Prélogo

iempre ha sido dificil abrazar puntos de vista que se opongan a

los paradigmas cominmente adoptados. Arriésgase quien lo

hace a que su aportacion venga ninguneada. La ley del menor
esfuerzo nos empuja a no discrepar de la mayoria de quienes nos
rodean, mas atn cuando se trata de una mayoria rayana en la unani-
midad.

El presente ensayo asume ese desafio de remar contra la corriente;
no en esto o en aquello, sino practicamente en todo. En un ambiente
doctrinal y académico donde se cuentan con los dedos de una mano
quienes no se adhieren al positivismo juridico, profesa esta obra la
existencia de un derecho natural.

Ala vez, concibe ese derecho natural como diferente de la moral y
separado de ella, cuando —como suceddneo del jusnaturalismo, hoy
desdenado— pululan las tendencias jusmoralistas, aquellas que sienten
malestar ante un derecho positivo a palo seco, buscandole un com-
plemento animico en la moral, sin por ello dejar de ubicarse dentro
del positivismo (o del pospositivismo, que seguramente no deja de ser un
positivismo afinado).

Por otro lado, el jusnaturalismo abrazado en este libro toma como
sus maestros y precursores a los jusfilésofos de la Ilustracion raciona-
lista de los siglos xvi1 y xviit —en particular, a Leibniz—, sin por ello
renunciar al méas amplio legado de la philosophia perennis, a la cual
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tiende a remitirse la mayoria de los poco abundantes nostalgicos del
jusnaturalismo que todavia no se han rendido.

Plasmase esa raigambre leibniziana en un estrechisimo entronque
del derecho natural con la l6gica nomolégica (una cuasi-identidad en-
tre ambos), lo cual constituye otra singularidad, acentuada porque la
l16gica escogida no es la aristotélica —ni la l6gica llamada «cldsica»,
que desarrollaron Frege y Russell, preservando los supuestos logicos
esenciales de Aristoteles—, sino una logica gradualista y contradicto-
rial, una légica de los grados de verdad (que, en lo normativo, se tra-
duce en una l6gica de los grados de licitud). No es que sea el autor de
este trabajo el tnico filésofo del derecho que haya optado por una
l6gica difusa, pero ningtin otro ha desarrollado esa opcion con dedi-
cacion, minuciosidad y espiritu de consecuencia (tal vez porque nin-
gun otro tiene una trayectoria académica de logico antes de ser fil6so-
fo del derecho).

Otro rasgo propio del jusnaturalismo aqui defendido es que toma
como deber y valor principal el bien comtn (en lo cual sigue la cono-
cida enunciacion de Santo Tomas de Aquino), al paso que —dentro
del menguado circulo de los jusnaturalistas— es hoy mas habitual
otorgar ese sitial a la justicia. La discrepancia revela un desacuerdo
sobre los fines del ordenamiento juridico y de las instituciones politi-
cas: para unos, tratase de arbitrar las desavenencias entre los ciudada-
nos desde la imparcialidad; para mi, la meta es el bien comtn, con la
doble consecuencia de que cada cual habra de contribuir a ese bien
comun y, en contrapartida, participard del mismo mediante el disfrute
de los derechos de libertad y de los de bienestar, sin que haya pri-
macia de los unos sobre los otros —mas pudiendo producirse antino-
mias—. En relacion con ello, la justificacion del poder politico estriba
en su servicio al bien comun.

Sostengo, pues, que el axioma juridico-natural del bien comin es el
fundamento de los dos mencionados conjuntos de derechos humanos!.
Al exponer esa fundamentacion y las antinomias a que da lugar, me veo
obligado a entrar en la cuestion del rango de la libertad en el plexo de

! 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.
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los derechos humanos y, mas en concreto, de qué libertad se trata, en
qué libertades especificas se plasma. Asi pues, a diferencia de tantas
invocaciones de la libertad en términos abstractos (en los circulos de las
filosofias politicas liberales y libertarias, hoy prevalentes), este ensayo se
moja, comprometiéndose al enumerar una serie de libertades de las cua-
les no disfrutamos en nuestros ordenamientos juridicos, pero cuya de-
negacion merma el bien coman. Algunas de esas libertades son reclama-
ciones de un sector minoritario de la doctrina juridica y de la conciencia
publica, pero otras no parece que nadie mas las haya reivindicado.

En su defensa del racionalismo juridico, este libro se empefia en un
numero de batallas que, hoy por hoy, cabe dar por perdidas. No lo
ignora el autor. ¢Esfuerzo vano? La posteridad lo dira.

Se ha escrito la presente obra en tres etapas sucesivas. Compisose
en la fase inicial una versién preliminar de la Parte I, integrada en mi
tesis doctoral juridica IDEA Iuris LoGica (sustentada en la Universidad
Auténoma de Madrid el martes 16 de junio de 2015). A lo largo de un
dilatado periodo (entrecortado por multiples tareas) se fue redactando
posteriormente un borrador de lo que es ahora la Parte II; tratdbase
de dialogar con mis colegas e interlocutores tomando en considera-
cion sus observaciones; al hacerlo, ibanse perfilando y aclarando las
tesis enunciadas en la Parte 1. El tercer estadio ha sido el de una hon-
da reelaboracion de conjunto, habiendo releido cada capitulo para
colmar brechas, no solo introduciendo rectificaciones —donde fuera
menester—, sino igualmente explicaciones y, en general, sistematizan-
do un trabajo de sintesis doctrinal.

No se le escapa al autor que la obra es un producto de singular
hechura (otra particularidad adicional de este texto). La Parte I empe-
z6 siendo un compendio de tesis sustentadas en nueve publicaciones
sobre diversos temas de filosofia juridica; en absoluto le hace eso per-
der su unidad tematica, tratindose de un trabajo jusfiloséfico. Preci-
samente por servir de sintesis sistemética de una pluralidad de cues-
tiones se logra proponer una filosofia juridica —a la manera de un
tractatus brevis, con una visioén de conjunto (al fin y al cabo, la filosofia
juridica es filosofia).
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La Parte IT —cuya génesis ya he bosquejado— se perfila como una
secuencia de cuestiones disputadas en torno a varios manojos de difi-
cultades, cada una seguida de la solucién que yo propongo?. Casi todas
ellas me las han formulado mis interlocutores —a quienes se las debo
y agradezco, aunque las haya enunciado yo con frases distintas, en aras
de la claridad y unidad sisteméatica—. Lejos de que estén prefabrica-
das para propiciar o legitimar las soluciones respectivas, lo contrario
es verdad: he querido respetar siempre, si no la letra, al menos el espi-
ritu de los reparos que se me han dirigido, de suerte que son las solu-
ciones las que —a la atenta escucha de sendas dificultades, tomadas
muy en serio— han venido a completar, aclarar y matizar los asertos
de la Parte I°.

En su ulterior radicalizacion, algunos o muchos adeptos del positi-
vismo juridico estan ya incluso arrinconando la propia locucion de
«filosofia del derecho», cuya connotacion recuerda al denostado dere-

2 Esa confeccidn literaria, a modo de disputacién, pertenece a la tradicién de la

philosophia perennis —de cuyo precioso legado se ha beneficiado el autor—. Solo que,
en lugar del estilo eristico de objecién y respuesta, he preferido una terminologia
—mas idénea para el didlogo— de dificultades y soluciones.

Un lector habituado a los estilos usuales de la monografia académica puede mirar
con cefio la disputacion 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 em-
bargo no es menester remontarse a ellos. En la filosofia analitica es usual ese modo de
presentacion. Muchos papers dedican su dltima seccién a una discusion de las obje-
ciones —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 delimitacién entre las prolaciones de los inter-
locutores, fundidas en un flujo discursivo sin cesuras. Es mejor que la enunciacién de
la dificultad venga deslindada de la solucién, cual corresponde a una interlocucién
razonada, a la busca conjunta de la verdad a través del intercambio de ideas.

> Huelga decir que algunas de esas dificultades se analizan con mucho mayor
detalle que otras, por razones obvias.
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cho natural®. Prefiérese ahora, en su lugar, construir una «Teoria del
derecho»’.

Tales construcciones suelen ser elaboraciones formales, en el senti-
do de ser neutras con relacion al contenido del derecho. Tienden a
abordar tan solo aspectos estructurales —como la jerarquia de nor-
mas, las nociones abstractas de validez, vigencia, eficacia, ediccion,
abrogacion y otras afines—. Mds audaces —y menos constrefiidos por
ese prurito formalista—, algunos pospositivistas se adentran en temas
como la racionalidad legislativa y los valores juridicos.

En la produccién académica del 4rea de la filosofia juridica hispana
viene a darse casi un aire de familia que se plasma en el género de
monografias y de articulos que se publican. Tratase a menudo de to-
mar prolijamente un punto muy concreto, dandole vueltas, trayendo a
colacion lo que arguyen Fulano, Mengano y Zutano —preferiblemen-

4 Me pregunto cuantos 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 teorfa del derecho natural
en célebres fildsofos juridicos del pasado. Fuera de eso, solo libros de hace varios
decenios, apuntes de clase para la asignatura que todavia entonces se impartia en va-
rias universidades espafiolas que atin se regian por el plan de 1953 (el cual quedd
definitivamente extinto en los primeros afios del siglo xx1).

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 mu-
chedumbre, abundando las publicaciones recientes (las del siglo xx1). (Ni una sola con
carécter 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 —for-
zando los conceptos y jugando con las palabras— se quiera embutir ahi la teorfa ge-
neral 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.

> No ignoro que la nomenclatura viene impuesta por los planes de estudios, en
cuyo disefio los profesores del 4rea de filosofia juridica han tenido que plegarse al
sentir de sus colegas juristas (casi todos ellos positivistas hasta la médula de los hue-
sos). Sin embargo, la tendencia antifiloséfica reinante ha producido un sindrome de
Estocolmo.
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te cuando son textos aparecidos muy recientemente—?¢, hasta causar
a veces en el lector una sensacion de déjd vu y de saciedad ante lo que
semeja ser una serie de filigranas o devaneos nugatorios’.

En ese ambiente va a resultar extrafia una obra que abraza un plan
sistematico, en el cual vienen abarcados temas diversos, cada uno de
los cuales podria prestarse a una monografia exhaustiva del aludido
tenor. Mas atin cuando la obra no se cifie a una contemplacion estruc-
tural del derecho, sino que entra en su contenido®.

En rigor el positivista nada tiene que decir sobre el contenido juri-
dico —el cual, en su opinién, incumbe exclusivamente al legislador—.
Piensa, en cambio, el jusnaturalista que, habiendo normas juridicamen-
te vigentes que no emanan de la ediccion legislativa, han de examinarse
los aspectos concretos en los que, o bien efectivamente se plasman en
normas legisladas, o bien entran en contradiccién con ellas.

Asi, cualquier jusnaturalista reconocera hoy que el derecho natural
contiene una vigencia de los derechos fundamentales o naturales del
hombre®. Para el positivista la cuestion de los derechos humanos es
material, cayendo fuera del dmbito de la teoria del derecho.

Se asombrard, pues, un positivista de que —a pocas paginas de
distancia— se afronten, en un mismo texto, cuestiones a su modo de

¢ 'Y —en genuflexion ante los dictados de la gestocracia— sobre todo publica-

ciones indexadas en el cuartil superior de una escala disefiada por la bibliometria
dominante. Ademas de eso, las multiples referencias cruzadas despiden un aroma de
endogamia intelectual.

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

8 Violando asi los canones formales del positivismo metodolégico —que tanto
recuerdan a las viejas reglas dramatirgicas de la triple unidad.

°  Evidentemente subsisten —o, hasta un tiempo reciente, han subsistido— los
paleotomistas, que oponian derecho natural (entendido segtin la tradicién aristotéli-
co-escolastica) y derechos del hombre. El portaestandarte de esa corriente fue Michel
Villey (v. Philosophie du droit. I1. Les moyens du droit, Paris: Dalloz, 1984, 2.* ed.). En
Espafia un ilustre abanderado de las mismas ideas fue el difunto profesor Alvaro
d’Ors. Segtin tendré ocasién de decirlo en esta obra, no creo que haya corte alguno
entre el derecho natural de esa tradicion escolastica y el de la Tlustracién, de Grocio a
Burlamaqui y Diderot. En Vitoria, Suarez y Mariana hallamos una tematizacién de los
derechos del hombre —por mas que difiera de aquella que nos ha conducido a aba-
razar la experiencia juridico-politica.
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ver no ya dispares, sino independientes, como lo serian la de los dere-
chos humanos y la de las lagunas juridicas.

Para el jusnaturalismo hay un nexo intimo entre ambos temas
(como lo pensaron los jusnaturalistas revolucionarios franceses, aseve-
randolo expresamente en la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de agosto de 1789, que niega las lagunas en virtud del
derecho natural a la libertad).

De ahi el marcado contraste entre la obra que tiene en sus manos
el lector y la produccién académica usual en la filosofia juridica hispa-
na. Contraste en el fondo y en la forma. Y es que a otro fondo corres-
ponde otra forma.

La obra asi producida es un texto de filosofia del derecho. Por lo
tanto, es, sustantivamente, un trabajo filos6fico. Una sustantividad
que viene, no obstante, afectada por su cualidad inherente de ser filo-
soffa del derecho, por lo cual se construye labrando materiales juridi-
cos: principios y textos legislativos, canones jurisprudenciales, valora-
ciones y reglas constitucionales asi como méaximas de politica
legislativa®.

Llévanse a cabo el acopio y el examen de tales materiales desde el
prisma del racionalismo juridico, de la construccion de una légica del
derecho con una doble pretension: descriptiva y prescriptiva. Me he
ahorrado, en cambio, entrar en polémicas con las ideas de los demas
filésofos del derecho —sean de nuestro propio ambito lingiiistico o de
otros—. Puntualmente vienen citados Zagrebelsky, Raz, Alexy, Bobbio
y Dworkin; hay bastantes referencias a Hart y a Fuller; mas es Kelsen
el anico autor del siglo XX en cuya compania se camina luengo trecho,
a pesar de estar doctrinalmente en las antipodas. (Hago una excepcion
con las aportaciones 16gico-dednticas de Alchourrén y Bulygin, a las
cuales consagro el Anejo n.° 2 del capitulo VIII. En buena medida,

10 Puesto que cada autor es él y su circunstancia, los problemas juridicos aduci-

dos pertenecen mas a los ambitos hispano y francés que a los anglosajones, que no
estan ausentes. Hay también ejemplos histdricos, porque el derecho de hoy no existe
sin su historia, igual que cada uno de nosotros no es nada sin su pasado.
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todo ese capitulo constituye una polémica con la versién més radical
del positivismo juridico vinculada a la 16gica dedntica).

Respetando el trabajo de quienes se enfrascan en tales controver-
sias, yo he optado por seguir otra senda: la de una construccion siste-
matica de problemas juridicos de nuestro tiempo, que —sin ignorar
esas aportaciones contemporaneas (ni rehuir un ocasional cara a
cara)— aspira a proponer un tratamiento enraizado en la tradicion
jusnaturalista, no buscando la confrontacion con planteamientos alter-
nativos (salvo de soslayo, al ofrecer soluciones a las alegadas dificulta-
des).

En suma, la mayor originalidad de la obra que someto a la conside-
racion del lector estriba en su honda raigambre en la tradicion intelec-
tualista y racionalista, la de Tomas de Aquino, Vitoria, Grocio, Leibniz
y Wolff —entre otras luminarias—, pero de cara a inquietudes e inte-
rrogaciones juridicas de nuestros dias, con los instrumentos de forma-
lizacién 16gica que nos han suministrado las ciencias exactas de nues-
tro tiempo y con el auxilio de los métodos de razonamiento y analisis
lingtiistico-conceptual de la filosofia analitica del siglo xx.

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

Dedico mi libro a la grata memoria de quien dirigié mi primera
tesis doctoral, el profesor Paul Gochet, de la Universidad de Lieja, la
que fue mi Alma Mater durante el cuatrienio 1975-79, en medio de mi
largo exilio. Sin sus lecciones de 16gica matematica y de filosofia de la
l6gica y del lenguaje —en la Facultad de Filosofia junto a la Plaza del
20 de agosto, a orillas del Mosa— no hubieran tomado cuerpo las
ideas que, dos decenios después, alumbraran la filosofia juridica que,
tras muchas reelaboraciones, viene finalmente pergenada en el presen-
te ensayo.



