion sobre el derecho justo se planted
hasta el siglo xviir, bajo la ribrica del derecho natural.

Este se concebia como «norma tultima de lo verdadero v lo
falso, como modelo de vida humana o de vida conforme a la natu-
raleza...» (3).

Su pretensién de aportar criterios tinicos para juzgar al dere-
cho positivo, para ser el ntcleo auténtico de lo juridico, para ser
el verdadero derecho, que al modo de la idea platénica se refle-
jara en el derecho creado por el hombre, es un rotundo fracaso.
Hay muchos modelos de derecho natural, no hay coincidencia en
su origen o fundamento —Dios o la Naturaleza por ejemplo— ni
tampoco en sus contenidos. Asi hay tantas propuestas de lo que es
el derecho natural, el derecho justo como autores se han ocupa-
do del tema.

- El derecho natural cierra un ciclo cultural, como idea predo-
minante en la revolucidon liberal, cuando es el arieie poderoso que

(1) Exposicion en la inauguracion del Curso Académico 1983 34 en el
Colegio Universitario de Segovia.

(2) Editorial Debate, Madrid, 1933.

(3) <«Derecho Naturals, A. Passering D’Enireves, traduccién castellana
del profesor Hurtado Bauftista, Aguilar, Madrid, 1972, pag. 3 (original en in-
glés «Natural law, an introduction to legal Pmlﬂsephy» Edt Hutchinson,
Londres, 1958).
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ayuda a la burguesia a derribar a la vieja e inservible Monarquia
Absoluta. Todos los grandes valores que defendia el derecho na-
tural racionalista de los siglos Xvil y xviul, individualismo, dere-
chos naturales con especial énfasis en el derecho de propiedad vy
en la lhibertad individual, etc., se reflejan en el nuevo derecho
positivo del Estado liberal, tanto con el constitucionalismo como
- con la codificacién. El msnatnrahsmo gueda vacio; la burguesia
deja de impulsarlo.

Las criticas al derecho natural yva en su decadencia, se genera-
lizan a partir del siglo X1xX. Recuérdese entre otras las de Kelsen,
Bobbio, Ross o0 Hart v en nuestro pais la de Elias Diaz, por ejem-
plo. La mas plastica de todas sigue siendo para mi la de Holmes.

«Al caballero de la novela no le basta que aceptéis que su
dama e€s muy agraciada; si no admitis que es la mas bella
de las que Dios ha creado o creara en el futuro, tendréis que
concurrir al desafio. Todos los hombres sienten la necesidad
del 1deal, que el pobre diablo que no tiene otro camino para
alcanzarlo, lo alcanza embriagindose. Me parece que este
impulso esta en la base del esfuerzo del filésofo para demes:
trar que la verdad es absoluta, vy de la blusqueda que el juris-
ta emprende de principios universalmente validos y que iden:
tifica con el nombre de derecho natural» (4).

Esta critica tiene la lucidez de desvelar la raiz de seguridad que
estd en el fondo del idealismo v que explica el éxito del derecho
natural, como ideologia aseguradora de la verdad juridica. Para
indagar el tema de los contenidos éticos del derecho, no sirve el
derecho natural, sin perjuicio de reconocer los méritos histéricos
que tuvo para el progreso de la humanidad en otros tiempos, preci-
samente porque desconoce que la seguridad es una mercancia im-
posible de encontrar en el mercado de la inteligencia.

Las demas criticas aludidas han convertido al derecho natural
en un mstrumento inservible, a mi juicio, para la indagacién que
pretendemos. En Espafia la coexistencia entre ardorosos iusnatu-
ralistas justificadores al mismo tiempo de la dictadura de nuestro
pais, la conversién del derecho natural en ideologia oficial, ha
aumentado el desprestigio. Sin embargo, ante los avatares de la
historia en este siglo, ante los totalitarismos fascista, nazi o stali-
nista, ante el drama y el sufrimiento de la humanidad, ante las
violaciones flagrantes de los derechos humanos, los hombres re-
quieren al jurista cientifico y al filésofo para que siga la reflexién
sobre los elementos éticos del derecho, sobre el derecho justo, v
algunos han hablado y siguen hablando, deslumbrados por el viejo
prestigio del lenguaje, de un retorno del derecho natural.

Pero como dice Bobbio «...lo que renace continuamente es la
necesidad de libertad contra la opresidén, de igualdad contra la
desigualdad, de paz contra la guerra... mas que de un renaci-

(4) «Natural law». En la Harvard law review (1918), pags. 40-44.
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miento del iusnaturalismo, se podria hablar del retorno de esos
valores que convierten a la vida humana en digna de ser vivida y
que los filésofos revelan, proclaman v en definitiva, tratan de jus-
tificar segan los tiempos y las condiciones histdéricas, con argumen-
tos extraidos de la concepcidén general del mundo prevalente en la
cultura de una época. De estos argumentos el iusnaturalismo ha
constituido una expresion’ duradera, pero no ha sido la umnica y
po parece hoy, tedricamente, 1a mas aceptable...» (J).

II. LAS NEGACIONES DE LA JUSTICIA

Superado el iusnaturalismo, los juristas se encierran en el es-
tudio del derecho positivo, Surge el positivismo del siglo XIx, que
no se ocupa del tema de los contenidos éticos del derecho. Cabe
preguntarse, al examinar el panorama, si no cabe definitivamente
una reflexién sobre la Justicia v si la caida cultural de la idea del
derecho natural cierra definitivamente el tema, o dicho de otra
manera, si €l problema de la justicia sdélo se puede abordar desde
la perspectiva iusnaturalista. ,

Me parece necesario, en este punto de la reflexién, v antes de
responder a la pregunta, examinar aquellas posiciones negadoras
de la justicia, la descripcion del panorama, que es amplio v plu-
ral puede ser util, a la hora de considerar las salidas mas razona-
bles. Se trata, por consiguiente, de conocer las diversas fundamen-
taciones de estas negaciones. Existen posiciones que rechazan la
posibilidad de una consideraciéon objetiva del derecho justo que
llamaria pesimistas y otras que calificaria de optimistas. Para
unas es imposible llegar hasta los posibles componentes éticos del
derecho, en unos casos en base a . argumentos politicos o desde
una consideracion de lo que, con Bobbio, llamariamos el positivis-
mo como ideologia, v en otros casos por argumentos de teoria del
conocimiento o de teoria de la cilencia. Para las segundas, para
las negaciones optimistas, estamos ante la utopia de la desapari-
cién del derecho, ante un cierto anarquismo de la superacion del
derecho por el amor o por la solidaridad, en sus condiciones
sociales en las cuales no es necesaria esa forma de control social
que llamamos derecho, ni, por consiguiente, la idea de justicia,
como contenido €tico de ese derecho.

A) Las negaciones pesimisias.

En el ambito del empirismo 16gico 0 neopositivismo se encuen-
tra el ntcleo fundamental de una negacion de la posibilidad de
encontrar contenidos justos al derecho, Es matar al padre de la

(5) En su libro «Giusnaturalismo e positivismo Giuridico». Ed. Comunita.
Milano, 1965, en el trabajo titulado «I1 Giurnaturalismo come teoria della
morales, pag. 195, |
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ilustracion, sede del iusnaturalismo racionalista, por el heredero
del racionalismo que es el espiritu cientifico.

De la misma forma que la reflexiéon ética con Moore, Wittgens-
tein, pasa a ser metaética, es decir, estudio del significado de los
términos y juicios morales, v desaparece casi por completo en un
largo periodo el estudio de la ética material, Ia reflexién sobre la
Justicia se considerara imposible. '

Los juicios de valor sobre lo bueno y lo malo, lo justo y lo
injusto, v las normas que pretenden contener esos juicios de valor,
son inverificables v por consiguiente no pueden pretender una ob-
jetividad. Solamente el conocimiento apovado en la deduccién 16-
gica —la légica o la matemadtica que son ciencias formales— o
verificables por la experiencia o no falseable por esa via, tiene €l
«status cientifico». La bisqueda de la justicia serd expresion de
las preferencias, de los sentimientos o de la voluntad, pero no esta
en el ambito de lo que se puede racionalmente debatir.

En el origen de esa corriente estd David Hume, al que encon-
traremos también apuntando la negacioén optimista.

En su «Investigacién sobre el entendimiento humano», donde
intenta presentar de nuevo las ideas del «Tratado sobre la Natu-
raleza Humana», que no tuvo una gran acocrlda dice, en las dultimas
lineas:

«Cuando persuadidos de esos principios recorremos las
bibliotecas, ¢qué deberiamos destruir? Si tomamos un volu-
men de teologia o0 de metafisica escolastica, debemos pre-
suntarnos ¢contiene algiin razonamiento abstracto acerca de
la cantidad o del numero? ¢No? ¢Contiene algin razona-
miento experimental acerca de los hechos v cosas existentes?
¢ Tampoco? Pues entonces arrojémoslo a la hoguera porque
no contiene sino sofismas e ilusiones» (6).

En el ambito de la Filosofia juridica es, sin duda, Kelsen con
Ross el representante mas significativo de esa negacidn pesimista.

Su famoso articulo «;Qué es Justicia?»s, conferencia de despe-
dida como profesor en la universidad de California el 27 de mayo
de 1952, que reproduce otros trabajos anteriores, da cuenta de
su rechazo de las justificaciones absolutas, sea «mediante la reli-
oidn v la metafisica» sea «creyendo que es posible encontrar en la
razén humana algunos principios fundamentales de los que poder
deducir valores absolutos». Estos valores dird «estidn en realidad
determinados, en tltima instancia por elementos emocionales...»,
v serd tajante y durfsimo en su diagndstico: «...los valores abso-
lutos determinados de este modo y sobre todo la definicion de la
idea de justicia, no son mas que férmulas vacias que pueden servir
para justificar cualquier orden social...» (7).

(6) Texto traducido de la edicidén francesa <«Enquete sur l'entendement
Humain», Aubier Montaigne, Paris, 1975, pag. 222.

(D «¢ Qué es justicia?». Edicion castellana de Albert Calsamiglia. Ariel, Bar-*
celona, Caracas, México, 1982. Las citas son todas de la pag. 46.




Nota sobre la justicia 255

Desde un punto de vista distinto se puede también considerar
Como negacion pesimista de la justicia la identificacién entre de-
recho valido, es decir, derecho positivo, con derecho justo. Si no
cabe, como la critica epistemolédgica pone de relieve, un conoci-
miento objetivo de los valores éticos que el derecho debe incorpo-
rar y que llamamos genéricamente justicia, llesuemos a la conven-
cion, para satisfacer esa necesidad psicolégica de seguidad del ser
humano, de que todo derecho positivo es derecho justo. Este
reduccionismo, no sélo identifica al derecho con el poder, sino que
lo legitima, por un acto de prestidigitacién, al hacerlo también
justo. |
Esa tradicidon se inicia en el mundo moderno en Hobbes, en la
famosa definicién de la ley civil en el leviatan: «...la ley civil es
para todo stbdito el conjunto de reglas que la reputblica le ha
ordenado, mediante la palabra, escritura u otro signo bastante de
la voluntad, utilizar para la distincién de lo justo v lo injusto, esto
es, de lo contrario y de lo acorde con la regla...» (8).

Bobbio lo llama formalismo ético o teoria legalista de la justi-
cia y es la manifestacién del positivismo como ideologia, del que
se desprende «un deber moral de obedecer los requirimientos de
ias reglas y estandars del derecho positivo, sea cual sea el conte-
nido de ellos...» (9). Es una posicién negadora pesimista al iden-
tificar el derecho producido por el poder, con el derecho justo, v
al cerrar asi, con una obediencia incondicionada, las posibilidades
de critica al derecho. Es la faceta del positivismo que me parece
mas rechazable. -

B) Las negaciones optimistas.

La justicia no es necesaria, porque se superan las situaciones
eén que es necesaria la existencia del Derecho y por consiguiente
también de la justicia.

Estamos ante hipétesis utdpicas, de raiz anarquista, e incluso
liberal, lo que es un signo mas de los componentes anarquistas
del liberalismo o si se quiere de los componentes liberales del
anarquismo. Agudamente decia Kelsen que «...donde no existen
intereses en conflicto no se necesita la justicia...» (10). Si una so-
ciedad logra superar la escasez y genera la abundancia, si todos
los hombres tienen cuanto necesitan, la justicia, que debe distri-
buir lo escaso, o decidir en los conflictos entre valores contrapues-
tos, es superflua.

(8) «lLevitan». Edicion castellana de Mova v De Escochotado. Editora
Nacional, Madrid, 2.2 ed., 1980, pag. 347. ‘

() Vid. Genaro CarrIO, «Dworkin y el positivismo juridico». UNAM.
Instituto de Investigaciones Juridicas, Cuadernos de critica. México, 1981,
pagina 10. El problema en Bobbio se plantea en su obra «Giusnaturalismo
e positivismo giuridico». Comunitd, Milan, 1965,

(10 En <«qué justicia», citado pdg. 329.
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Esta forma de pensar se encuentra apuntada en autores pre-
liberales como Leibniz. Hablando de la subsistencia de la unidn de
los hombres en las sociedades dice lo siguiente:

«...esta funcién social no puede realizarse mas que €n
virtud de las siguientes tres virtudes politicas: la amistad, la
justicia y el valor. Si se observase la primera, que determina
que todos los bienes sean de todos, la segunda —es decir la
justicia— no tendra utilidad...» (10 bis).

Hume, con posterioridad, ahondara también el tema en su
obra «Una investigacién sobre los principios de la moral» a traves
de una hipétesis. Si la naturaleza ha dotado a la raza humana de
una prédiga abundancia, si la perpetua clemencia de todas las
estaciones hace inttiles los vestidos o ropas, si existen en abun-
dancia alimentos naturales, si fuentes limpidas proporcionan la
bebida mas rica «...jamas se hubiera sofiado alguna vez en la cau-
ta, celosa virtud de la justicia, ¢qué objeto tendra hacer un reparto
de bienes, donde cada uno tiene ya mas de lo necesario?, ¢por qué
habria de surgir la propiedad donde no fuera posible ningin dafio?,
cpor qué llaman mio a este objeto cuando, en caso de poseerlo
otro, me bastaria extender la mano para poseer yo mismo lo que
es igual de valioso? En ese caso la justicia, al resultar totalmente
inatil constituiria un vano ceremonial y posiblemente nunca lle-
cgaria a tener un sitio en el catdlogo de las virtudes...» (11). Es cu-
rioso que le encontremos tanto en las negaciones pesimistas como
en las optimistas, aunque en ambos supuestos adoptara platafor-
mas de analisis distintas.

Pero todavia en estos autores estamos ante hipotesis exceén-
tricas, que s¢ plantean para, ante la realidad social de escasez y
de necesidad, valorar al Derecho y a la justicia. Desde el anarquis-
mo la negacion de la justicia serda un objetivo, si entendemos a
la justicia como elemento del Derecho asi en el personaje de
Tolstoi, Nejliudov, en «Resurreccién», por ejemplo.

Pero quizd la posicidon negativa optimista por excelencia, racio-
nalizada y presentada en forma cientifica, aunque no deje de ser
en realidad una utopia libertaria, es la de Carlos Marx, de la desa-
paricion del derecho v del Estado, en la sociedad comunista, como
ultimo escalon del progreso humano.

En un conocido parrafo de la «Critica del Programa de Gotha»
dira Marx:

«En la fase superior de la sociedad comunista, cuando
haya desaparecido la subordinacién esclavizadora de los indi-

(10 bis) «Escritos Politicos». Seleccidn, traduccidn, notas y prologo de Jai-

me de Salas.

«Retrato de un principes, pags. 143 y 144, Centro de Estudios Constitu-
cionales. Madrid, 1979.

(1D <«De la Moral v otros escritoss. Prélogo, traduccidén y notas de Dal-
macio Negro Pavén, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1982, pa-

gina 21.
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viduos a la divisién del trabajo y con ella la oposicién entre
el trabajo intelectual y el trabajo manual, cuando el trabajo
no sea solamente un medio de vida sino la primera necesidad
vital, cuando con el desarrollo de los individuos en todos sus
aspectos, crezcan también las fuerzas productivas y corran
a chorro lleno los manantiales de la riqueza colectiva, sélo
entonces podra rebasarse totalmente el estrecho horizonte
del derecho burgués y la sociedad podra escribir en su
bandera: {De cada cual segin sus capacidades, a cada cual
segun sus necesidades!...» (12).

Ya en «La ideologia alemana»» habia presentado una concepcién
optimista del hombre que no necesitaria del derecho en la socie-
cdad comunista. Los hombres podran hacer lo que quieran. «Yo
puedo dedicarme —dira— hoy esto v mafana aquello» v sera po-
sible que «pueda por la mafiana cazar, por la tarde pescar y por
la noche apacentar el ganado, v después de comer, si me place,
dedicarme a criticar, sin necesidad de ser exclusivamente cazador,
pescador, pastor o critico segun los casos...» (13).

Con la complejidad de interpretacién de Marx y con el plura-
lismo de interpretaciones —revisiones— existentes no pretendo
hacer un diagndstico tajante, pero parece que Marx considera el
momento de la sociedad comunista como un momento no juridico
y su divisa «De cada cual segin sus capacidades, a cada cual se-
guin sus necesidades», no es una férmula de justicia, sino mas bien
un tratamiento desde la superacién del derecho (14).

Con un planteamiento que pretende ser cientifico v con un pro-
ceso que, en muchas obras de Marx se presenta como inevitable,
el calvinismo sin Dios de que hablaba Bernstein, se llega a las
mismas conclusiones que Leibnitz y Hume: cuando hay abundan-
cia no es necesario ¢l derecho, el ideal no es pues el derecho justo,
sino la sociedad de abundancia que lleva a hombre no alienados
gue no necesitan al derecho para su felicidad.

Con este planteamiento, y rectificando otras posiciones que he
sostenido hasta ahora y que empecé a cambiar en el analisis de
Marx que hice en mi trabajo sobre «El Derecho v el Amor», se
puede decir que Marx pretende la desaparicién del derecho, en
general, y no sélo del derecho burgués. Si por otra parte el co-
munismo €s €l «movimiento real que anula v supera el estado de
cosas actual» (135) vy es por consiguiente una necesidad histoérico
econdomica puesto que «la burguesia produce, ante todo, sus pro-
pios sepultureros. Su hundimiento y la victoria del proletariado

(12) «Critica del programa de Gotha» tomado de la edicidn de Tierno
Galvan «Antologia de Marx». Edicusa, Madrid, 1975, pags. 267 v 268.

(13) «lLa 1deologia alemana». Edi. Pueblos Unidos. Montevideo, v Grijal-
bo, Barcelona, 1974, pag. 34,

(14) Vid. sobre toda esta concepcion negadora optimista mi trabajo: «El
Derecho v el Amor». En revista de la Facultad de Derecho de la Umver&dad
Complutense, niim. 67. Invierno 1982, pags. 65 vy mgummes

{15) «lLa ideologia alemana», citada pag. 37. C

17
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son igualmente inevitables...» (16), parece imposible dejar espa-
clo para elementos éticos, para contenidos de justicia en el de-
recho. |

Lo anterior explica las dificultades del marxismo para cons-
truir un pensamiento filoséfico juridico y la desilusién de algunos
jovenes estudiosos espafioles que, como el profesor Almoguera en
una reciente y excelente tesis doctoral, han intentado encontrar
en Cerroni elementos para esa labor (17).

Aunque esta afirmacién no es 6bice para subrayar la enorme
importancia de las aportaciones de Marx para la teoria de la jus-
ticia y para la Filosofia de los derechos humanos. Aqui seria de
aplicacion lo que el profesor Atienza dice en relacién con los
derechos humanos.

- «Lo cierto es que si hoy no se puede pretender construir una
teoria y una préctica, critica v progresista de los derechos huma-
nos sm contar con Marx, una teoria que sélo —o fundamental-
mente— pretendiera basarse en él resultaria inevitablemente
coja» (13).

I11. BASES PARA UNA PROPUESTA

Se trata ya de contestar a la pregunta que nos hacfamos an-
teriormente: ante el panorama de las posiciones negadora y el
derrumbamiento cientifico y filoséfico del iusnaturalismo, se pue-
de reflexionar con algtin provecho sobre los posibles contenidos
gticos del derecho que llamamos justicia?

Creo que, en los dltimos afios, la cultura juridica esti saliendo
de este atasco, y que desde muchos puntos de vista se buscan
repuestas positivas a nuestra pregunta.

Desde los propios analiticos, Marcus Singer v sobre todo John
Rawls, se avanza en el replanteamiento de una ética material, v
en el ambito juridico la posicién de Hart es igualmente significa-
tiva.

Como sefiala Muguerza, en los tiltimos afios la metaética ha
cedido posiciones en favor de la ética, pasiandose de los temas
abstractos y formales a los contenidos morales (19).

Por otra parte, esa negacidén pesimista, consistente en identi-
ficar derecho justo con derecho vilido, es una exageracién po-
sitivista, desmentida por los regimenes totalitarios. Todo dere-
cho no es derecho justo evidentemente, aunque eso no quiere

(16) C. Marx v F. ExcreLs, <«Manifiesto del Partido Comunistas». Obras
escogidas. Ed. Progreso. Moscd, 1971, pag. 31.

(17) Vid. Joaquin Almoguera. «El pensamiento de Amoni», Universidad
Autonoma de Madrid, 1983.

(18) Manuel Arienza, «Marx v los derechos humanos». Mezquita, Madrid,
1982, pag. 21.

(199 Vid «La razén sin esperanzas. Taurus, Madrid, 1977, especialmente
el trabajo «A modo de epilogo: ultimas aventuras del preferidor racional»,
paginas 221 y siguientes. |
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decir que el derecho que no.sea justo no es derecho, como pre-
tende el iusnaturalismo. Al descartar esta opcién también abrl-
mos otra puerta a la reflexién sobre la justicia. Si el derecho po-
sitivo, no es, sin mas, derecho justo al derrumbarse esa falacia,
se hace posible, e incluso psicolégicamente necesario, para el es-
piritu humano reflexionar sobre los contenidos éticos del derecho.

Por fin, el mecanismo marxista que conduce a la utopia de la
sociedad sin derecho, y que no tiene sitio para la ética, estd hoy
en franco retroceso y también desde el marxismo, y no digamos
desde el revisionismo, del socialismo democratico, se impulsa
una reflexién ética, que tiene seria incidencia en la reflexion so-
bre la Justicia. Las posiciones de Rubel en Francia, de Bobbio y
Treves en Italia, de Elias Diaz; de Virgilio Zapatero, y mi propio
trabajo, van por esa linea.

Parece, pues, posible, hacer una reflexién sobre el derecho
justo que sin ser iusnaturalista, supere las negaciones optimis-
tas y pesimistas que hemos descrito.

A mi juicio eso exige dos puntos de partida necesarios y que
yo formularia asi: - | , -

1) El derecho no lo es por ser justo, sino por ser identift-
cable, por sus destinatarios, especialmente por los operadores ju-
ridicos de acuerdo con criterios de produccion normativa —Orga-
nos y procedimiento— que el Ordenamiento juridico establece.
FEsta afirmacién, que es la forma mas aceptable y mas viva del
positivismo juridico, hace dificil la pretension de Nino (20), jus-
tamente criticada por Carrio (21), de conciliar ¢l 1usnaturalismo
v €l positivismo. -

2) El derecho positivo, el ordenamiento juridico, se apoya
en un hecho, que he llamado en mi «Introduccién a la filosofia
del Derecho», «hecho fundante bdsico», y que es el hecho del Po-
der, que se convierte asi en el fundamento tltimo de la validez del
derecho, v también en garantizador de su eficacia..

El Poder no es ¢l soberano en el sentido en que emplea el tér-
mino Hobbes y tras €él, Bentham o Austin. No estoy defendiendo
lo que Gomzalez Vicen llama positivismo imperativista que «ve
la realidad del Derecho en su formulacién o imposicién coactiva
por parte del poder supremo de una comunidad politica...» (22).

Se utiliza aqui Poder en un sentido mds amplio y mds comple-
jo, por supuesto, para referirse al poder del Estado, del sobera-
1o, del conjunto de las instituciones publicas que pretenden el
monopolio de la fuerza legitima, pero también al poder de la so-
ciedad, del conjunto de los ciudadanos y fuerzas sociales, que

(20) «Una reciente propuesta de conciliacién entre el iusnaturalismo y el
positivismo juridico», en ¢l libro homenaje a Norberto Bobbio, «La Teoria
generales del diritto. Problemi ¢ tendenze attualis. Comunitd. Milan, 1983, pa-
ginas 361 a 385. |
(1) «Dworkin and Legal Positivism», Mind, LXXXIX (1980), pdgs. 519

a 543.
(22) Vid. «Sobre el positivismo juridico», en estudios de Filosofia del

Derecho. Universidad de la Laguna, 1979, pag. 182.
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participan de alguna manera en la formacidén del derecho y que
luego contribuyen a su implantacion a través de una aceptacion
gereralizada.

El poder, como hecho fundante bdsico, de la validez del dere-
cho es, por cowmsiguiente, una realidad compleja formada por el
Estado y por los ciudadanos que aceptan al Derecho en términos
generales. Cuando se rompe esta conjuncién, se produce una si-
tuacion revolucionaria desde el punto de vista juridico y el resul-
tado de esa confrontacién serda un nuevo poder, nuevo hecho fun-
dante basico, y consiguientemente la posibilidad de que ese cam-
bio se pueda reflejar en el ordenamiento juridico.

- Aunque esta reflexion no pretende ser una reflexién de Teoria

del derecho, si que vale la pena sefialar, aunque sea incidental-
mente, que este punto de vista sobre el Poder como hecho fun-
dante basico, modifica la tesis kelseniana de la norma fundante
basica, y permite una base empirica al ordenamiento juridico
‘distinta de la del realismo escandinavo, en Ross, por ejemplo,
puesto que el Poder es un hecho social empiricamente observa-
ble (23) y validez y eficacia se confunden no a nivel de norma
aislada pero si a nivel de Ordenamiento.

Volviendo a la reflexién sobre la justicia, estos elementos pre-
vios (el derecho lo es aunque no sea justo, siempre que se pro-
duzca de acuerdo con las reglas del sistema y el Poder funda-
mente su validez y garantice su eficacia) condicionan lo que tene-
mos que decir al respecto.

Aisimismo, estamos influidos por el fracaso del iusnaturalis-
mo y de su pretension de encontrar un derecho justo como ideal
permanente. - - -

Con estas limitaciones, estoy entre aquellos que piensan que
hoy sigue siendo necesaria una reflexién sobre la justicia, una in-
dagacion sobre los componentes éticos del derecho, que es com-
patible con la afirmacién de que el derecho que no sea justo
sigue siendo derecho. Decir que el derecho lo es independiente-
mente de que sea justo no supone en forma alguna cerrar el deba-
te, y aceptar su obediencia, por el contrario es un acicate mas
para esta reflexién, e incluso una razén para agudizar la concien-
cia individual y la moralidad critica. No estoy seguro de los re-
sultados, y soy relativista en cuanto a su valor, pero creo que es
una propuesta razonable, que cuenta ademds con un consenso
bastante generalizado en la cultura juridica de nuestro tiempo. Su
fundamento es un fundamento histérico, v sélo pretendo recoger
lo que en el mundo moderno se ha estado intentando sortear:
tanto el escollo del iusnaturalismo como la absurda creencia de
que el Derecho positivo es ademas Derecho justo.

[ = T T

- (23) Vid. Air. Ross, «El concepto de validez y el conflicto entre el po-
sitivismo juridico y el Derecho Natural», Publicado en texto bilingiie en la
Revista Juridica de Buenos Aires, 1961, IV (Hay edicién castellana de Carrié
v Peschero en Centro Editor de América Latina. Buenos Aires, 1969, con ¢l
titulo «El concepto de validez y otros ensayoss.
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1. En primer lugar, la relacion entre Poder y derecho y la
condicion de aquél como hecho fundanie bdsico nos lleva a formu-
lar como primera regla razonable que la Justicia del Derecho
presupone la legitimidad del Poder. Si queremos saber cual es el
derecho justo tenemos previamente que saber cudl es el poder
legitimo. |

De todas las formulas existentes, parece la mas razonable, y es
la mayoritaria en nuestra cultura juridica, la fundamentacion de-
mocrdtica del Poder, la idea de la soberania popular y el consenso
de la mayoria.

Esto supone que el Poder legitimo es el apoyado por la mayo-
ria de los ciudadanos, mantenido por ellos, con respeto a las mi-
norias, con la conviccién de que pueden, con las reglas del juego
del acceso y del cambio del Poder, convertirse en mayoria. No
se puede pensar en un derecho justo que tenga como hecho fun-
dante bdsico un Poder despotico.

A esta conclusiéon llegamos también si partimos del fracaso
del iusnaturalismo para construir un ideal objetivo y absoluta-
mente valido de Justicia. Si el derecho es producto del Poder,
en la compleja definicion de éste que hemos dado, y si no po-
demos afirmar criterios de Justicia objetiva, al margen del poder,
pongamos el acento, en primer lugar, en un Poder apovado por
la mayoria, porque eso nos conduce a un derecho apoyado y
aceptado también por la mayoria.

En este supuesto, ademas, los ciludadanos destinatarios del
Derecho, contribuyen a la formacion del Poder, y ahi se puede
fundar la obediencia al Derecho en una sociedad democratica.

En resumen, la primera afirmacion de la Justicia, todavia en
un vlano formal, es que el fundamento de un Derecho justo es
un Poder democratico.

2. En segundo lugar, y en estrecha conexién con todo lo an-
terior, el Poder al que se accede democrdticamente no es estdti-
co, stno que se desarrolla y actua en la vida soctal, en lo que a
nosotros nos intervesa en la produccion del derecho. Ese Poder
necesita, por consiguiente, ser regulado objetivamente, por medio
del derecho, para establecer su funcionamiento y también el
cambio del Poder a través de la posibilidad del acceso de la mi-
norias, si se convierten en mayoria. Hay, y la historia lo confirma
a través de la apariciéon del Estado de derecho, del rule of law
anglosajén, un movimiento reciproco enire Poder, como produc-
tor del derecho y derecho que tiende a regular al Poder, a través
de las reglas del juego de su funcionamiento y de su cambio.

A través del cambio en el Poder las minorias que consideran
que el ordenamiento juridico apoyado en el Poder de la mayoria
tiene normas injustas e inmorales podran intentar convertirse
en mayvorias vy cambiar esas normas y sustituirlas por otras mas
acordes con los valores de Justicia de la nueva mayoria. Las po-
siciones criticas sobre el derecho, tienen posibilidad de conver-
tirse a su vez en derecho.



262 Gregorio Peces-Barba Martinez

- Lo tnico que se debera preservar del cambio es precisamente
esas reglas del juego que permiten cambiar las normas validas.
Cuando éstas desaparecen o son desconocidas por un sector so-
ctal para propugnar por la fuerza un cambio,. estamos ante una
ruptura comnstitucional,  ante un golpe de Estado o ante una re-
volucion. |

La segunda afirmacion de la Justicia, en €l mismo plano formal
que la primera, es la necesidad de unas reglas del juego que or-
ganicen el Poder y su funcionamiento y que establezcan los cauces
para su cambio en elecciones periddicas por sufragio universal, si
cambia la mayoria. -

3) ' A partir de esos dos p(astulados que forman lo que se puede
llamar la Justicia formal, algunes consideran que no se puede
avanzar mas. Me parece, sin embargo, que con un fundamento
historico suficiente, se pueden describir una serie de valores que
tienen vocacién de realizarse en el Derecho positivo y que un Po-
der democratico debe propugnar —como dice el articulo primero
de nuestra Constitucién— para que se conviertan en valores supe-
rxores de ordenamiento juridico:

- Creo que los valores que se encuentran en la cultura juridica
de nuestro tiempo, que afloran progresivamente desde el transito
a la modernidad, y que no han llegado, por supuesto, a su meta
altima, son la tolerancia, el pluralismo, la libertad y la igualdad,
La descripcién de su realidad histérica, muchas veces contradicha,
llena de altibajos, pero real en las sociedades democraticas, se
puede acompafiar por la justificacién de su razonabilidad. '

La tolerancia aparece al constatar el fracaso de un contenido
de justicia tinico, y la muerte de todos los dogmatismos que en
el mundo han sido. El enfrentamiento entre los fanaticos defen-
sores de explicaciones cerradas y totales, v €l destino que estas ex-
plicaciones han corrido a lo largo de la historia, ha llevado a com-
prender la dificultad de la verdad social, politica v juridica. La
cruzada por la verdad, su imposiciéon por la fuerza, la lucha contra
10 que se llamaba el error, ha conducido a la guerra v a la vio-
lencia, con consecuencias insalvables para la convivencia pacifica,
v ha impulsado el odio y el exterminio del adversario. Sélo la tole-
rancia permite salir de esa vorigine. Histéricamente es el primer
valor v esta también en el origen de los derechos fundamentales.

- El valor pluralismo, como constatacién de explicaciones del
mundo plural, de distintas concepciones filoséficas y éticas es una
consecuencia de la descripcion de la realidad v de la defensa de la
tolerancia. Son dos valores inseparables. No hay tolerancia sin
pluralismo, ni pluralismo sin tolerancia.

Finalmente, el analisis histérico descubriri en la cultura ju-
ridica y politica moderna otras conquistas de la razén humana:
los  valores de libertad v de igualdad que  responden, para esa
mentalidad democratica, a la exigencia moral de desarrollo de las
posibilidades de la condicién humana. *
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No es el momento de una exhaustiva justificacién de la racio-
nalidad de estos valores, quiza no posible hasta sus ultimas conse-
cuencias, pero si parece posible sostener que se trata de valores
preferidos y siempre buscados por los hombres de nuestro tiempo,
que, quiza, incluso se podran integrar en uno solo: la libertad
igualitaria, seria la raiz de la democracia y, como dice Elias Diaz,
lo primero porque «sin libertad no hay, pues, legitimidad demo-
cratica ni soberania popular» (24).

La mayor parte de estas propuestas se concretan y se realizan
en el mundo moderno a través de los derechos fundamentales,
especialmente los valores tolerancia, pluralismo, libertad e igual-
dad, v en gran parte también lo que he llamado justicia formal, las
reglas del acceso al poder, de la organizacién del poder y del
cambio del poder. Pero no puedo, en este contexto profundizar la
relaciéon, quede solo sefalada.

No pretendo caer de nuevo en el error iusnaturalista y no re-
clamo para mi propuesta las mejores razones concebibles, como si
fuese ese sujeto excepcional que llamariamos el preferidor racio-
nal (25). *

Tampoco acepto el relativismo ético segun ¢l cual« toda forma
moral de vida por el mero hecho de serlo, cuenta a su favor con
idénticas oportunidades de justificacién» (26). Si creo que existen
buenas v fundadas razones para sostener en la cultura juridica de
nuestro tiempo la propuesta de una teoria democratica de la jus-
ticia como la gque acabo de hacer, con un ingrediente respetable
de racionalidad, también con un motor utdpico para sacarnos de
la rutina vy para movernos a la esperanza, porque si perdemos toda
esperanza habremos atravesado sin saberlo las puertas del in-
fierno.

(24) Vid. «La sociedad entre el Derecho y la Justicia». Ed. Salvat, 1982,
pagina 61. Vid. asimismo su libro «De la Maldad Estatal y la Soberania po-
pular». Debate, Madrid, 1984.

(25) Vid «A modo de epilogo: ultimas aventuras del preferidor racional»,
en «La razén sin esperanza», de JAVIER Mucuerza. Ed. Taurus. Madrid, 1977,
paginas 221 vy siguientes.

26) En la obra citada en nota anterior, pag. 241,






